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LA RESPONSABILITE DE L’ETAT POUR FAIT
INTERNATIONALEMENT ILLICITE

1) Lesprésentsarticles ont pour objet d’énoncer par codification et développement progressif
les régles fondamental es du droit international rel atives ala responsabilité de |’ Etat pour fait
internationalement illicite, en s attachant essentiellement aux régles secondaires de cette
responsabilité, ¢’ est-a-dire aux conditions genérales que pose le droit international pour que

I’ Etat soit considéré comme responsable d actions ou omissionsillicites, et aux conséquences
juridiques qui en découlent. 1ls ne cherchent pas a définir le contenu des obligations internationales
dont la violation engage la responsabilité ¢’ est |alerdle desregles primaires, quel’ on ne pourrait
codifier qu’ en paraphrasant la plus grande partie du droit international positif, coutumier et

conventionnel.

2) Roberto Ago, aqui revint latache de définir la structure et les orientations de base

du projet, considérait que ces articles devaient preciser...

«les principes qui régissent |laresponsabilité des Etats pour faitsillicites internationaux,
en maintenant une distinction rigoureuse entre cette tache et celle qui consiste a définir
les régles mettant & la charge des Etats les obligations dont la violation peut étre cause
de responsabilité... [D]éfinir une régle et le contenu de I’ obligation qu’ elle impose est
une chose et établir si cette obligation a été violée et quelles doivent étre les suites de
cette violation en est une autre®»

3) Dans!’hypothése ollil existe une régle primaire imposant une obligation & un Etat selon
le droit international et ol se pose la question de savoir si I’ Etat a respecté cette obligation,
plusieurs autres questions de caractére général doivent encore étre abordées, notamment les

suivantes;

a)  Lerdlequejoueledroit international, indépendamment du droit interne de I’ Etat

considéré, dans la qualification du comportement commeillicite;

b)  Lescirconstances dans lesquelles un comportement est attribuable a1’ Etat en tant
gue sujet de droit international;

3 Annuaire ... 1970, vol. 1, p. 327, par. 66 c.
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c) Ladéermination du moment et de ladurée delaviolation par un Etat d’ une obligation

internationale;

d) Lescirconstances dans lesquelles un Etat peut étre responsable du comportement

d’un autre Etat, incompatible avec une obligation internationale de celui-ci;

€) Lescirconstances dans lesquellesI’illicéité du comportement en droit international

peut étre exclue;

f)  Lecontenu de laresponsabilité de |’ Etat, ¢ est-a-dire les relations juridiques
nouvelles qui résultent de lacommission par un Etat d’ un fait internationalement illicite,

en ce qui concerne la cessation du fait illicite et la réparation des éventuels préjudices,

g) Lesconditions préalables, de procédure ou de fond, qui doivent étre réunies pour
qu’ un Etat puisse invoquer la responsabilité d’ un autre Etat, et les circonstances dans lesquelles

le droit d'invoquer la responsabilité peut disparaitre;

h)  Lesconditions dans lesgquelles un Etat peut avoir le droit de réagir & une violation
d une obligation internationale en prenant des contre-mesures pour obtenir |’ exécution des

obligations qui incombent &’ Etat responsable en vertu des présents articles.
Toutes ces questions entrent dans le champ des régles secondaires de |a responsabilité des Etats.

4)  Un certain nombre de questions, en revanche, ne relévent pas du domaine de la responsabilité

des Etats, tel qu’il est circonscrit dans les présents articles:

Premiérement, comme on |’a déja dit, ces articles n’ ont pas pour fonction de préciser
le contenu des obligations énonceées par telle ou telle régle primaire, pas plus que de les
interpréter. 1ls ne traitent pas non plus de la question de savoir si des obligations primaires
particuliéres sont en vigueur &’ égard d’ un Etat, et pour combien de temps. C’est au droit
des traités qu'il appartient de déterminer si un Etat est partie a un traité valide, s cetraité
est en vigueur a1’ égard de cet Etat et pour quelles dispositions, et comment il doit étre
interprété. Calaest vra auss, mutatis mutandis, d autres «sources» d obligationsinternationaes,

telles que le droit international coutumier. Les articles envisagent les regles primaires



-63-

du droit international telles qu’ elles existent et avec le contenu qu’ elles ont au moment
considéré; ils aident a déterminer si les obligations qui en découlent pour chaque Etat

ont été violées, et quelles conséquences juridiques cela entraine pour les autres Etats.

Deuxiemement, |es consegquences prévues par ces articles sont celles qui résultent

de lacommission d'un fait internationalement illicite en soi@ [l n"est nullement question
des conséguences que peut avoir une violation sur le maintien de lavalidité ou de |’ effet
obligatoire de larégle primaire (par exemple, le droit de |’ Etat 1ésé de mettre fin aun traité
ou d’en suspendre I’ application en cas de violation substantielle du traité, qui est reconnu
al’ article 60 de la Convention de Vienne sur le droit des traités). Les articles ne disent rien
non plus des conséguences indirectes ou additionnelles qui peuvent résulter de la réaction
des organisations internationales a un comportement illicite. Dans |’ exercice de leurs
fonctions, les organisations international es peuvent certes avoir a prendre position sur la
question de savoir si un Etat a violé une obligation internationale. Mais, méme lorsque

' est le cas, les conséquences seront celles qui sont déterminées par | acte constitutif de

I’ organisation, ou dans e cadre de cet acte constitutif, et elles échappent al’ application

de ces articles. C'est en particulier le cas des mesures que peut prendre I’ Organisation

des Nations Unies en vertu de la Charte, qui sont expressement réservees par |’ article 59.

Troisiémement, les articles concernent uniquement la responsabilité pour un

comportement qui est internationalement illicite. 11 peut se trouver qu’un Etat soit tenu

de réparer les conséguences préjudiciables d’ un comportement que le droit international
n'interdit pas, voire qu’il autorise expressement (par exemple verser une indemnité du fait
d une expropriation opérée en bonne et due forme pour cause d’ utilité publique). 11 peut
se trouver également qu’ un Etat soit tenu de rétablir le statu quo ante aprés qu’ une activité
licite a pris fin. Ces obligations d’ indemnisation ou de rétablissement de |’ état antérieur
mettent en jeu des obligations primaires. ¢’ est leur inexécution qui engagerait laresponsabilité

internationale de I’ Etat considéré. Ainsi aux fins des présents articles, la responsabilité

% Aux finsdes articles, I’ expression «fait internationalement illicite» désigne aussi une omission,
et dle s éend au comportement consistant en plusieurs actions ou omissions qui, ensemble,
congtituent un fait internationalement illicite. Voir le commentaire de I’ article premier, par. 1).
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international e résulte-t-elle exclusivement d’ un fait illicite contraire au droit international.
C'est cequ’indique I’intitul é des articles.

Quatriémement, |es articles ne portent que sur la responsabilité des Etats pour un

comportement internationalement illicite, laissant de coté la question de la responsabilité

des organisations internationales ou d autres acteurs non éatiques (voir les articles 57 et 58).

5)  Par contre, les présents articles portent sur I’ ensemble du domaine de la responsabilité

des Etats. I1s ne sont donc pas limités aux violations d’ obligations bilatérales, celles qui résultent
par exemple d’un traité bilatéral conclu avec un autre Etat, mais s appliquent &’ ensemble

des obligations internationales des Etats, que |’ obligation existe envers un ou plusieurs Etats,
envers un individu ou un groupe, ou envers la communauté international e dans son ensemble.

De caractére général, ils sont aussi, pour la plupart, supplétifs. En principe, les Etats, lorsqu’ils
établissent une régle ou acceptent d’ étre liés par une regle, sont libres de préciser que saviolation
N’ entrainera que certains effets particuliers, écartant ainsi |’ application des regles ordinaires

de laresponsabilité. C' est ce que précise |’ article 55.

6) Lesprésentsarticles sont divisés en quatre parties. La premiere, qui S'intitule «Le fait
internationalement illicite de I’ Etat», traite des conditions dans lesquelles |a responsabilité
internationale d’ un Etat est engagée. La deuxiéme, intitulée «Contenu de la responsabilité
internationale de I’ Etat», concerne les conséquences juridiques du fait internationalement illicite
pour |’ Etat responsable, principalement du point de vue de la cessation et de la réparation.
Latroisiéme partie, qui a pour titre «Mise en cauvre de la responsabilité internationale de I’ Etat»,
précise quels Etats peuvent réagir aun fait internationalement illicite, et quelles formes cette
réaction peut prendre, y compris, dans certaines circonstances, I’ adoption des contre-mesures
nécessaires pour obtenir la cessation du fait illicite et 1a réparation de ses conséquences.

La quatrieme partie contient diverses dispositions genéral es applicables al’ ensemble des articles.
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PREMIERE PARTIE
LE FAIT INTERNATIONALEMENT ILLICITE DE L'ETAT

Lapremiere partie définit les conditions générales qui doivent étre réunies pour que
la responsabilité de |’ Etat soit engagée. L e chapitre premier énonce trois principes de base dont
procede I’ ensemble des articles. Le chapitre |1 définit les conditions dans lesquelles un comportement
est attribuable a1’ Etat. Le chapitre |11 énonce en termes généraux |es conditions dans lesquelles
un comportement constitue une violation d’ une obligation internationale de I’ Etat considéré.
Le chapitre |V est consacré a certains cas exceptionnel's dans lesquel's un Etat peut étre responsable
du comportement d’ un autre Etat qui n’ est pas en conformité avec une obligation internationale
de ce dernier. Enfin, le chapitre V définit les circonstances excluant I’illicéité d’ un comportement

non conforme aux obligations internationales d' un Etat.

Chapitre premier
Principes généraux
Article premier
Responsabilité de I’ Etat pour fait inter nationalement illicite

Tout fait internationalement illicite de I’ Etat engage sa responsabilité internationale.
Commentaire

1) L’article premier énonce le principe qui est alabase de I’ ensemble des articles, a savoir
que laviolation du droit international par un Etat engage sa responsabilité internationale.

L e comportement internationalement illicite d’ un Etat peut consister en une ou plusieurs actions
ou omissions, ou en une combinaison d’ actions et d’omissions. Le point de savoir S'il y aeu fait
internationalement illicite dépend, en premier lieu, du contenu de I’ obligation qui est censée
avoir été violée et, en second lieu, des conditions générales qui définissent le caractéreillicite
du fait et qui sont exposées dans la premiéere partie. L’ expression «responsabilité international e»
s applique aux relations juridigues nouvelles qui naissent en droit international du fait
internationalement illicite d’ un Etat. Le contenu de ces relations est précisé dans la deuxiéme partie.
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2) LaCour permanente de Justice international e a appliqué le principe énoncé al’ article premier
dans plusieurs affaires. Aing, dans|’ affaire des Phosphates du Maroc, elle aaffirmé que, lorsqu’un
Etat commet un fait internationalement illicite &I’ encontre d’ un autre Etat, |a responsabilité
internationale s’ établit «directement dans le plan des relations entre ces Etats@x La Cour
internationale de Justice a elle aussi fait application du principe a diverses reprises, par exemple
dans les affaires du Détroit de CorfouE! des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua
et contre celui—ciE,I et du Projet Gabc“z'kovo—NagymarosE.l La Cour a également invoque ce principe
dans ses avis consultatifs sur la Réparation des dommages subis au service des Nations UnieSELI
et sur |” Interprétation des traités de paix conclus avec la Bulgarie, la Hongrie et la Roumanie
(deuxieme phase)@! ou elle adéclaré qu’ «il est clair que lerefus de s acquitter d’ une obligation
conventionnelle est de nature a engager la responsabilité international e@x Les tribunaux arbitraux
de leur cété ont maintes fois affirmeé ce principe, notamment dans les affaires des Réclamations

des sujets italiens résidant au PérouE,I delaDickson Car Wheel CompanyE,| del’ International

% Phosphates du Maroc, exceptions préliminaires, 1938, C.P.J.IL, série A/B, n° 74, p. 28.
Voir auss Vapeur « Wimbledony, 1923, C.P.J.L, série A, n° 1, p. 30; Usine de Chorzow,
compétence, 1927, C.P.J.1, série A, n° 9, p. 21, et fond, 1928, C.P.J.1, série A, n° 17, p. 29.

3 Détroit de Corfou, fond, C.1.J. Recueil 1949, p. 23.

3 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-Ci (Nicaragua C. Etats-Unis
d’Amérique), fond, C.1.J. Recueil 1986, p. 142, par. 283; p. 149, par. 292.

8 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1J. Recueil 1997, p. 38, par. 47.
39 Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, C.1.J. Recueil 1949, p. 184.

O Interprétation des traités de paix conclus avec la Bulgarie, la Hongrie et la Roumanie,
deuxieme phase, C.1.J. Recueil 1950, p. 221.

“LIbid., p. 228.

“2 Dans sept de ces sentences arbitrales, rendues en 1901, il est dit qu’ «un principe de droit
international universellement reconnu veut que I’ Etat soit responsable des violations du droit
des gens commises par ses agents...». Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XV
(1901), p. 399, 401, 404, 407, 408, 409 et 411.

43 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. IV (1931), p. 678.
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Fisheries Companyg,| des Réclamations britanniques dans la zone espagnole du MarocE",|
et dans |’ affaire Armstrong Cork Company™. Dans |’ effaire du Rainbow WarriorE,I le tribunal
arbitral ainsisté sur le fait que «toute violation par un Etat d’ une obligation, quelle qu’ en soit

la source, engage laresponsabilité de I’ Etal@x

3)  Quechaquefait internationalement illicite d un Etat engage |aresponsabilité internationale de
cdlui-ci, donnant aind naissance ades relaionsjuridiques nouvdles s goutant a celles qui existaient
avant lasurvenance de cefait, cela éait dgjalargement reconnu avant que laCommission neformule
I"article premi er@a I'est enoorea.I Il est vrai que, au début, des divergences d’ opinion sont apparues
sur ladéfinition des relations juridiques nées d’ un fait internationdement illicite. Une école de pensée,
menée par Anzilotti, décrivait les conséquences juridiques résultant d’ un fait internationdement illicite

uniquement comme un rapport bilatéral obligatoire instauré entre’ Etat auteur du fait et I’ Etat 1638,

“Ibid., vol. IV (1931), p. 701.

“> Selon I"arbitre, Max Huber, ¢ est un principe indiscutable que «la responsabilité est le corollaire
nécessaire du droit. Tous droits d’ ordre international ont pour conséquence une responsabilité
internationale...», Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11 (1925), p. 641.

“® Selon la Commission de conciliation italo-américaine, aucun Etat «ne peut échapper ala
responsabilité qui nait de I’ exercice d' une action illicite du point de vue des principes géenéraux
du droit international », Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XIV (1953), p. 163.

4 Rainbow Warrior (Nouvelle-Zélande/France), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XX (1990), p. 217.

“8 Ibid., p. 251, par. 75.

“9Voir par exemple D. AnZilotti, Corso di diritto internazionale (4° éd., Padoue, CEDAM,
1955), val. I, p. 385; W. Wengler, Vélkerrecht (Berlin, Springer, 1964), vol. 1, p. 499;

G. |. Tunkin, Teoria mezhdunarodnogo prava, Mezhduranodnye othoshenia (Moscou, 1970),
p. 470; E. Jiménez de Aréchaga, «International Responsibility», in M. Sgrensen (dir. publ.),
Manual of Public International Law (Londres, Macmillan, 1968), p. 533.

%0 \oir par exemple |. Brownlie, Principles of Public International Law (5° éd., Oxford,
Clarendon Press, 1998), p. 435; B. Conforti, Diritto Internazionale (4° éd., Milan, Editoriale
Scientifica, 1995), p. 332; P. Daillier et A. Pdllet, Droit international public (Nguyen Quoc Dinh)
(6° éd., Paris, L.G.D.J.,, 1999), p. 742; P.-M. Dupuy, Droit international public (3° éd., Paris,
Précis Dalloz, 1998), p. 414; R. Wolfrum, «Internationally Wrongful Acts», in R. Bernhardt
(dir. publ.), Encyclopedia of Public International Law (Amsterdam, North Holland, 1995),

vol. I, p. 1398.
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rgpport opposant I’ obligation de réparer du premier au droit «subjectif» du second d' exiger réparation.
Une autre fagon de voir, celle de Kelsen notamment, partant de |’ idée que |’ ordre juridique est un ordre
de contrainte, considérait I’ autorisation accordée al’ Etat |ésé d' appliquer al’ Etat responsable un acte
de contrainte atitre de sanction comme la principa e conséquence juridique découl ant directement du
fait iIIiciteE.| Selon ce point de vue, le droit internationa général donnait a I’ Etat 16 |e pouvoir de
réagir aun faitillicite: I’ obligation de réparer éait cons dérée comme subsidiaire, comme un moyen
pour |’ Etat responsable de se soustraire al’ application de I’ acte de contrainte. Un troisiéme point de
vue, qui afini par I’emporter, éait que les consequences d’ un fait international ement illicite ne peuvent
e limiter ni alaréparation ni aune «sancti on@. En droit internationa, comme dans tout systeme de
drait, lefait illicite peut donner naissance a différents types de rgpports juridiques, sdon les

circonstances.

4) Lesavisont auss été partagés sur laquestion de savoir si les relations juridiques qui
naissent de la survenance d'un fait internationalement illicite sont essentiellement bilatérales,

C est-a-dire n’ existent qu’ entre I’ Etat responsable et I Etat 1ésé. |1 est de plus en plus généralement
reconnu que certains faitsillicites engagent la responsabilité de I’ Etat en question envers
plusieurs Etats, ou un grand nombre d Etats, ou méme envers la communauté international e dans
son ensemble. La Cour internationale de Justice afait un pas important sur cette voie en relevant,

dans |’ affaire de la Barcelona Traction, QUE:

«une distinction essentielle doit ... étre établie entre |les obligations des Etats envers

la communauté international e dans son ensemble et celles qui naissent vis-a-vis d un autre
Etat dans le cadre de |a protection diplomatique. Par leur nature méme, les premiéres
concernent tous les Etats. Vu I'importance des droits en cause, tous les Etats peuvent
étre considérés comme ayant un intérét juridique a ce queéﬁs droits soient protégés;
les obligations dont il s agit sont des obligations erga omnes™=»

L Voir H. Kelsen (R. W. Tucker, dir. publ.), Principles of International Law (New Y ork, Holt,
Rhinehart et Winston, 1966), p. 22.

%2 \/oir par exemple R. Ago, «Le ddlit international», Recueil des cours, vol. 68 (1939/11), p. 430;
H. Lauterpacht, Oppenheim’s International Law (8° éd.) (Londres, Longmans, 1955), vol. I,
p. 352 2354,

%3 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxiéme phase, C.I.J. Recueil 1970,
p. 32, par. 33.



-69-

Chague Etat, du fait qu’il appartient ala communauté internationale, a un intérét juridique ace
gue certains droits fondamentaux soient protégés et certaines obligations essentiell es respectées.
La Cour aindiqué que ces obligations découlent par exemple «de lamise horslaloi des actes

d’ agression et du génocide mais aussi des principes et des régles concernant les droits
fondamentaux de la personne humaine, y compris la protection contre la pratique de I’ esclavage
et ladiscrimination racial e@x Dans des affaires ultérieures, la Cour aréaffirme cette idéeE“.I

L es conséquences d’ une conception élargie de la responsabilité international e doivent
nécessairement se refléter dans ces articles qui, bien que s appliquant aux situations normales

bilatérales de responsabilité, ne sont pas limités a ces situations.

5) Aing, I’expression «responsabilité international e», au sens de |’ article premier, recouvre
les relations qui, selon le droit international, naissent du fait internationalement illicite d’ un Etat,
qu’ elles se limitent au rapport existant entre I’ Etat auteur du fait illicite et un seul Etat [ésé,

ou qu' elles s étendent auss a d’ autres Etats ou méme & d autres sujets de droit international,

et qu’ elles soient centrées sur des obligations de restitution ou de réparation ou qu’ elles donnent

aussi al’Etat 1ésé la possibilité de réagir en prenant des contre-mesures.

6) Lefait que, selon I’ article premier, tout fait internationalement illicite d’ un Etat engage

la responsabilité internationale de celui-ci ne signifie pas que d autres Etats ne puissent pas auss
étre tenus pour responsables du comportement en question, ou du dommage qui en résulterait.
En vertu du chapitre |1, un méme comportement peut étre attribuable a plusieurs Etats alafois.
En vertu du chapitre IV, un seul et méme Etat peut é&tre responsable du fait internationalement
illicite d’un autre, par exemple si cefait a été commis sous sa direction et son controle.
Néanmoins, |e principe de base du droit international est que chaque Etat est responsable de

Son propre comportement en ce qui concerne ses propres obligations internationales.

> Ibid., par. 34.

> Voir Timor oriental (Portugal . Australie), C.IJ. Recueil 1995, p. 102, par. 29; Licéité de la
menace ou de [’emploi d’armes nucléaires, C.1.J. Recueil 1996, p. 258, par. 83; Application de

la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, exceptions préliminaires,
C.1.J. Recueil 1996, p. 615 et 616, par. 31 et 32.
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7)  Lesprésents articles ne portent que sur la responsabilité des Etats. Bien entendu, comme |’ a
affirmeé la Cour internationale de Justice dans |’ affaire de la Réparation des dommages subis au
service des Nations Unies, |’ Organisation des Nations Unies «est un sujet de droit international,
... acapacité d étretitulaire de droits et devoirs internationaux et ... de se prévaoir de ses droits
par voie de réclamation international e@x La Cour aaussi appelé |’ attention sur la responsabilité
de I’ Organisation pour la conduite de ses organes ou de ses agentsE.I Il est possible quela
responsabilité pour fait illicite soit un attribut essentiel de la personnalité juridique internationale,
maisil n’est pas moins vrai que des considérations particulieres s appliquent ala responsabilité

des autres personnes juridiques international es, et que celles-ci ne sont pas visées par ces articl es,El

8) Encequi concerne laterminologie, I’ expression «fait internationalement illicite» est
préférable en frangais au mot «délit» ou a d’ autres termes analogues qui peuvent avoir un sens
particulier en droit interne. Pour lamémeraison, il est préférable d’ éviter en anglais des termes
comme «tort», «delict» OU «delinquency», et en espagnol le terme «delito». Si I’ expression
francaise «fait internationalement illicite» est préférable a «acte internationalement illicite»,
c'est parce que I'illicéité résulte souvent d’ une omission, ce que n’indique guere le mot «acte».
En outre, celui-ci semble impliquer que les conséquences juridigques sont voulues par |’ auteur.
C’est aussi pour cesraisons que I’ on a adopté I’ expression «hecho internacionalmente ilicito»
dans le texte espagnol. Dans le texte anglais, il est nécessaire de s en tenir al’ expression
«internationally wrongful act», |e mot francais «fait» n’ayant pas d’ équivalent exact; le mot

«act» est néanmoins cense s appliquer aux omissions, ce qui est indiqué clairement al’ article 2.
Article2

Elémentsdu fait internationalement illicite de I’ Etat

Il y afait internationalement illicite de I’ Etat lorsgu’ un comportement consi stant
€n une action ou une omission:

® C.1J. Recueil 1949, p. 179.

> Différend relatif a ['immunité de juridiction d 'un rapporteur spécial de la Commission
des droits de [’homme, C.1.J. Recueil 1999, p. 88 et 89, par. 66.

%8 Pour la situation des organisations internationales, voir I’ article 57 et le commentaire y relatif.
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a)  Estattribuable &I’ Etat en vertu du droit international ; et

b)  Constitue une violation d une obligation internationale de I’ Etat.
Commentaire

1)  L’article premier pose le principe de base que tout fait internationalement illicite d’ un Etat
engage sa responsabilité internationale. L’ article 2 précise les conditions requises pour établir

I’ existence d’ un fait internationalement illicite de I’ Etat, ¢ est-a-dire les él éments constitutifs

d un tel fait. Deux ééments sont dégagés: premierement, e comportement en question doit étre
attribuable &I’ Etat d’ aprés le droit international; deuxiémement, pour qu’ une responsabilité
naisse du fait de |’ Etat, ce comportement doit constituer une violation d’ une obligation juridique

internationale qui était alors ala charge de cet Etat.

2) Cesdeux ééments ont été précisés, par exemple, par la Cour permanente de Justice
internationale dans |’ affaire des Phosphates du Marocg',l ou laCour alié expressément la naissance
d’ une responsabilité internationale &I’ existence «d’ un acte imputable a I’ Etat et décrit comme
contraire aux droits conventionnels d’ un autre EtaI@x La Cour internationale de Justice S est
également référée a ces deux ééments a maintes reprises. Dans |’ affaire relative au Personnel
diplomatique et consulaire des Etats-Unis a T éhéranﬁ,l elle a souligné que pour établir la

responsabilité del’ Iran...

«[t]out d'abord elle doit déterminer dans quelle mesure les comportements en question
peuvent étre considérés comme juridiquement imputables al’ Etat iranien. Ensuite, elle doit
rechercher s'ils sont compatibles ou non avec les obligationsincombant al’ Iran en vertu
traités en vigueur ou de toute autre régle de droit international éventuellement applicable™»

9 Phosphates du Maroc, exceptions préliminaires, 1938, C.P.J.1., série A/B, n° 74, p. 10.
% |bid., p. 28
o Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, C.I.J. Recueil 1980, p. 3.

%2 bid., p. 29, par. 56. Cf. p. 41, par. 90. Voir aussi Activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua C. Etats-Unis d’Amérique), fond, C.1.J. Recueil 1986,
p. 117 et 118, par. 226; Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1.J. Recueil 1997,
p. 54, par. 78.



-72-

Demémedans|’ affaire de la Dickson Car Wheel Company, la Commission générae des réclamations
Etats-Unis d Amérique/M exique aindiqué comme condition pour que |’ Etat puisse encourir une
responsabilité internationae lefat «qu’ un acteillicite internationd lui soit imputé, ¢ est-a-direqu'il

existe une violation d’ une obligation imposée par une norme juridiqueinternational e@

3) L'dément del’atribution aparfois &€ qudifié de «subjectif>» et ceui delaviolation d’ «objectif,
mais cette terminologie N’ a pas &é retenue dans |l es arti clesa.| Lefait qu'il y ait ou non manquement a
une régle peut dépendre de I’ intention des organes ou agents habilités de I’ Etat ou de la connaissance
gu'ilsont; en ce sens, déterminer |’ existence ou I’ inexistence d’ une violaion peut étre «subjectif.
Aing, |'article Il de laConvention pour laprévention et larépression du crime de génocide dispose:
«Dans|a présente Convention, le génocide s entend de |’ un quel congue des actes ci-gprés, commis
dans |’ intention de détruire, en tout ou en partie, un groupe nationa, ethnique, racia ou religieux,
commete ...». Dansd autres cas, le critére de violation d’ une obligation peut étre «objectif», en ce
sensque lefait que les organes ou agents habilités de I’ Etat en aient éé conscients ou non peut ére sans
objet. Quelaresponsabilité soit «objective» ou «subjective» en ce sens dépend donc des circonstances
et surtout du contenu de |’ obligation primaire en question. Les présents articles n’ énoncent aucune
regle générale acet égard. Cdaest vral auss pour d autres critéres, gu'ils fassent apparaitre, aun degré
ou aun autre, une faute, une culpabilité, une négligence ou un manguement de diligence. llsvarient
selon le contexte, pour des raisons qui tiennent principaement al’ objet et au but de ladigposition
conventionnelle considérée ou d' une autre regle créant I’ obligation primaire. De méme, les articles

N’ établissent a cet égard aucune présomption parmi les différents critéres possibles. Cdlardeve de

I"interprétation et de |’ gpplication desrégles primaires en jeu dansle cas d’ espéce.

4)  Lecomportement atribuable al’ Etat peut consister en une action ou une omission. Les cas dans
lesquels la responsabilité internationale d’ un Etat a éé invoguée sur la base d’ une omission sont au
moins auss hombreux que ceux qui sont fondés sur desfaits positifs, et il N’ existe en principe aucune
différence entre lesdeux. De plus, il peut s avérer difficile d’isoler une «omission» des circonstances
qui I’ entourent et qui interviennent dans la déermination de laresponsabilité. Par exemple, dans

I" affaire du Détroit de Corfou, la Cour internationa e de Justice aestimé que lefait quel’ Albanie savait,

®3 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. IV (1931), p. 678.
 Cf. Annuaire ... 1973, val. Il, p. 182, par. 1.
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ou aurait dd savoir, que des mines se trouvaent dans ses eaux territorides et n'avait rien fait pour
avertir les Etatstiers deleur présence congtituait une base suffisante pour éablir saresponsabil itﬁﬁI
Dans|’ affaire relative au Personnd diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Ténhéran, la Cour a
conclu que laresponsabilité del’ Iran éait engagée par I’ «inaction» des autorités iraniennes qui avaient
«manqué de prendre des mesures appropriées», dans des circongtances ol celles-ci S imposaient a

I’ évi denceE.I Dans certains cas, ce peut étrele cumul d’ une action et d une omission qui fondela
responsabilitd®

5)  Pour gu’un comportement déterminé puisse étre qualifié de fait internationalement illicite,
il doit avant tout étre un comportement attribuable &’ Etat. L’ Etat est une entité organisée réelle,
une personne juridique ayant pleine qualité pour agir d' apresle droit international. Mais|le
d'agir. Un «fait de |’ Etat» met nécessairement en jeu une action ou une omission d un &re humain
ou d’ un groupe: «Les Etats ne peuvent agir qu’ au moyen et par |’ entremise de la personne de
leurs agents et repréﬂentants@x Il s'agit de déterminer quelles sont les personnes qui devraient
étre considérées comme agissant au nom de |’ Etat, ¢’ est-a-dire ce que constitue un «fait de |’ Etat»

aux fins de la responsabilité des Etats.

6) Lorsquel on parle del’ attribution d’ un comportement a |’ Etat, on entend par Etat un sujet
de droit international. Dans de nombreux systémes juridiques les organes de |’ Etat consistent

% Détroit de Corfou, fond, C.1.J. Recueil 1949, p. 22 et 23.

% personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, C.IJ. Recueil 1980, p. 31
et 32, par. 63 et 67. Voir auss |’ affaire Veldsquez Rodriguez, Inter-Am.Ct.H.R., Série C, n° 4
(1989), par. 170: «d’ aprés le droit international, un Etat est responsable des actes accomplis par
ses agents dans |’ exercice de leurs fonctions ains que de leurs omissions...»; Affaire relative a
["acquisition de la nationalité polonaise, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, Vol. |
(1924), p. 425.

®7 Par exemple, selon I"article 4 de la Convention de La Haye (VI11) du 18 octobre 1907 relative
ala pose des mines sous-marines automatiques de contact, toute puissance neutre qui place des
mines automatiques de contact devant ses cotes mais omet d’ en avertir dans les formes les autres
Etats parties est susceptible d’ étre tenue pour responsable des conséguences de cette omission;
voir J. B. Scott, The Proceedings of the Hague Peace Conferences: The Conference of 1907
(New York, Oxford University Press, 1920), vol. I, p. 643.

% Colons allemands en Pologne, 1923, C.P.J.IL, série B, n° 6, p. 22.
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en différentes personnes juridiques (ministéres ou autres entités) qui sont considérées comme
ayant des droits et obligations distincts au titre desgquel s elles sont seul es susceptibles de faire

I’ objet d’ une action en justice et responsables. Aux fins du droit international de la responsabilité
des Etats, cette conception est différente. L’ Etat est considéré comme une unité, conformément

au fait gu’il est reconnu comme une personne juridique unique en droit international . En ceci,
comme ad autres égards, |’ attribution d’ un comportement a1’ Etat est nécessairement une opération
normative. Ce qui est déterminant ici est gqu’il y ait suffisamment de liens entre un événement
donné et un comportement (qu’il s agisse d' une action ou d’ une omission) attribuable a |’ Etat

en vertu del’une ou I’ autre des regles énoncées au chapitre |1.

7)  Ladeuxiéme condition pour qu'il y ait fait internationalement illicite de |’ Etat est que le
comportement attribuable a1’ Etat constitue une violation par cet Etat d’ une obligation internationale
existant & sa charge. L’ expression «violation par |’ Etat d’ une obligation international e existant
asacharge» est établie de longue date et s appligue aux obligations tant conventionnelles que
non conventionnelles. Dans son arrét concernant la compétence dans |’ affaire relative al’ Usine
de Chorzéw, laCour permanente de Justice internationale s est servie de I’ expression «violation
d un engagement@x Elle areprisla méme expression dans son arrét concernant le fondE.I

La Cour international e de Justice s est référée explicitement a ces termes dans son avis consultatif
concernant la Réparation des dommages subis au service des Nations Uniesﬂ. Dans|’ affaire

du Rainbow Warrior, le tribunal arbitral a employé I’ expression «toute violation par un Etat

de toute obligati onEL. Dansla pratique, des expressions telles que «non-exécution d’ obligations
international es», «actes incompatibles avec des obligations international es», «violation d’ une

obligation international e», «violation d’ un engagement» sont également util |se&sE| Toutes ces

 Usine de Chorzow, compétence, 1927, C.P.J.1., série A, n’ 9, p. 21.
© Usine de Chorzéw, fond, 1928, C.P.J L., série A, n’ 17, p. 29.
™ Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, C.1J. Recueil 1949, p. 184.

2 Rainbow Warrior (Nouvelle-Zélande/France), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XX (1990), p. 251, par. 75.

3 A la Conférence pour la codification du droit international tenue en 1930 par la Société des
Nations, I’ expression «tout manquement aux obligations internationales d’ un Etat» a été adoptée;
Annuaire ... 1956, vol. I, p. 226.
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formules ont essentiellement la méme signification. L’ expression retenue dans les présents
articles est «violation d’ une obligation internationale» en tant qu’ elle correspond au libellé

du paragraphe 2 ¢ de |’ article 36 du Statut de la Cour international e de Justice.

8) Endroitinternational, I’idée de violation d’ une obligation a souvent été considérée comme
I’ équivalent de celle de comportement contraire aux droits d autrui. La Cour permanente de
Justice internationale a parlé d’'un «acte[...] contraire aux droits conventionnels d un autre Etat»
dans son arrét concernant I’ affaire des Phosphates du MarocE! Cette affaire concernait un traité
multilatéral restreint qui régissait les droits et devoirs mutuels des parties, mais certains ont
considéré que la corrélation entre obligations et droits était une caractéristique générale du droit
international: il n’existe en effet pas d’ obligations incombant & un sujet du droit international
auxquelles ne correspondrait pas un droit international d’un autre sujet ou d’ autres sujets, voire
de I’ ensembl e des autres sujets (Ila communauté international e dans son ensemble). Mais différentes
conséquences secondaires découlent d’ un droit appartenant en commun a tous les autres sujets
de droit international, par opposition & un droit spécifique d’ un Etat donné ou d’ Etats donnés.
Différents Etats peuvent étre les bénéficiaires d’ une obligation de différentes maniéres, ou peuvent
avoir différentsintéréts s’ agissant de son exécution. Les obligations multilatéral es peuvent donc
étre distinctes des obligations bil atérales, compte tenu de la diversité des régles et institutions
juridiques et de la grande variété des intéréts que |’ on cherche a protéger au moyen de celles-ci.
Maisle point de savoir si une obligation a été viol ée conduit encore a se poser les deux questions
fondamentales dégagées al’ article 2, et ce quelle que soit la nature ou I’ origine de I’ obligation
violée. Quant asavoir qui peut invoquer laresponsabilité découlant de laviolation d’ une obligation,

' est une question distincte qui est traitée dans latroisiéme partieEL.|

9) Partant, il Ny apasd exception au principe énoncé al’ article 2 selon lequel deux conditions
doivent ére réunies pour qu'il y ait fait internationalement illicite - la présence d’ un comportement,
attribuable &’ Etat d’ aprés le droit international et la violation, par ce comportement d’ une
obligation internationale a sa charge. La question est de savoir si ces deux conditions nécessaires
sont aussi suffisantes. On a parfois dit que la responsabilité international e ne peut étre engagée

™ Phosphates du Maroc, exceptions préliminaires, 1938, C.P.J.IL, série A/B, n° 74, p. 28.
> Voir aussi le paragraphe 2 de I’ article 33 et le commentaire y relatif.
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par le comportement d' un Etat qui mangue a ses obligations que s'il existe un autre éément,

en particulier celui du «dommage» causé & un autre Etat. Mais la nécessité de tenir compte

de tels ééments dépend du contenu de I’ obligation primaire, et il N’y a pas de régle générale
acet égard. Aingi, |’ obligation contractée par traité d’ adopter une loi uniforme est violée si cette
loi n"est pas adoptée, et il N’ est pas nécessaire qu’ un autre Etat partie argue d’ un dommage
spécifique qu'il aurait subi par ce mangquement. Pour ére en mesure de déterminer si une obligation
particuliére est violée du seul fait que I’ Etat responsable n’a pas agi ou si pour qu’elle le soit
quelque autre événement doit se produire, il faut partir du contenu et de I’ interprétation de

I”obligation primaire, et I’on ne peut le faire dans I’abstrait

10) Une question connexe est de savoir si lafaute constitue un élément nécessaire du fait
internationalement illicite de I’ Etat. || n’en va certainement pas ainsi si, par «faute», on vise

par exemple I’ existence d’ une intention malveillante. En |’ absence de toute exigence spécifique
d'un éément psychologique aux termes de I’ obligation primaire, seul importe le fait de I’ Etat,
indépendamment de toute intention.

11) L’article 2 introduit et place dans le contexte juridique indispensable les questions traitées
aux chapitres suivants de la premiére partie. A |’alinéaa — qui affirme la nécessité de |’ existence,
pour qu'il y ait fait internationalement illicite, d’ un comportement attribuable &’ Etat d’ aprés le
droit international — correspond le chapitre 11, tandis que le chapitre |V traite des cas spécifiques
ou un Etat est responsable du fait internationalement illicite d’ un autre Etat. A |’ alinéa b — qui
affirme la nécessité que ce comportement constitue une violation d’ une obligation internationale —
correspondent les principes généraux énoncés au chapitre |11, tandis que le chapitre V traite des
cas ou est exclue I'illicéité d’ un comportement qui, sans cela, serait constitutif d’ une violation

d une obligation.

12) A I’dinéaa, leterme «attribution» est employé pour désigner I’ opération du rattachement

al’ Etat d’ une action ou omission donnée. Dans la pratique et lajurisprudence international s,

76 Pour une analyse des différentes obligations, voir, par exemple, Personnel diplomatique et
consulaire des Etats-Unis a Téhéran, C.IJ. Recueil 1980, p. 30 33, par. 62 &68; Rainbow Warrior,
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XX (1990), p. 266 et 267, par. 107 a 110;
Rapport du Groupe spécia del’ OMC, Etats-Unis - Art. 301 a 310 de la loi de 1974 sur le commerce
extérieur, document WT/DS152/R, 22 décembre 1999, par. 7.41 et suiv.
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le terme «imputation» est également util iséi.| Mais le terme «attribution» permet d’ éviter de
laisser entendre que le processus juridique consistant & rattacher le comportement de |’ Etat est

une fiction, ou que le comportement en question est «en réalité» celui de quelqu’ un d’ autre.

13) A I’dinéab, on parle de violation d’ une obligation internationale et non de violation d’ une
regle ou d' une norme de droit international. Ce qui importe en I’ occurrence n’ est pas simplement
" existence d’ une régle, mais son application dans le cas d espéce a |’ Etat responsable. Le terme
«obligation» est couramment employé dans la jurisprudence et dans la pratique internationales
ainsi que dans la doctrine pour couvrir toutes les possibilités. Le mot «obligation» renvoie

uniquement a une obligation de droit international, ce que I’ article 3 précise.

Article3

Qualification du fait de |’ Etat comme
internationalement illicite

Laqualification du fait d’ un Etat comme internationalement illicite reléve du droit
international. Une telle qualification n’ est pas affectée par la qualification du méme fait
comme licite par le droit interne.

Commentaire

1) L’article 3 énonce defacon explicite un principe qui ressort dgaimplicitement del’ article 2,
asavoir que laqualification d’ un fait donné comme internationalement illicite est indépendante
de laqualification de ce méme fait comme licite en vertu du droit interne de I’ Etat concerné.

Ce principe comporte deux ééments. Tout d’ abord, le fait d’ un Etat ne peut étre qualifié

d internationalement illicite s'il ne constitue pas une violation d’ une obligation internationale,

et ce méme s'il enfreint une prescription du droit interne de ce méme Etat. Ensuite, et surtout,

un Etat ne peut pas éviter en faisant valoir que son comportement est conforme aux dispositions
de son droit interne, que ce comportement soit qualifié d’illicite selon le droit international .
Lefait o' un Etat doit ére qualifié d’internationalement illicite dés lors qu'il constitue une violation

77 Voir, par exemple, Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran,
C.1J. Recueil 1980, p. 29, par. 56 et 58; Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua
et contre celui-ci, C.I.J. Recueil 1986, p. 51, par. 86.
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d une obligation internationale, méme au cas ou ledit fait ne contreviendrait pas au droit interne
de cet Etat - et méme au cas ou, d' gprés ce droit, |’ Etat se trouverait en rédlité tenu & ce comportement.

2)  Encequi concernele premier de ces ééments, ladécision judiciaire sans doute la plus claire
est celle de la Cour permanente de Justice internationale, dans |’ affaire concernant le Traitement
des nationaux polonaz‘s La Cour dénia au Gouvernement polonais le droit de soumettre aux
organes de la Société des Nations des questions concernant I’ application a des ressortissants

polonais de certaines dispositions de la Constitution de la Ville libre de Dantzig, car:

«... d’ aprés les principes généralement admis, un Etat ne peut, vis-avis d un autre Etat,

se prévaloir des dispositions constitutionnelles de ce dernier, mais seulement du droit
international et des engagements internationaux valablement contractés ... inversement,

un Etat ne saurait invoquer vis-&vis d’ un autre Etat sa propre Constitution pour se soustraire
aux obligations que lui imposent le droit international ou les traités en vigueur (...)

L’ application de la Constitution dela Villelibre peut (...) avoir pour résultat la violation

d une obligation internationale de Dantzig envers la Pologne, découlant soit de stipulations
conventionnelles, soit du droit international commun (...) Toutefois, dans une éventualité
de ce genre, ce N’ et pas la Condtitution, en tant que telle, maisbien |’ obligation internationale
qui donne naissance alaresponsabilité dela Ville libre=»

3) C’est un principe également bien établi que la conformité aux dispositions du droit interne
n’ empéche nullement que |e comportement d’ un Etat soit qualifié d’ internationalement illicite.
Lajurisprudence international e ne lai sse pas subsister le moindre doute a ce sujet. En particulier,
la Cour permanente de Justice international e a expressement reconnu ce principe dés son premier
arrét, dans|’ affaire du Vapeur « Wimbledon@». La Cour argete |’ argumentation du Gouvernement
allemand, selon lequel le passage du navire par le canal de Kiel aurait représenté une infraction

aux ordonnances allemandes en matiére de neutralité, en observant que:

«... une ordonnance de neutralité, acte unilatéral d’un Etat, ne saurait prévaloir sur les
dispositions du Traité de paix (...) en vertu de I’ article 380 du Traité de Versailles,
elle[I’ Allemagne] avait le devoir formel d'y consentir [au passage du Wimbledon par

78 g . . . o .
Traitement des nationaux polonais et des autres personnes d’origine ou de langue polonaise
dans le territoire du Dantzig, 1932, C.P.J.1, série A/B, n° 44, p. 4.

" Ibid., p. 24 et 25. Voir également I’ affaire du Lotus, 1927, C.P.J.L, série A, n° 10, p. 24.
8 Vapeur « Wimbledony, 1923, C.P.J.I, série A, n° 1.
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le canal]. Elle ne pouvait op aux engagements qu’ elle avait pris en vertu de cet article
ses ordonnances de neutralité»

Ce principe a été réaffirmeé a plusieurs reprises:

«... C'est un principe genéralement reconnu du droit des gens que, dans |es rapports entre
puissances contr tes d’' un traité, les dispositions d’ une loi interne ne sauraient prévaloir
sur celles du traité*=»

«... il est constant que la France ne saurait_se prévaloir de salégislation pour restreindre
la portée de ses obligations internationales™.»

«... un Etat ne saurait invoquer vis-&vis d’ un autre Etat sa propre Constitution pour se
soustraire aux obligations que lui imposent le droit international ou les traités en vigueurg.l»

Une autre facette du méme principe se retrouve également affirmée dans les avis consultatifs
concernant I’ Echange des populations grecques et turques@et la Compétence des tribunaux

de Dantzig@

4)  LaCour internationale de Justice a souvent invoqué et appliqué ce princi peE.I Par exemple
Bl

dans |’ avis consultatif concernant la Réparation des dommages subis au service des Nations Unies™,

8 Ibid., p. 29 et 30.
82 «Communautésy greco-bulgares, 1930, C.P.J.IL, série B, n° 17, p. 32.

8 Zones franches de la Haute-Savoie et du Pays de Gex, 1930, C.P.J.IL, série A, n° 24, p. 12; 1932,
C.P.J.L, série A/B, n° 46, p. 167.

8 Traitement des nationaux polonais et des autres personnes d’origine ou de langue polonaise
dans le territoire de Dantzig, 1932, C.P.J.L, série A/B, n° 44, p. 24.

8 Echange des populations grecques et turques, 1925, C.P.J.1, série B, n° 10, p. 20.

8 Compétence des tribunaux de Dantzig, 1928, C.P.JL., série B, n’ 15, p. 26 et 27. Voir également
les observations de Lord Finlay relatives al’ avis consultatif sur I’ Acquisition de la nationalité
polonaise, 1923, C.P.J.1., série B, n° 7, p. 26.

87\ oir les affaires Pécheries, C.I.J. Recueil 1951, p. 132; Nottebohm, exceptions préliminaires,
C.1J. Recueil 1953, p. 123; Application de la Convention de 1902 pour régler la tutelle des mineurs,
C.1.J. Recueil 1958, p. 67; Applicabilité de [’obligation d’arbitrage en vertu de la section 21 de
I’Accord du 26 juin 1947 relatif au Siege de ’Organisation des Nations Unies, C.1.J. Recueil 1988,
p. 34 et 35, par. 57.

8 Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, C.IJ. Recueil 1949, p. 180.
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elle aindiqué: «Laréclamation étant fondée sur un manguement a une obligation internationale,
manguement dont I’ Organisation impute la responsabilité a1’ un de ses Membres, ce Membre
ne peut prétendre que cette obligation est régie par son droit national.» Dans |’ affaire ELSIE,|

une chambre de la Cour amis |’ accent sur ce principe, en indiquant que:

«Laconformité d’ un acte au droit interne et sa conformité aux dispositions d’ un traité
sont des questions différentes. Ce qui constitue une violation d’ un traité peut étre licite
en droit interne, et ce qui est illicite en droit interne peut n’ entrainer aucune violation
d une disposition conventionnelle. Méme si |e préfet avait jugé que laréquisition était
tout afait justifiée au regard du droit italéﬁw, celan exclurait paslapossibilité qu’ ele ait
constitué une violation du traité de 1948%»

Inversement, comme la Chambre I’ a expliqué:

«... il faut tenir compte du fait gu’ un acte d’' une autorité publique peut avoir été illégitime
en droit interne sans que cela signifie nécessairement que cet acte était illicite en droit
international, en tant que violation d'un traité ou autrement. Une décision d’ une juridiction
interne selon laquelle un acte était illégitime peut bien étre produite al’ appui d’une
argumentation d’ aprés laquelle cet acte était aussi arbitraire, mais on ne peut pas dire que
I"illégitimité équivaudrait, par elle-méme et sans plus, al’ arbitraire (...) 1l ne découle pas
non plus du fait qu’ unejuridiction nationale a conclu qu’ un acte éait injustifié, déraisonnable
ou arbitraire, que cet acte doive étre qualifié d’ arbitraire en droit international, bien que

la qualification.donnée par une autorité nationale al’ acte attaqué puisse constituer une
indication utile=>»

B2]

Ce principe a été auss appliqué par de nombreux tribunaux arbitraux=-

8 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), C.LJ. Recueil 1989, p. 15.
% |bid., p. 51, par. 73.
% bid., p. 74, par. 124.

92 \/oir par exemple, | arbitrage relatif & «4labama» (1872), in J. B. Moore, International
Arbitrations, vol. IV, p. 4156 et 4157; Norwegian Shipowners’ Claims (Norvége/Etats-Unis
d'Amérique), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. | (1922), p. 331; I’ affaire
Tinoco (Royaume-Uni/Costa Rica), ibid., vol. | (1923), p. 386; |’ affaire Shufeldt Claim, ibid.,
vol. I1 (1930), p. 1098 («... ¢’est un principe établi du droit international qu’ un souverain ne
saurait étre admis a opposer une de seslois nationa es comme fin de non-recevoir alaréclamation
d’un autre souverain pour préjudice causé a un ressortissant de ce dernier»); I’ affaire Wollemborg,
ibid., vol. X1V (1956), p. 289; I’ affaire Flegenheimer, ibid., vol. XIV (1958), p. 360.
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5) Leprincipe a été expressément entérine lors des travaux engagés sous les auspices de la
Société des Nations concernant la codification de |a responsabilité des Etatgi,| ainsi que dans
ceux entrepris sous les auspices de I’ Organisation des Nations Unies sur la codification des
droits et devoirs des Etats et sur le droit des traités. L’ article 13 du projet de Déclaration sur les

droits et devoirs des Etats adopté par la Commission du droit international était ainsi libellé:

«Tout Etat ale devoir d’ exécuter de bonne foi ses obligations nées des traités et
autres sources du droit international, et il ne peut invogyer pour manguer a ce devoir
les dispositions de sa Constitution ou de sa | égislation™.»

6) Deméme, ce principe a été entériné dans la Convention de Vienne sur le droit des traités,

dont |’ article 27 se lit comme suit:

«Une partie ne peut invoquer les dispositions de son droit interne cb%ﬁnmej ustifiant
lanon-exécution d'un traité. Cette régle est sans préudice de I’ article 46™.»

% Au point | de lademande d’informations adressée aux Etats par le Comité préparatoire
de la Conférence de 1930 sur laresponsabilité des Etats, il était préecise:

«En particulier, un Etat ne peut échapper & sa responsabilité selon le droit international,
s elle existe, en invoguant |es dispositions de son droit interne.»

Dans leurs réponses, |es Etats se déclarérent expressément ou implicitement d’ accord avec

ce principe: Sociéte des Nations, Conférence de codification du droit international, Bases de
discussion pour la Conférence établies par le Comité préparatoire, Vol. I11: Responsabilité des
Etats en ce qui concerne les dommages causés sur leur territoire a la personne ou aux biens
d’étrangers (SDN, document C.75.M.69.1929.V.), p. 16. Au cours du débat qui eut lieu lors

de la Conférence, les Etats marquérent leur adhésion générale al’idée énoncée dans le point |,
et la Troisieme Commission de la Conférence de La Haye de 1930 adopta |’ article 5, congu
comme suit: «Un Etat ne peut décliner sa responsabilité internationale en invoquant |’ état de
son droit interne.» (SDN, document C.351c)M.145¢).1930.V; reproduit dans Annuaire ... 1956,
val. I, p. 226).

% voir larésolution 375 (1V) de I’ Assemblée générale du 6 décembre 1949. Pour |es débats
alaCommission, voir Annuaire ... 1949, p. 105 et 106, 150 et 171. Pour les débats al’ Assemblée
générae, voir Documents officiels de I’Assemblée générale, quatrieme session, Sixieme Commission,
168° a173° séances, 18-25 octobre 1949; 175° a4 183° séances, 27 octobre-3 novembre 1949;

Documents officiels de I’Assemblée générale, quatriéme session, séances pléniéres, 270° séance,
6 décembre 1949.

% Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des traités, vol. 1155,

p. 331. L’ article 46 prévoit la possibilité d’invoquer une disposition du droit interne concernant
la compétence pour conclure des traités dans des cas limités, ¢’ est-a-dire lorsque la violation de
ladite disposition a éé manifeste et concerne une régle de droit interne d’ importance fondamental e.
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7)  Leprincipe selon lequel la qualification du fait d’un Etat commeillicite en droit
international N’ est pas affectée par la qualification du méme fait comme licite en droit interne ne
comporte pas d’ exception pour les cas ol le droit international prescrit aun Etat de se conformer
aux dispositions de son droit interne, par exemple en réservant aux étrangers le méme traitement
juridique gu’ a ses ressortissants. 1l est vrai que dans ce cas, la conformité avec le droit interne est
pertinente sous I’ angle de la responsabilité internationale. Maisil en est ainsi parce que larégle
de droit international larend pertinente, par exemple en intégrant la norme de conformité avec
le droit interne dans la norme international e applicable ou un aspect de celle-ci. En particulier

en ce qui concerne les préudices causés aux étrangers et aleurs biens et les droits de I’ homme,
les dispositions et I’ application du droit interne seront souvent pertinentes dans |’ optique de la
responsabilité internationale. Dans chaque cas, |I’analyse dirasi les dispositions du droit interne
sont pertinentes en tant que faits dans la mise en oauvre de la norme internationale applicable,

ou si elles sont en réalité intégrées, sous une forme ou sous une autre, de maniére conditionnelle

ou inconditionnelle, dans cette norme.

8)  Encequi concernel’énoncé de larégle, laformule «le droit interne d’ un Etat ne peut étre
invoqué pour empécher qu’ un fait de cet Etat soit qualifié d'illicite selon le droit international »,
qui est similaire al’article 5 du projet adopté en premiére lecture ala Conférence de La Haye

de 1930, ainsi qu’al’ article 27 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, ale mérite
defaire ressortir clairement que les Etats ne sauraient arguer de leur droit interne pour se soustraire
alaresponsahilité internationale. Toutefois, une telle formule évoque une régle de procédure et
se préte mal a une déclaration de principe. Les questions relatives al’ invocation de laresponsabilité
sont traitées dans la troisieme partie, tandis que ce principe souléve la question sous-jacente de

I’ origine de la responsabilité. En outre, dans de nombreux cas, les questions de droit interne sont
pertinentes pour déterminer |’ existence d’ une responsabilité ou |’ absence de responsabilite.
Comme celaadgaétéindiqué, dans detels cas ¢ est ledroit international qui détermine laportée
et les limites de tout renvoi au droit interne. La meilleure maniére de rendre compte de cet
élément est de dire, tout d abord, que la qualification du fait de |’ Etat comme international ement
illicite est régie par le droit international, et d’ affirmer ensuite qu’un fait qualifié d’illicite selon

le droit international ne peut étre excuse sous prétexte qu’il est licite en droit interne.
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9) Encequi concerne laterminologie, dans laversion anglaise, I’ expression «internal law>»
est préférée a «municipal law» parce que cette derniére est parfois utilisée dans un sens restreint,
et aussi parce que dans la Convention de Vienne sur le droit des traités ¢’ est I’ expression
«internal law» qui est employée. A cet égard, il serait encore moins approprié d’ utiliser

I’ expression «national law», qui ne se réfere, dans certains systémes juridiques, qu’ aux lois
émanant de |’ organe |égidlatif central, par opposition aux autorités provinciales, cantonales

ou locales. Le principe dont il est question al’ article 3 S applique atoutes leslois et atousles
réglements adoptés dans |e cadre de I’ Etat, par quelque autorité que ce soit et & quel que niveau
que ce soit@ Danslaversion francaise, I’ expression «droit interne» est préférée a «légidation
interne» et a<«doi interne», parce qu’ €lle couvre toutes les dispositions de |’ ordre juridique interne,
que celles-ci soient écrites ou non écrites, ou qu’ €lles prennent laforme de regles constitutionnelles

ou |égidatives, de décrets ou de décisionsjudiciaires.
Chapitrell
Attribution d’un comportement a |’ Etat

1) Sdonl'article 2, I’une des conditions essentielles de la responsabilité internationale de

I’ Etat est qu’ au regard du droit international e comportement en cause soit attribuable &I’ Etat.
Le chapitre Il définit les circonstances dans lesquelles cette attribution se justifie, ¢’ est-a-dire
lorsqu’ un comportement consistant en une action ou une omission ou une série d actions ou

d’ omissions doit étre considéré comme le comportement de |’ Etat.

2)  Théoriquement, le comportement de tous les étres humains, sociétés commerciales ou
collectivités liés al’ Etat par lanationdité, le lieu de résidence habituelle ou le lieu de
constitution peut étre attribué a |’ Etat, qu’ils soient ou non liés aux pouvoirs publics. En droit
international, ce principe est écarté, alafois pour limiter laresponsabilité a un comportement qui
engage |’ Etat en tant qu’ organisation et pour tenir compte de I’ autonomie des personnes qui
agissent pour leur propre compte et non al’instigation d’ une entité publique. Larégle générale

est donc que le seul comportement attribué a I’ Etat sur le plan international est celui de ses

% Cf. LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), demande en indication de mesures
conservatoires, C.1.J. Recueil 1999, p. 16, par. 28.
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organes de gouvernements ou d’ autres entités qui ont agi sous ladirection, al’instigation ou sous
le contréle de ces organes, c' est-a-dire en qualité d’ agents de I’ Etaﬁ!

3) Par voie de conséguence, le comportement de personnes privees n’ est pas en tant que tel
attribuable a |’ Etat. Cette régle a été établie par exemple dans |’ affaire Tellini de 1923.

Le Conseil de la Société des Nations a soumis aun comité spécial de juristes certaines questions
soulevées par un incident opposant I’ Italie ala Grécr—:&.| Au cours de cet incident, le président et
plusieurs membres d’ une commission internationale chargée de délimiter la frontiere
gréco-albanaise furent assassingés en territoire grec. En réponse ala question V, le Comité déclara

que:

«L_a responsabilité d’ un Etat, pour crime politi que commis sur |a personne des étrangers
sur son territoire, ne se trouve engagée que si cet Etat a négligé de prendre toutes les

dispositions appropriées en vue de prév% r le crime et en vue de la poursuite, de
I"arrestation et du jugement du criminel®»

4)  L’attribution d’un comportement &’ Etat en tant que sujet de droit international repose sur
des critéres déterminés par ce droit et non sur la simple reconnaissance d'un lien de causalité
factuel. En tant qu’ opération normative, |’ attribution doit étre clairement distinguée de la

qualification d’ un comportement comme internationalement illicite. Elle a pour objet d’ établir

% Voir par exemple |. Brownlie, System of the Law of Nations: State Responsability (Part 1)
(Oxford, Clarendon Press, 1983), p. 132 a166; D. D. Caron, «The Basis of Responsibility:
Attribution and Other Trans-Substantive Rules», in R. Lillich & D. Magraw (dir. publ.),

The Iran-United States Claims Tribunal: Its Contribution to the Law of State Responsibility
(Irvington-on-Hudson, Transnational Publishers, 1998), p. 109; L. Condorelli, «L'imputation a
I'Etat d'un fait internationalement illicite: solutions classiques et nouvelles tendances», Recueil
des cours..., vol. 189 (1984-VI), p. 9; H. Dipla, La responsabilité de I'Etat pour violation des
droits de I'homme — problemes d'imputation (Paris, Pédone, 1994); A. V. Freeman,
«Responsability of States for Unlawful Acts of Their Armed Forces», Recueil des cours...,
vol. 88 (1956), p. 261, F. Przetacznik, «The International Responsability of States for the
Unauthorized Acts of their Organs», Sri Lanka Journal of International Law, vol. 1 (1989),

p. 151.

% SDN, Journal officiel, quatriéme année, n° 11 (novembre 1923), p. 1349.

% SDN, Journal officiel, cinquiéme année, n° 4 (avril 1924), p. 524. Voir aussi |’ affaire Janes,
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. IV (1925), p. 86.
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I’ existence d’ un fait de I’ Etat aux fins de la responsabilité. Montrer qu’ un comportement est
attribuable &I’ Etat ne permet pas en soi de déterminer s'il est licite ouillicite, et lesrégles

d attribution ne doivent pas étre formul ées en des termes qui laisseraient entendre le contraire.
Mais les différentes regles d’ attribution énoncées dans le chapitre |1 ont un effet cumulatif, de
telle maniére qu’ un Etat peut étre responsable des effets du comportement d’ entités privées s'il
n’apas pris les mesures nécessaires pour prévenir ces effets. Par exemple, un Etat accréditaire

N’ est pas responsable, en cette qualité, des faits de particuliers qui s emparent d’ une ambassade,
maisil seraresponsable s'il n’a pas pris toutes |es mesures nécessaires pour proteger

I ambassade ou pour en reprendre le contrf)le@.| A cet égard, il y asouvent un lien éroit entrele
fondement de |’ attribution et I’ obligation dont la violation est alléguée, méme si ces deux

éléments sont distincts du point de vue de |’ analyse.

5)  Laquestion del’attribution d’ un comportement a I’ Etat aux fins de la responsabilité est &
distinguer d’ autres processus du droit international par lesquels certains organes sont autorisés a
contracter des engagements au nom de |’ Etat. Aingi, le chef de |’ Etat ou de gouvernement ou le
Ministre des affaires étrangéres sont réputés étre habilités a représenter |’ Etat sans avoir besoin
de produire des pleins pouvoi rsm.I Detellesregles n’ont rien avoir avec |’ attribution aux fins de
la responsabilité. En principe, laresponsabilité de I’ Etat est engagée par tout comportement
incompatible avec ses obligations internationales, quel que soit le niveau de I’ administration ou
du gouvernement auquel ce comportement intervi enll"'TZ.| Aingi, les regles concernant |’ attribution
enonceées dans le présent chapitre sont formulées a cette fin particuliére, et non ad autres fins

pour lesquelles il peut étre nécessaire de définir I’ Etat ou son gouvernement.

190 \/0ir Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, C.1.J. Recueil 1980,
p. 3.

101 v/oir art. 7, 8, 46 et 47 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies
Recueil des Traités, vol. 1155, p. 331.

12 Ce point a été souligné, s agissant des Etats fédéraux, dans|’ affaire LaGrand (Allemagne

C. Etats-Unis d’Amérique), mesures conservatoires, C.1.J. Recueil 1999, p. 16, par. 28. Il ne vaut
naturellement pas pour les seuls Etats fédéraux. Voir ci-aprés |’ article 5 et le commentaire

y relatif.
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6) Ledroit interne et la pratique de chaque Etat jouent un réle décisif dans la détermination de
ce qui constitue un organe de I’ Etat. La structure de |’ Etat et les fonctions de ses organes ne sont
pas, en régle générale, régies par le droit international . || appartient & chaque Etat de décider de
la structure de son appareil administratif et des fonctions qui doivent étre assumees par les
pouvoirs publics. Mais s'il est vrai que |’ Etat demeure libre de déterminer sa structure et ses
fonctions internes selon seslois et sa pratique, le droit international joue un role distinct.

Par exemple, le comportement de certaines institutions assumant des fonctions publiques et
exercant des prérogatives de puissance publique (comme la police) est attribué a |’ Etat méme i,
en droit interne, elles sont réputées étre autonomes et indépendantes du pouvoir exécutifm-.|

De méme, en droit international, le comportement d organes de |’ Etat qui outrepassent leur

compétence peut étre attribué a1’ Etat, quelle que puisse étre la position du droit interne a

cet égardJ'T-A“.I

7)  Leprésent chapitre a donc pour objet d' indiquer les conditions dans lesquelles un
comportement peut étre attribué a I’ Etat en sa qualité de sujet de droit international aux fins

de déterminer sa responsabilité internationale. Le comportement est ainsi attribué a |’ Etat en sa
qualité de sujet de droit international et non en celle de sujet de droit interne. En droit interne,

il est courant que |’ «Etat» soit subdivisé en entités juridiques distinctes. Par exemple, il se peut
gu’ en droit interne, les ministéres, directions, services de toutes sortes, commissions ou
établissements publics soient dotés d’ une personnalité juridique distincte, aient des comptes
distincts et des obligations en matiére de réparation distinctes. Mais en droit international,

un Etat ne peut se soustraire & ses responsabilités international es du seul fait de son organisation
interne. En sa qualité de sujet de droit international, I’ Etat est responsable du comportement de
tous les organes, institutions et fonctionnaires qui font partie de son organisation et agissent en

cette qualité, qu’ils aient ou non la personnalité juridique en droit interne.

8) Lechapitrell comprend huit articles. L’ article 4 énonce laregle fondamentale d’ attribution
al’ Etat du comportement de ses organes. L’ article 5 traite du comportement d’ entités habilitées
aexercer des prérogatives de puissance publique de I’ Etat, et I’ article 6 du cas particulier dans

193 \/0ir le commentaire de I’ article 4, par. 11); voir aussi |’article 5 et le commentaire y relatif.
194 v/oir l'article 7 et le commentaire y rel atif.
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lequel un organe d’un Etat est mis aladisposition d’ un autre Etat et est habilité & exercer des
prérogatives de puissance publique de cet Etat. L’ article 7 indique clairement que le
comportement d' un organe ou d’ une entité habilité a exercer des prérogatives de puissance
publique est attribué a |’ Etat méme si |’ organe ou la personne concerné a agi ultra vires ou
contrairement a sesinstructions. Les articles 8 a 11 envisagent d’ autres situations dans lesguelles
un comportement, qui n’est pas celui d’ un organe ou d une entité de I’ Etat, n’ en est pas moins
attribué al’ Etat par le droit international. L’ article 8 atrait au comportement mené sur
instructions d’ un organe de |’ Etat ou sous la direction ou le contrdle d’ un tel organe. L’ article 9
vise un comportement impliquant I’ exercice de prérogatives de puissance publique en |’ absence
des autorités officielles. L’ article 10 atrait aun cas particulier, asavoir la responsabilité,

dans certaines circonstances, a raison du comportement d’ un mouvement insurrectionnel.

L’ article 11 traite du comportement qui n’est pas attribuable & |’ Etat en vertu d’ un des articles

qui précédent mais que |’ Etat fait néanmoins sien, expressément ou par sa conduite.

9) Cesregles sont cumulatives mais elles sont également limitatives. En |’ absence d’un
engagement ou d' une garantie specifique (qui reléverait de lalex specialis@, un Etat n’ est pas
responsable du comportement de personnes ou d’ entités dans des circonstances qui ne sont pas
couvertes par le présent chapitre. Comme I’ a confirmé le Tribunal des réclamations
Etats-Unis-Iran, «Pour attribuer un fait al’ Etat, il est nécessaire d’identifier avec une certitude
raisonnable les acteurs et leur relation avec I’ Etat@». Ceci se déduit déja des dispositions de

|"article 2.

Article4
Comportement des organes de |’ Etat

1.  Lecomportement detout organe de |’ Etat est considéré comme un fait de I’ Etat

d apres le droit international, que cet organe exerce des fonctions |égidative, exécutive,
judiciaire ou autres, quelle que soit la position qu’il occupe dans |’ organisation de |’ Etat,

et quelle que soit sa hature en tant qu’ organe du gouvernement central ou d’ une collectivité
territoriale de |’ Etat.

195 v/oir I'article 55 et |le commentaire y relatif.
198 yeager v. Islamic Republic of Iran (1987) 17 Iran-U.S.C.T.R. 92, p. 101 et 102.
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2. Unorgane comprend toute personne ou entité qui a ce statut d' apres le droit interne
de I’ Etat.

Commentaire

1) Leparagraphe 1 del’article 4 énonce le premier principe qui régit I’ attribution aux fins
de laresponsabilité de |’ Etat en droit international, & savoir que le comportement d' un organe
de |’ Etat est attribuable & cet Etat. L’ expression «organe de |’ Etat» S entend de toutes les
personnes ou entités qui entrent dans I’ organisation de I’ Etat et qui agissent en son nom.

Elle englobe les organes de toute collectivité publique territoriale a |’ intérieur de |’ Etat,

au méme titre que les organes du gouvernement central de cet Etat: cela est précisé dans le

dernier membre de phrase.

2)  Certainsfaits d’individus ou d’ entités qui n’ont pas le statut d’ organe de |’ Etat peuvent étre
attribués a I’ Etat en droit international, et ces cas sont visés dans d’ autres articles du présent
chapitre. Maislaregle n’en constitue pas moins un point de départ. Elle définit les principaux
cas d' attribution et en annonce d’ autres. Par exemple, en vertu de I’ article 8, un comportement
que |’ Etat autorise au point qu'il lui est attribuable doit avoir été autorisé par un organe de |’ Etat,
directement ou indirectement.

3) Lefait quel’Etat est responsable du comportement de ses organes, agissant en cette
qualité, est reconnu de longue date par lajurisprudence internationale. Dans |’ affaire Moses, par
exemple, tranchée par |a Commission mixte des réclamations Etats-Unis d’ Amérique/Mexique,
le surarbitre Lieber affirmait: «Un fonctionnaire ou une personne investie d’ une autorité
représente pro tanto son gouvernement qui, internationalement considéré, est I’ ensembl e de tous
les fonctionnaires et de toutes les personnes investies d’ une autoritéﬁ.l». Ceprincipe aété

réaffirmé a plusieurs reprises depuis Iorsﬁ.I

197 Moore, International Arbitrations, vol. |11 (1871), p. 3129.

198 \/oir par exemple Claims of Italian Nationals Resident in Peru, Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. XV (1901), p. 399 (réclamation Chiessa); p. 401 (réclamation
Sessarego); p. 404 (réclamation Sanguinetti); p. 407 (réclamation Vercelli); p. 408 (réclamation
Queirolo); p. 409 (réclamation Roggero); p. 411 (réclamation Miglia); Salvador Commercial
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4)  Danslesréponses qu’ils ont adressées au Comité préparatoire de la Conférence de 1930
pour la codification du droit internationalmi Is ont été unanimes a considérer que les actions
ou omissions des organes de I’ Etat doivent étre attribuées a celui-ci. La Troisiéme Commission
de la Conférence a adopté en premiére lecture, al’ unanimité, I’ article 1%, qui prévoyait que
«tout manguement aux obligations internationales d’ un Etat du fait de ses organ&sm> engage
la responsabilité internationale de cet Etat.

5)  Leprincipedel’unité de |’ Etat veut que les actions ou omissions de tous | es organes de

I’ Etat soient réputées étre des actions ou omissions de |’ Etat aux fins de la responsabilité
internationale. Il va sans dire qu’il n’existe pas de catégorie d’ organes ayant spécialement
vocation & commettre un fait internationalement illicite, et pratiquement tout organe de I’ Etat
peut étre I’ auteur d’un tel fait. La diversité des obligations internationales ne permet pas d’ établir
de distinction générale entre les organes qui peuvent commettre un fait internationalement illicite
et ceux qui ne le peuvent pas. Cette idée est rendue dans le dernier membre de phrase du

paragraphe 1, qui énonce clairement laregle de droit international en lamatiéere.

6) Ains |I’expression «un organe de |’ Etat» utilisée &’ article 4 doit S entendre dans son
acception lapluslarge. Elle ne se limite pas aux organes du gouvernement central, aux hauts
responsables ou aux personnes chargés des relations extérieures de |’ Etat. Elle recouvre les
organes publics de quelque nature et de quel que catégorie que ce soit, remplissant quelque
fonction que ce soit et a quelque niveau gue ce soit, y compris au niveau régional, voire local.

Aucune distinction n’est faite en I’ occurrence entre les organes qui appartiennent ala branche

Company, ibid. vol. XV (1902), p. 477; affaire des Finnish Shipowners entre la Grande-Bretagne
et laFinlande, ibid., vol. 11 (1934), p. 1501.

109 5ociété des Nations, Conférence pour la codification du droit international, Bases de
discussions établies par le Comité préparatoire a l’intention de la Conférence, tome lll:
Responsabilité des Etats en ce qui concerne les dommages causés sur leur territoire a la
personne ou aux biens des étrangers (doc. C.75.M.69.1929.V), p. 25, 41 et 52; Supplément
au tome III: Réponses des Etats a la liste de points; Réponses du Canada et des Etats-Unis
d’Amérique (doc. C.75a).M.69a).1929.V), p. 2, 3 et 6.

119 Reproduit dans Annuaire ... 1956, vol. |1, p. 225, annexe 3.
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|égidlative, exécutive ou judiciaire. C'est ainsi que dans |’ affaire Salvador Commercial

Company, le Tribunal adéclaré

«... Un Etat est responsable des actes de ses dirigeants, qu’ils appartiennent a la branche
|égislative, exécutiv judiciaire de I’ Etat, pour autant qu’ils aient commis ces actes en
leur qualité officielle——»
La Cour internationale de Justice a elle aussi confirmé cette régle de maniére catégorique
dans|’avis qu elle arendu dans |’ affaire du Différend relatif a ['immunité de juridiction

d’un rapporteur spécial de la Commission des droits de [’homme:

«Selon une regle bien etablie du droit international, le comportement de tout organe
d un Etat doit étre regardé comme un fait de cet Etat. Cette regle ... revét un caractére
coutumier —=»

Dans cette affaire, la Cour s est intéressée principal ement a des décisions de tribunaux
nationaux, mais le méme principe vaut pour les faits des organes |égidlatifs et exécutif@ Ains
que la Cour permanente de Justice internationale I’a dit dans |’ affaire relative a Certains intéréts

allemands en Haute-Silésie polonaise (fond):

1 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XV (1902), p. 477. VVoir également
affaire Chattin, ibid., vol. IV (1927), p. 285 et 286; Différend concernant l'interprétation de
l'article 79 du Traité de paix, ibid., vol. X111 (1955), p. 438.

12 Différend relatif a ['immunité de juridiction d 'un rapporteur spécial de la Commission
des droits de I'homme, C.1.J. Recueil 1999, p. 87, par. 62, avec une référence au projet d articles
sur laresponsabilité des Etats, notamment al’ article 6, devenu |’ article 4.

113 pour les faits d’ organes | égislatifs, voir par exemple les affaires Colons allemands en
Pologne, 1923, C.P.J.1, serie B, n° 6, p. 35 et 36; Traitement des nationaux polonais et des
autres personnes d’origine ou de langue polonaise dans le territoire de Dantzig, 1932, C.P.J.1,
serie A/B, n°® 44, p. 24 et 25; Phosphates du Maroc, exceptions préliminaires, 1938, C.P.J.1.,
série A/B, n° 74, p. 25 et 26; Droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc,
C.1.J. Recueil 1952, p. 193 et 194. Pour ce qui est des faits d’ organes exécutifs, voir, par
exemple, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre ce pays (Nicaragua

c. Etats-Unis d’Amérique), fond, C.1.J. Recueil 1986, p. 14; Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI),
C.1J. Recueil 1989, p. 15. En ce qui concerne lesfaits d’ organesjudiciaires, voir I’ affaire du
Lotus, 1927, C.P.J.L, série A, n° 10, p. 24; Compétence des tribunaux de Dantzig, C.P.J.1., 1928,
série B, n° 15, p. 24; Ambatielos, fond, C.1.J. Recueil 1953, p. 21 et 22. Dans certains cas,

le comportement en cause peut comprendre des faits de I’ exécutif et du judiciaire; voir par
exemple Application de la Convention de 1902 pour régler la tutelle des mineurs, C.1.J.
Recueil 1958, p. 65.
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«Au regard du droit international et de la Cour qui en est I’ organe, les |ois national es sont
[ ... ] [des] manifestations de lavolonté et de I’ activité des Etats, au méme titre que les
décisions judiciaires ou les mesures administrativ >3
Il S 'ensuit que I’ article 4 vise les organes, qu’ils exercent «des fonctions |égidlative, exécutive,
judiciaire ou autres». Cette formule tient compte du fait que le principe de |a séparation des
pouvoirs N’ est pas appliqué de maniére uniforme, et que de nombreux organes exercent des
prérogatives combinant des éléments d ordre |égislatif, exécutif ou judiciaire. De plus, les mots
«Oou autres» montrent clairement que I’ énumération des fonctions n’ est pas IimitativeE".|
Peu importe, aux fins de |’ attribution, que le comportement d’ un organe de I’ Etat soit qualifié
de «commercial» ou de «acta jure gestionis». Bien entendu, la non-exécution d’un contrat par
un Etat ne constitue pas en soi une violation du droit international Pour que le droit
international s applique, il faut quelque chose de plus, par exemple un déni de justice commis
par lestribunaux de |’ Etat dans le cadre d’ une procédure intentée par |e cocontractant.
La conclusion ou la non-exécution d’ un contrat par un organe de I’ Etat n’ en demeure pas moins
un fait de cet Etat aux finsdel’ article 4E,I et peut dans certaines circonstances constituer un fait

i nternational ement iIIiciteE.|

Y4 Certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise, fond, 1926, C.P.J.1, série A, n° 7,

p. 19.

15 Ces fonctions peuvent comprendre, par exemple, la promulgation par |” administration
dedirectives al’intention du secteur privé. Le point de savoir si de telles directives constituent
une violation d une obligation internationale peut constituer un probléme, mais en tant que
«directives», elles sont al’ évidence attribuables a I’ Etat. \Voir, par exemple, GATT, Japon —
Commerce des semi-conducteurs, rapport du Groupe spécial du 24 mars 1988, par. 110 et 111.
OMC, Japon — Mesures affectant les pellicules et papiers photographiques destinés

aux consommateurs, rapport du Groupe spécial, WT/DS44, par. 10.12 210.16.

18 voir I'article 3 et le commentaire y relatif.

17 v/oir par exemple les décisions de la Cour européenne des droits de |’ homme dans | affaire
Swedish Engine Drivers’ Union, C.E.D.H., Série A, n° 20 (1976), p. 14, et I affaire Schmidt et
Dahlstrom, ibid., Série A, n° 21 (1976), p. 15.

18 Tous les membres de la Sixiéme Commission qui ont répondu & une question spécifique
posée par la Commission sur ce point ont déclaré que la distinction entre acta jure gestionis €t
acta jure imperii N éait pas pertinente en lamatiére: voir Rapport de la Commission ... 1998
(A/53/10), par. 35.
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7)  Delaméme maniére, aucune distinction de principe n’ est établie entre les faits des
«supérieurs hiérarchiques» et ceux des «subordonnés», pour autant qu’ils agissent en leur
qualité officielle. C est ce que rend I’ expression «quelle que soit la position qu’il occupe dans
I’ organisation de I’ Etat» utilisée al’ article 4. Certes, les subordonnés exercent des taches de
portée plus limitée et peuvent n’ étre pas habilités a prendre les décisions finales. Mais leur
comportement en leur qualité officielle n’ en est pas moins attribuable a I’ Etat aux fins de
I”article 4. Les commissions mixtes constituées apres la Seconde Guerre mondiale ont souvent
eu & connaltre du comportement d’ organes subalternes de |’ Etat, par exemple administrateurs
de biens ennemis, maires et membres des forces de police, et elles ont toujours considéré que
les faits de ces personnes étaient attribuables al’ Etat

8) Deméme, leprincipe poséal article 4 s applique aux organes aussi bien du
gouvernement central que de I’ administration régionale ou locale. Ceci est admis depuis
longtemps. Par exemple, dans|’ affaire Héritiers de S. A. R. Monseigneur le Duc de Guise,

|a Commission de conciliation franco-italienne a dit:

«ll importe peu pour décider dans la présente affaire que le décret du 29 aolt 1947
émane non pas de |’ Etat italien mais de la Région sicilienne. L’ Etat italien est responsable,
en effet, de |’ exécution du Traité de paix méme pour la Sicile, nonobstant I’ autonomie

accordeiiadfel le-ci dans les rapports internes, par le droit public de la République
italienne™"»

Cette position a été vigoureusement défendue au cours des travaux préparatoires de la
Conférence de 1930 pour la codification du droit international . Les gouvernements avaient été
expressément invités adire si laresponsabilité de I’ Etat se trouvait engagée ala suite des «actes

19 v/oir par exemple |'affaire Currie, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. X1V
(1954), p. 24, le Différend concernant l'interprétation de l'article 79 du Traité de paix italien,
ibid., vol. X111l (1955), p. 431 et 432; I'affaire Mossé, ibid., vol. X111 (1953), p. 492 et 493. Pour
des décisions antérieures, voir I'affaire Roper, ibid., vol. IV (1927), p. 145; |'affaire Massey,
ibid., vol. IV (1927), p. 155; I'affaire Way, ibid., vol 1V (1928), p. 400; I'affaire Baldwin, ibid.,
vol. VI (1933), p. 328. Voir également la question de laréquisition d'une usine par le maire de
Palerme dans |'effaire Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), C.1.J. Recueil 1989, p. 15, par exemple,
p. 50, par. 70.

120 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. X111 (1951), p. 161. Pour des décisions
antérieures, voir par exemple l'affaire Pieri Dominique and Co., ibid., vol. X (1905), p. 156.
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ou omissions de collectivités (communes, provinces, etc.) [...] qui exercent des fonctions
publigues d' ordre |égidatif ou administratif». Tous les gouvernements répondirent
par I’affirmativeﬁ.I

9)  Peuimporte, en I’ occurrence, que |’ unité territoriale en cause fasse partie d’ un Etat fédéral
ou soit une région autonome spécifique, et peu importe également que le droit interne de |’ Etat
en guestion habilite ou non le parlement fédéral a contraindre |’ unité territoriale a respecter les
obligations internationales de |’ Etat. La sentence rendue dans I’ affaire du Montijo est le point de
départ d’ une jurisprudence constante dans ce sensEI Dans |’ affaire Pellat, la Commission des
réclamations France/M exique a réaffirmé «le principe de la responsabilité internationale [ ...]
d’un Etat fédéral pour tous les actes des Etats particuliers qui donnent lieu & des réclamations

d’ Etats étrangers» et noté en particulier que cette responsabilité «... ne saurait étre niée, pas
méme dans les cas ou la Constitution fédérale dénierait au gouvernement central le droit de
controle sur les Etats particuliers ou le droit d’ exiger d eux qu’ils conforment leur conduite aux
prescriptions du droit internati onal'ax Depuislors, cette regle a été appliquée avec constance.

Par exemple, dans |’ affaire LaGrand, 1a Cour international e de Justice a déclaré ce qui suit:

«Considérant que la responsabilité internationale d' un Etat est engagée par |’ action des
organes et autorités compétents agissant dans cet Etat, quels qu’ils soient; que les
Etats-Unis doivent prendre toutes les mesures dont ils disposent pour que

M. Walter LaGrand ne soit pas exécuté tant que la décision définitive en la présente

121 5ociété des Nations, Conférence pour la codification du droit international, Bases de
discussion établies par le Comité préparatoire a l’intention de la Conférence, t. 111:
Responsabilité des Etats en ce qui concerne les dommages causés sur leur territoire

a la personne ou aux biens des étrangers (doc. C.75.M.69.1929.V), p. 90. Supplément au
tome III: Réponses des Etats a la liste de points; Réponses du Canada et des Etats-Unis
d’Amérique (doc. C.75a).M.69a).1929.V), p. 90. Supplément au tome I11: Réponses

des Etats d la liste de points: Réponses du Canada et des Etats-Unis d’Amérique

(doc. C.758).M.69a).1929.V), p. 3 et 18.

122 \/oir Moore, International Arbitrations, vol. 11, (1875), p. 1440. Voir également les affaires
De Brissot and others, ibid., vol. 11 (1855), p. 2970 et 2971; Pieri Dominique and Co.,

Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. X (1905), p. 156 et 157; Davy, ibid., vol. IX
(1903), p. 468; Janes, ibid., vol. 1V (1925), p. 86; Swinney, ibid., p. 101; Quintanilla, ibid.,

p. 103; Youmans, ibid., p. 116; Mallén, ibid., p. 177; Venable, ibid., p. 230; et Tribolet, ibid.,

p. 601.

123 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. \V (1929), p. 536.
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instance n’ aura pas été rendue; que, selon les informations dont dispose la Cour, lamise en
cauvre des mesures indiquées dans la présente ordonnance reléve de la compétence du
Gouverneur de |’ Etat de |’ Arizona; que le Gouvernement des Etats-Unis est par suite dans
I’ obligation de transmettre la présente ordonnance audit gouverneur; et que le Gouverneur
del’ Arizona est dans |’ obligation d’agir conformément aux engagements i nternationaux
des Etats-Unis; ...

10) Cette position s explique d autant plus que les Etats fédéraux varient considérablement
quant aleur structure et alarépartition des pouvoirs et que, dans la plupart des cas, les entités
fédérées ne jouissent ni d’ une personnalité juridique international e propre (aussi limitée flt-elle)
ni du pouvoir de conclure des traités. Dans les cas ou une entité fédérée est habilitée a conclure
des accords internationaux pour son compteﬁ! I’ autre partie peut avoir accepté de se borner a
EXErcer un recours contre cette entité en cas de violation; |’ affaire n’ engagera donc pasla
responsabilité de I’ Etat fédéral et ne relévera pas des présents articles. Autre possibilité, la
responsabilité de I’ Etat fédéral en vertu d’ un traité peut étre limitée par les termes d’ une clause
fédérale incorporée dans le traité@iI Il S'agit al’ évidence d’'une exception alaregle générale,
qui ne s applique que dans les relations entre les Etats parties au traité et dans les matiéres
couvertes par celui-ci. Elle produit des effets en vertu du principe de la lex specialis, envisagé

al’article 55.

11) Leparagraphe 2 définit le rdle du droit interne dans la détermination du statut d’ un organe
de |’ Etat. La qualification d’ un organe comme tel par le droit interne s'impose. Toutefois, il ne
suffit pas de se référer au droit interne pour déterminer le statut d’ un organe de I’ Etat. Dans
certains systémes, le statut et les fonctions des diverses entités sont définis non seulement par la
loi maisauss par la pratique, et se reporter exclusivement au droit interne peut induire en erreur.
Deplus, laloi nationale peut étre laconique, voire muette, quant aux entités qui ont le statut

d’ «organe». Dans ce cas, les pouvoirs de |’ entité considérée et sarelation avec d autres entités

124 Affaire LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d'Amérique), mesures conservatoires,
C.1J. Recueil 1999, p. 16, par. 28. Voir aussi |’ arrét du 27 juin 2001, par. 81.

125 \/oir par exemple |'article 56, par. 3, et |'article 172, par. 3, de la Constitution de la
Confédération suisse, 18 avril 1999.

126 \/oir par exemple la Convention pour |a protection du patrimoine mondial culturel et naturel,
Paris, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1037, p. 174, art. 34.
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en vertu du droit interne entreront en ligne de compte pour sa qualification en tant gu’ «organey,
mais e droit interne en [ui-méme ne permettra pas d’ opérer cette classification. Et mémess'il le
permet, le mot «organe» peut avoir en droit interne un sens particulier et non celui, tres général,
qgu'il aal’ article 4. Par exemple, dans certains systemes juridiques, le mot «gouvernement» vise
seulement les organes qui se situent au plus haut niveau, comme le chef de |’ Etat et le conseil des
ministres. Dans d' autres, la police jouit d’ un statut special, indépendant de I’ exécutif; ceci ne
signifie pas pour autant qu’ aux fins du droit international elle n’ est pas un organe de |’ EtatE.|

En conséquence, un Etat ne saurait, pour se soustraire & sa responsabilité du fait d’ une entité qui
agit véritablement en tant qu’ un de ses organes, se contenter de dénier ce statut al’ entité en

cause en invoguant son droit interne. C’ est cette idée que rend le mot «comprend» employé au

paragraphe 2.

12) L’ expression «personne ou entité» est utilisée au paragraphe 2 de I’ article 4 ainsi qu’ aux
articles5 et 7. Elle s entend au sens large et vise toute personne physique ou morale, gu'il

S agisse du titulaire d’un emploi public, d'un ministére, d’ une commission ou d’ un autre organe
exercant des prérogatives de puissance publigue, etc. Le mot «entité» est employé dans un sens
similaire dansle projet d' articles sur lesimmunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens

adopté en 199 Ilz_&l

13) Bienquele principe posé al’article 4 soit clair et incontesté, son application peut soulever
des difficultés. En particulier, il s agit de déterminer si une personne qui est un organe de |’ Etat
agit en cette qualité. Peu importe a cette fin que la personne concernée ait nourri des
arriere-pensees ou agi sur labase de motifsillicites ou qu’ elle ait pu abuser de prérogatives de
puissance publique. Lorsqu’ elle agit atitre apparemment officiel, ou en se prévalant d’ une
compétence, |es faits en question seront attribuables &’ Etat. La distinction entre le

comportement d’ un organe de |’ Etat non autorisé et un comportement purement privé a été

127\ oir par exemple I affaire de |’ Eglise de scientologie, Cour fédérale (République fédérale

d Allemagne), arrét du 26 septembre 1978, VI ZR 267/76, N.J.W. 1979, p. 1101; I.L.R., vol. 65,
p. 193; Propend Finance Pty. Ltd. v. Sing (1997); L.L.R, vol. 111, p. 611 (Angleterre, Court of
Appeal). || sSagissait d'affaires mettant en jeu lesimmunités de |'Etat, mais le méme principe
sapplique dans e domaine de la responsabilité des Etats.

128 Annuaire ... 1991, vol. 11 (deuxiéme partie), p. 13 & 18.
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clairement établie dans des sentences arbitrales internationales. Par exemple, la sentence rendue
par |la Commission mixte des réclamations Etats-Unis d Amérique/Mexique dans |’ affaire
Mallén (1927) mettait en jeu, premiérement, le fait d’ un fonctionnaire agissant atitre prive et,
deuxiemement, un autre fait commis par le méme fonctionnaire agissant en sa qualité officielle,
mais en abusant de son pouvoi r@'I Le second fait a été jugé attribuable a1’ Etat, mais pasle
premier. Dans|’ affaire Caire, |la Commission des réclamations France/Mexique aexclu la
responsabilité «dans le seul cas ou I’ acte n’a eu aucun rapport avec lafonction officielleet n’a
été, enréaité, qu un acted un particulier@x Il faut se garder de confondre I’ hypothése d’un
comportement purement privé avec celle d’ un organe agissant en tant que tel maisultra vires
ou en violation des regles régissant son activité. Dans ce dernier cas, I’ organe agit néanmoins
au nom de |’ Etat: ce principe est affirmé al’ article 7EI Ce critere doit naturellement étre

appliqué compte tenu des faits et circonstances de chaque cas d espéece.

Article5

Comportement d’une personne ou d’une entité exer cant
des prérogatives de puissance publique

L e comportement d’ une personne ou entité qui N’ est pas un organe de I’ Etat au titre
de !’ article 4, mais qui est habilitée par le droit de cet Etat & exercer des prérogatives de
puissance publique, pour autant que, en |’ espece, cette personne ou entité agisse en cette
qualité, est considéré comme un fait de |’ Etat d aprés le droit international.

Commentaire
1) L’article5traite de !’ attribution &I’ Etat du comportement d’ organismes qui ne sont pas

des organes de |’ Etat au sens de I’ article 4 mais qui sont néanmoins autorisés a exercer des

prérogatives de puissance publique. L’ objet de cet article est de faire en sorte que soit prisen

129 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. IV (21927), p. 175.

130 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. V (1929), p. 531. Voir également
I'affaire Bensley (1850) dans Moore, International Arbitrations, vol. 111, p. 3018 («un geste
irresponsable ne présentant aucune apparence de démarche officielle et n‘ayant aucun rapport
avec ses responsabilités officielles»); affaire des Castelains (1880), ibid., p. 2999. Voir
également |'article 7 et le commentaire y relatif.

131 v/oir également le commentaire de |’ article 7, par. 7.
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compte le phénomeéne de plus en plus répandu des entités paraétatiques qui exercent des
prérogatives de puissance publique ala place d’ organes de |’ Etat, ainsi que les situations oul
d’ anciennes entreprises publiques ont été privatisées mais conservent certaines prérogatives

publigues ou réglementaires.

2) Leterme générique «entité» traduit la grande diversité des organismes qui, bien que n’ étant
pas des organes de |’ Etat, peuvent étre habilités par e droit interne & exercer des prérogatives de
puissance publique. Il peut s agir d  entreprises publiques, d entités parapubliques, d institutions
publigues diverses, voire, dans certains cas particuliers, de sociétés privées, pour autant que,
dans le cas d' espéce, I’ entité est habilitée par le droit interne a exercer des fonctions a caractere
public normal ement exercées par des organes de |’ Etat et que son comportement se rapporte &

I’ exercice des prérogatives de puissance publique en cause. C’ est ainsi que dans certains pays,
des employés d’ entreprises de securité privées peuvent étre chargés d’ assurer des fonctions de
gardien de prison et, en cette qualité, d’ exercer des prérogatives de puissance publique
comportant, par exemple, un pouvoir de détention et des pouvoirs disciplinaires en application
d une sentence judiciaire ou d’ un réglement pénitentiaire. Des compagnies aériennes privees

ou publiques peuvent se voir déléguer certains pouvoirs ayant trait au contrdle de I’immigration
ou alamise en quarantaine. Dans une affaire dont a été saisi le Tribunal des réclamations
Etats-Unis-lran, une fondation autonome créée par un Etat était détentrice de biens adesfins
caritatives, sous le controle étroit de cet Etat. Elle avait notamment pour pouvoir d’ identifier les
biensasaisir. Le Tribunal ajugé que cette fondation était une entité publique et non privée,
relevant donc de sa compétence; I’ administration par cette fondation des biens présumes

expropriés aurait de toute maniére été couverte par I’ article 5@

3) Lefait gu’'une entité puisse étre qualifiée de publique ou de privée d’ aprés les critéres d’un
systéme juridique donné, le fait que I’ Etat détienne une part plus ou moins grande de son capital
ou, de maniere plus générale, de ses actifs, et le fait qu’ elle soit ou non soumise au contréle du
pouvoir exécutif ne sont pas des critéres décisifs pour déterminer si le comportement de cette
entité peut étre attribué a1’ Etat. L’ article 5 renvoie par contre ala vraie caractéristique commune

32 Hyatt International Corporation v. Government of the Islamic Republic of Iran (1985)

9 Iran-U.S.C.T.R. 72, p. 88 2 94.
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de ces entités, asavoir qu’ elles sont habilitées, méme dans une mesure limitée ou dans un

domaine spécifique, a exercer certaines prérogatives de puissance publique.

4)  Lesentités paraétatiques peuvent étre considérées comme un phénomene relativement
moderne mais le principe consacré dans |’ article 5 est reconnu depuis un certain temps dga.
Cest ains gu'il ressort des réponses a la demande d’ informations adressées aux gouvernements
par le Comité préparatoire de la Conférence de codification de 1930 que certains gouvernements
étaient résolument en faveur de I’ attribution a1’ Etat du comportement des organismes
autonomes exercant des fonctions publiques a caractere administratif ou légidatif.

Le Gouvernement allemand, par exemple, afait valoir que:

«lorsque, en vertu d’ une délégation de pouvoir, les collectivités exercent des fonctions
publiques, comme par exemple, des fonctions de police ... les principes qui régissent la
responsabilité de I’ Etat, pour ses organes, s appliquent d’ une fagon analogue. Au point
de vue du droit international, il est indifférent qu’ un Etat, par exemple, remplisse
intégralement la fonction de police par ses propres agents au gu’il en charge, dans une
mesure plus ou moins grande, des corporations autonomes=»,

Le Comité préparatoire a donc établi la base de discussion ci-aprés, que la Troisieme

Commission de la Conférence n’ atoutefois pas eu le temps d’ examiner:

«l_aresponsabilité de |’ Etat se trouve engagée si e dommage subi par un étranger résulte
des actes ou omissions ... [d']ingtitutions autonomes qui exercent des fonctions publiques
d ordre |égidatif ou administratif, | ue ces actes ou omissions sont contraires aux
obligations internationales de I’ Etat™»
5) Lajustification de !’ attribution &I’ Etat, en droit international, du comportement d’ une
entité «paragtatique» réside dans le fait que le droit interne de |’ Etat autorise |’ entité en question

aexercer certaines prérogatives de puissance publigque. Pour que le comportement d’ une entité

133 5ociété des Nations, Conférence pour la codification du droit international, Bases de
discussion établies par le Comité préparatoire a l'intention de la Conférence, 1. I11:
Responsabilité des Etats en ce qui concerne les dommages causés sur leur territoire a la
personne ou aux biens des étrangers (doc. C.75.M.69.1929.V), p. 90. Le Gouvernement
allemand faisait remarquer que ces observations sappliqueraient & la situation ol «I'Etat charge,
exceptionnellement, de fonctions publiques des organisations privées ou autorise de telles
organisations a exercer des droits de souveraineté, comme c'est |e cas, par exemple, quand

des fonctions de police sont conférées a une compagnie de chemin de fer privée»; ibid.

3% Ibid., p. 92.
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de ce type soit considéré comme un fait de |’ Etat aux fins de la responsabilité internationale,
il faut donc que ce comportement ait trait al’ activité publique en question et non ad’ autres
activités, privées ou commerciales, que cette entité exercerait. Ainsi, atitre d’ exemple,

le comportement d’ une entreprise de chemin de fer dotée de certains pouvoirs de police sera
considéré comme un fait de |’ Etat d’ aprés le droit international s'il atrait al’ exercice de ces
pouvoirs mais pas s'il se rapporte a d’ autres activités (vente de billets, achat de matériel

roulant, etc.).

6) L’article5 nevise pasadéimiter précisement le champ de la «puissance publique» aux
fins de |’ attribution a1’ Etat du comportement d’ une entité donnée. Passé un certain point, ce qui
est considéré comme «public» reléve de chaque société, de son histoire et de ses traditions.

Parti culierement importants seront non seulement le contenu des prérogatives, mais auss la
maniére dont elles sont conférées a une entite, les fins auxquelles elles vont étre exercées et la
mesure dans laquelle |’ entité doit rendre compte de leur exercice a1’ Etat. 1l s agit [a
essentiellement de problémes d’ application d’ un critére général a des circonstances diverses.

7) Depar saformulation, |’ article 5 se limite clairement aux entités que le droit interne
habilite al’ exercice de la puissance publique. Il convient donc de distinguer ce cas de figure des
situations ol une entité agit sous la direction ou le contréle de |’ Etat, lesquelles font |’ objet de
I’article 8, et de celles ou une entité ou un groupe s empare du pouvoir en |’ absence des organes
de |’ Etat mais dans des circonstances qui requiérent |’ exercice de |a puissance publique,
situations qui sont couvertes par I’ article 9. Aux finsde |’ article 5, sont visées les entités qui,
dans |’ exercice de la puissance publique, disposent d’ un pouvoir d’ appréciation et peuvent agir
de maniére indépendante: il n’est nul besoin de montrer que le comportement était soumis au
controle de |’ Etat. Mais |’ article 5 ne va pas jusqu’ & couvrir | es situations oul le droit interne
autorise ou justifie un certain comportement au titre de I’ auto-assistance ou de lalégitime
défense, pouvoir que tous les citoyens de |’ Etat sont habilités a exercer. Le droit interne doit
autoriser expressément ce comportement comme relevant de I’ exercice de la puissance publique;
il ne suffit pas que I’ activité considérée soit autorisée dans le cadre de la réglementation générale

des affaires de lacommunauté. L’ on est donc en présence d’' une catégorie restreinte.
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Article 6
Comportement d’un organe mis ala disposition de |’ Etat par un autre Etat

Le comportement d’ un organe mis & la disposition de |’ Etat par un autre Etat, pour
autant que cet organe agisse dans |’ exercice de prérogatives de puissance publique de
I’ Etat & la disposition duquel il se trouve, est considéré comme un fait du premier Etat
d aprés le droit international .

Commentaire

1) L’article6 traite de lasituation précise et limitée ol un organe d’ un Etat est effectivement
mis ala disposition d’'un autre Etat pour qu’il agisse temporairement au bénéfice et sous
I’ autorité de ce dernier. Dans un tel cas, I’ organe d’ un Etat donné agit exclusivement aux fins et

au nom d'un autre Etat et son comportement est attribué & ce dernier Etat et alui seul.

2) L’expression «mis aladisposition» exprime la condition essentielle qui doit étre remplie
pour que le comportement de I’ organe vise soit, en droit international, considéré comme un fait
de |’ Etat d’ accueil et non del’ Etat d’ envoi. Lanotion d’ organe «mis ala disposition» de |’ Etat
d accueil est précise et implique que I’ organe agit avec le consentement, sous |’ autorité et aux
fins de !’ Etat d’ accueil. L’ organe en question ne doit pas seulement étre chargé d’ exercer des
fonctions propres a I’ Etat &la disposition duquel il est mis. Dans |’ exercice des fonctions qui lui
ont été confiées par | Etat bénéficiaire, I’ organe doit aussi agir en liaison avec I’ appareil de cet
Etat et sous ladirection et le contréle exclusifs de celui-ci, et non pas sur instructions de |’ Etat

d envoi. L’ article 6 ne traite donc pas de situations ordinaires de coopération ou de collaboration
interétatique, en vertu d’ un traité ou autremenllE.|

3) Parmi les exemples des situations qui pourraient entrer dans le cadre de cette notion limitée
d’ organe d' un Etat «mis ala disposition» d' un autre Etat pourrait figurer le cas d’ une section de

services sanitaires ou autres placée sous les ordres d’ un autre pays pour aider a maitriser une

135 Ainsi les mesures prises par I’ Italie pour contrdler I"immigration illégale en mer en vertu d un
accord avec |’ Albanie n’ éaient pasimputables al’ Albanie: Xhavara et consorts C. Italie et
Albanie, requéte n° 39473-98, C.E.D.H., décision du 11 janvier 2001. A I'inverse, les mesures
prises par la Turquie dans le cadre de I’ Union douaniere Communautés européennes-Turquie
demeuraient attribuables ala Turquie: voir OMC, Turquie — Restrictions a l'importation de
produits textiles et de vétements, Rapport du Groupe spécial, WT/DS34/R, 31 mai 1999,

par. 9.33 49.44.
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épidémie ou faire face aux conséquences d’ une catastrophe naturelle, ou de juges chargés dans
des cas particuliers d’ agir en tant qu’ organes judiciaires d’ un autre Etat. En revanche, le cas de la
simple fourniture d’ une aide ou d’ une assistance par les organes d' un Etat & un autre Etat sur le
territoire de ce dernier n’ est pas couvert par |’ article 6. Ainsi, des forces armées peuvent étre
envoyées sur le territoire d’ un autre Etat pour |’ aider dans I’ exercice du droit de |égitime défense
collective ou a d autres fins. Lorsque les forces en question demeurent sous |’ autorité de I’ Etat
d’envoi, elles exercent des prérogatives de puissance publicque de cet Etat et non de I’ Etat
d’accueil. Il se peut aussi que I’ organe d’ un Etat agisse sur instructions conjointes de cet Etat et
d’un autre, ou qu’ une entité soit un organe mixte de plusieurs Etats. Dans de tels cas, le
comportement en cause est imputable aux deux Etats en vertu d’ autres dispositions du présent

chapitreﬁ.|

4) L’éément crucia aux finsdel’ article 6 est donc I’ établissement d’un lien fonctionnel entre
I” organe en question et la structure ou |’ autorité de I’ Etat d’ accueil. Lanotion d’ organe «mis ala
disposition» d’ un autre Etat exclut le cas des organes d’ un Etat, envoyés dans un autre Etat aux
fins du premier Etat ou méme & des fins communes, qui conservent leur propre autonomie et leur
propre statut, par exemple les missions culturelles, les missions diplomatiques ou consulaires ou
les organisations d’ aide ou de secours étrangéres. Sont aussi exclues du champ d’ application de

I’ article 6 les situations o1 les fonctions de I’ Etat «bénéficiaire» sont exercées sans son
consentement, comme ¢ est le cas lorsqu’ un Etat, placé dans une situation de dépendance,

d occupation territoriale ou autre, est forcé de tolérer que I’ action de ses propres organes soit

mise al’ écart et remplacée dans une plus ou moins large mesure par celle d’ organes de I’ autre

Etaled]

5)  Deux autres conditions doivent étre réunies pour que I’ article 6 s applique. Premiérement,
I’ organe en question doit posséder |e statut o’ organe de I’ Etat d’ envoi et, deuxiémement, il doit

agir dans I’ exercice de prérogatives de puissance publique de I’ Etat d’ accueil. La premiére de ces

136 oir aussi I"article 47 et le commentaire y relatif.

137 pour la responsabilité o' un Etat qui exerce une direction ou un contréle dans la commission
d un fait internationalement illicite par un autre Etat ou contraint un autre Etat & commettre un
tel fait, voir lesarticles 17 et 18 et les commentairesy relatifs.
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conditions exclut du champ d’ application de I’ article 6 le comportement d’ entités privées ou de
particuliers qui n’ ont jamais eu le statut d’ organe de |’ Etat d envoi. Par exemple, des experts ou
des conseillers mis aladisposition d' un Etat dans |e cadre de programmes d’ assi stance technique
n’ont généralement pas le statut d’ organes de I’ Etat d’ envoi. La deuxiéme condition est que

I’ organe mis & la disposition d' un Etat par un autre Etat doit «agir dans I’ exercice de prérogatives
de puissance publique» de |’ Etat d’ accueil. Il n'y aurafait attribuable &I’ Etat d’ accueil que S

I’ organe prété agit dans |’ exercice de prérogatives de puissance publique de cet Etat. Au regard
du nombre des cas d’ actions de coopération menées par |es Etats dans des domaines tels que la
défense mutuelle, I’ aide et |e développement, I article 6 ne couvre qu’ une notion précise et
limitée de «responsabilité transféréex». Cette situation n’ est toutefois pas inconnue dans la

pratique des Etats.

6) Dansl affare ChevreaulB_SjI un consul britannique en Perse qui était temporairement chargé
d affaires du consulat de France avait perdu des documents qui lui avaient été confiés. Saisi

d une réclamation de la France, I’ arbitre Beichmann avait estimé que «le Gouvernement
britannique ne saurait étre tenu responsable d’ une négligence de son consul, en saqualité de
gérant du consulat d’ une autre puis&ance@x Laconclusion de I’ arbitre montre implicitement
gue lestermes de |’ accord sur la base duquel le consul britannique agissait ne contenaient pas de
disposition attribuant la responsabilité de ses actes. Si un Etat tiers avait voulu présenter une
réclamation, il aurait d, aux termes de |’ article 6, la présenter al’ Etat pour le compte duguel le

comportement en cause avait été mené.

7)  LaCommission européenne des droits de I’ homme a examiné des questions similaires
dans deux affairesrelatives al’ exercice par la police suisse de pouvoirs «délégués» au
Liechtenstei A |’ époque des faits, |e Liechtenstein n’ était pas partie ala Convention
européenne, de sorte que si le comportement contesté était attribuable au seul Liechtenstein,

aucune violation de la Convention ne pouvait avoir eu lieu. La Commission déclaralarequéte

138 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. || (1931), p. 1113.
39 |pid., p. 1141.

190 X et Y c. Suisse (Requétes n® 7289/75, 7349/76) (1977), 9 D.R. 57, C.E.D.H., Annuaire n° 20,
p. 402 & 406.
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recevable au motif que, selon le traité de 1923 régissant les relations entre la Suisse et le
Liechtenstein, la Suisse exercait au Liechtenstein sa propre compétence en matiere de douanes
et d' immigration, bien qu’ avec le consentement de ce dernier et dans leur intérét mutuel.

L es fonctionnaires concernés étaient exclusivement soumis au droit suisse et considérés comme
exercant des prérogatives de puissance publique suisse. En ce sens, ilsn’ étaient pas «misala

disposition» de I Etat o accueil ™

8) Unautre exemple de situation alaquelle I’ article 6 s applique est celui de la Section
judiciaire du Privy Council, qui afait fonction de cour d’ appel de dernier ressort pour un certain
nombre d Etats indépendants dans e cadre du Commonwealth. Les décisions rendues par le
Privy Council sur appel d’ un Etat indépendant du Commonwealth étaient attribuables a cet Etat
et non au Royaume-Uni. Le réle du Privy Council est comparable acelui de certaines cours

d appel de dernier ressort agissant dans le cadre d’ arrangements conventi onnelsm.| Il existe de
nombreux exemples de juges détachés par un Etat dans un autre pour une période donnée: les
décisions qu'ils rendent en leur qualité de juge de I’ Etat d’ accueil ne sont pas attribuables &

I’ Etat d’ envoi, méme si ce dernier continue a leur verser leur traitement.

9) Desquestions similaires pourraient se poser dans le cas d’ organes d’ organisations
internationales mis ala disposition d un Etat et exercant des prérogatives de puissance publique
de cet Etat. C’est un cas encore plus exceptionnel que ceux auxquels I’ article 6 est & présent
limité. 11 souléve également les questions difficiles des relations entre Etats et organisations
internationales, questions qui ne relévent pas des présents articles. L’ article 57 exclut donc du
champ d’ application des articles toutes les questions liées a la responsabilité encourue par des
organisations international es ou un Etat pour les actes d’ une organisation internationale.

De méme, I’ article 6 ne concerne pas les cas ou, par exemple, des personnes accusees

1 \/oir aussi Drozd et Janousek c. France et Espagne, C.E.D.H., Série A, n° 240 (1992), par. 96
et 110. Vair en outre Comptroller and Auditor-General v. Davidson (1996), I.L.R., vol. 104
(Cour d appel de Nouvelle-Zélande), p. 536 et 537 (Cooke, P.) et p. 574 a 576 (Richardson, J.).
Un appel devant le Privy Council invoquant d'autres moyens fut rejeté: 1.L.R., vol. 108, p. 622.

192 par exemple, I'accord conclu entre Nauru et I'Australie relatif aux appels des décisions de la
Cour supréme de Nauru devant laHaute Cour d’ Australie, Nations Unies Recueil des Traités,
vol. 1216, p. 151.
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d’infractions sont transférées par un Etat & une institution internationale en application d’un
traitéEi.I En coopérant avec lesinstitutions internationales, I’ Etat concerné n’ assume pas la

responsabilité de leur comportement ultérieur.

Article7
Exces de pouvoir ou comportement contraire aux instructions

L e comportement d’ un organe de |’ Etat ou d’ une personne ou entité habilitée a
" exercice de prérogatives de puissance publigque est considéré comme un fait de |’ Etat
d aprés le droit international si cet organe, cette personne ou cette entité agit en cette
qualité, méme s'il outrepasse sa compétence ou contrevient a ses instructions.

Commentaire

1) L’article7 traite de I’importante question des faits non autorisés ou ultra vires d’ organes
ou d’ entités de |’ Etat. 1| établit clairement que le comportement d’ un organe de |’ Etat ou d’ une
entité habilitée al’ exercice de prérogatives de puissance publique, agissant en sa qualité
officielle, est attribuable &1’ Etat méme si I’ organe ou | entité a dépassé son pouvoir ou

contrevenu aux instructions regues.

2)  L’Etat ne peut pas se retrancher derriére la considération que selon les dispositions de son
droit interne ou les instructions qui ont pu étre données a ses organes ou a ses agents, les actions
ou omissions de ces derniers n’ auraient pas di se produire ou auraient dd prendre une forme
différente. Il en est ainsi méme lorsgue |’ organe ou |’ entité en question a ouvertement commis
desfaitsillicites sous le couvert de sa qualité officielle, ou a manifestement dépassé sa
compétence. || en est ainsi méme s d’ autres organes de |’ Etat ont désavoué le comportement en
questi OFIE.' Toute autre régleirait al’ encontre du principe fondamental énoncé al’ article 3, étant
donné que sinon un Etat pourrait invoquer son droit interne pour faire valoir que le

comportement visé, qui est en fait celui de ses organes, ne lui est pas attribuable.

13 voir, par exemple, le Statut de Rome de la Cour pénale internationale, 17 juillet 1998,
A/CONF.183/9, art. 89.

1% Voir par exemple la controverse relative au «Star and Herald», Moore, Digest, vol. VI,
p. 775.
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3) Laregleaévoluéen réponse al’ exigence de clarté et de sécurité desrelations
internationales. En dépit de premiéres prises de position équivoques dans la pratique
diplomatique et dans des sentences arbitralesEfﬁ| la pratique des Etats a fini par étayer |’ idée,
exprimée par le Gouvernement britannique comme suite a une requéte italienne, que «tout
gouvernement doit toujours étre tenu pour responsable pour tous les actes commis par ses agents
en vertu de leur qualité officiellemlx Comme I’ afait observer le Gouvernement espagnol:
«Sinon, on finirait par autoriser I’ abus, car dansla plupart des casil n'y aurait pas de moyen
pratique de prouver que I’ agent aou N’ a pas procede d apres ordres regu@». A I époque,

les Etats-Unis étaient d’ avis que «c’ est une régle de droit international que les souverains ne
peuvent étre tenus pour responsables, par voie de procédure diplomatique, des dommages causés
ades étrangers par la conduite illégal e de fonctionnaires agissant en dehors du cadre de leur
compétence non seulement réelle, mais apparente@x Il est probable que les différentes
formulations aient eu essentiellement le méme effet, étant donné que | es actes n’ entrant pas dans
le cadre de la compétence tant réelle qu’ apparente ne seraient pas commis par |es agents de |’ Etat
«en vertu de leur qualité officielle». En tout état de cause, au moment de la Conférence de
codification de La Haye (1930), dans leurs réponses a la demande d’ informations que le Comité

préparatoire de la Conférence leur avait soumise, lamajorité des Etats se sont prononcés

1% Dans un certain nombre de cas anciens, on a attribué & |'Etat la responsabilité internationale
du comportement de ses agents sans préciser si ces derniers avaient dépassé leur pouvoir:

voir par exemple les affaires suivantes. «The Only Son», Moore, International Arbitrations,

vol. 1V, p. 3404 et 3405; «The William Lee», ibid., vol. IV, p. 3405; Donoughho, Moore,
International arbitrations, vol. 111, p. 3012 (1876). Dans les cas ou la question a été expressement
examinée, les tribunaux n'ont pas systématiquement appligqué un seul principe: voir, par exemple,
«Collector of Customs»: |'affaire du Matilda A. Lewis, ibid., vol. lll, p. 3019; |'affaire Gadino,
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XV (1901), p. 414; «The Lacazey,

de Lapradelle et Politis, Recueil des arbitrages internationaux, vol. I1, p. 297 et 298;

«The William Yeatony, ibid., vol. I11, p. 2946.

148 pour les avis des Gouvernements britannique et espagnol formulés en 1898 ala demande
de I'ltalie concernant un différend avec le Pérou, voir Archivio del Ministero degli Affari esteri
italiano, sexie politica P, n° 43.

147 Note verbale du Duc Almodévar del Rio, 4 juillet 1898, ibid.

148 |ncident de I'«cAmerican Bible Society», déclaration du Secrétaire d'Etat des Etats-Unis,
17 ao(t 1885, Moore, Digest, vol. V1, p. 743; «Shine and Milligen», Hackworth, Digest, vol. V,
p. 575; «Miller», Hackworth, Digest, vol. V, p. 570 et 571.
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nettement pour laformulation la plus large de larégle, prévoyant I attribution a1’ Etat «d’ actes
accomplis par des fonctionnaires sur le territoire national en s autorisant de leur qualité officielle
(actes de fonction) mais en dehors de leur compétence@x Les Bases de discussion établies par
le Comité refléterent ces vues. La Troisieme Commission de la Conférence adopta en premiere

lecture un article libellé comme suit:

«L_a responsabilité internationale de |’ Etat setrouve ... engagéesi le dommage subi par un
étranger résulte d’ actes contraires aux obligations internationales de I’ Etat accomplis par
ses fonctiannaires en dehors de leur compétence, mais sous le couvert de leur qualité
officielle™»

4)  Laregle moderne est a présent fermement établie en ce sens par lajurisprudence
internationale, la pratique des Etats et la doctri nesﬁ.| Elle est confirmée par exemple dans
I’article 91 du Protocole | de 1977 additionnel aux Conventions de Genéve du 12 ao(t 1949'35—2,|
qui dispose que: «Lapartie au conflit ... seraresponsable de tous actes commis par les personnes
faisant partie de sesforces armées.». Ceci inclut clairement les faits commis en violation des ordres
et instructions. Le commentaire note que |’ article 91 fut adopté par consensus et «correspond|[s]

to the general principles of law on international responsibil ity@.

199 point V, n° 2 b, Société des Nations, Conférence pour la codification du droit international,
Bases de discussion établies par le Comité préparatoire a l'intention de la Conférence, 1. |11,
(doc. C.75.M.69.1929.V), p. 78; et Supplément au tome I1I (doc. C.75 a).M.69 a).1929.V), p. 3
et 17.

130 | pid., p. 238. Pour un compte rendu plus détaillé de I'évolution de larégle moderne,
Voir Annuaire ... 1975, vol. I, p. 65 a75.

31 par exemple, I'avant-projet révisé de 1961 du Rapporteur spécial, F. V. Garcia Amador,
prévoyait que «'acte ou I'omission est également imputable aI'Etat lorsgue I'organe ou le
fonctionnaire aagi en dehors de sa compétence, mais sous le couvert de sa qualité officiellex».
Annuaire ... 1961, vol. I1, p. 49.

132 protocol e additionnel aux Conventions de Genéve du 12 ao(it 1949 relatif & la protection des
victimes des conflits armés internationaux (Protocole I), Nations Unies, Recueil des traités,
vol. 1125, p. 3.

133 Comité international de la Croix-Rouge, Commentary on the Additionnal Protocols (Genéve,
1987), p. 1053 et 1054,
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5)  Uneformulation définitive de larégle moderne figure dans la décision rendue dans
I"affaire Caire. Cette affaire concernait le meurtre d’ un citoyen frangais par deux officiers
mexicains qui, apres avoir échoué dans leur tentative pour lui extorquer de |’ argent,

I’emmeneérent dans leur caserne et |’ abattirent. La Commission considéra...

«que les deux officiers, méme s'ils doivent étre censés avoir agi en dehors de leur
compétence, [...] et méme s leurs supérieurs ont lancé un contre-ordre, ont engage
laresponsabilité de |’ Etat, comme s étant Cﬁlll._l%irts deleur qualité d officiers et servis
des moyens mis, acetitre, aleur dispositio :
6) Lescourset lestribunaux internationaux des droits de I’ homme ont appliqué laméme
regle. Ainsi dans |’ affaire Veldsquez Rodriguez, la Cour interaméricaine des droits de I’homme

adit...

«Cette conclusion [d’ une violation de la Convention] est indépendante du fait de savoir

s I’organe ou le fonctionnaire a contrevenu aux dispositions du droit interne ou outrepasse
les limites de son pouvoir: en droit international un Etat est responsable des faits de ses
agents pris en leur qualité officielle et de leurs omissions, méme lorsgue ces agents
agissent hors de la sphere de leur pouvoir ou violent le droit i ntern»

7)  Laquestion essentielle a examiner pour déterminer I applicabilité del’ article 7 au
comportement non autorisé d’ un organe officiel est celle de savoir si I’ organe en question a agi
ou non en sa qualité officielle. 1l faut distinguer, d’ une part, les cas ou les fonctionnaires ont agi
en leur qualité en tant que telle, bien que de maniéreillicite ou en violation des instructions
recues, et, d’ autre part, les cas ou leur comportement est si éloigné du champ de leurs fonctions
officielles qu'il devrait étre assimilé & celui de personnes privées, non attribuable a1’ Etat. Pour

reprendre | es termes employés par le Tribunal des réclamations Etats-Unis-Iran, la question est

154 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. (1929), p. 531. Pour d'autres énoncés
delarégle, voir les affaires suivantes: Maal, ibid., vol. X (1903), p. 732 et 733; La Masica, ibid.,
vol. X1 (1916), p. 560; Youmans, ibid., vol. IV (1916), p. 116; Mallén, ibid., vol. IV (1925), p. 177;
Stephens, ibid., vol. IV (1927), p. 267 et 268; Way, ibid., vol. IV (1925), p. 400 et 401.
Ladécision rendue par le Tribunal des réclamations des Etats-Unis dans |'affaire Royal Holland
Lloyd v. United States, 73 Ct. Cl. 722, (1931); A.D.P.I.L.C., vol. 6, p. 442, est auss souvent
Citée.

55 Cour interaméricaine des droits de I'homme, Série C, n° 4 (1989), par. 170; 95 I.L.R. 232,

p. 296.
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de savoir si le comportement a été «mené par des personnes bénéficiant de prérogatives

publiquedss),

8) Leprobleme delafrontiére adéfinir entre un comportement non autorisé mais encore
«public», d' une part, et un comportement «privé», d’ autre part, peut étre évité s le
comportement qui fait I objet de la réclamation est systématique ou récurrent, de facon telle

que |’ Etat en avait ou aurait d0 en avoir connaissance et aurait dii prendre des mesures

pour |I’empécher. Ladistinction entre les deux situations doit cependant encore étre faite pour

les cas spécifiques de comportements outrageux de la part de personnes qui sont fonctionnaires.
Cette distinction apparait dans laformule «si cet organe, cette personne ou cette entité agit en
cette qualité» qui figure al’ article 7. Celasignifie que le comportement visé ne comprend que les
actions ou les omissions d’ organes agissant prétendument ou apparemment sous le couvert de
leurs fonctions officielles et non pas les actions ou les omissions d' individus agissant atitre privée
qui setrouvent étre des organes ou des agentsde I’ Eta1j"5_‘7-.| En somme, la question est de savoir
S'ils avaient apparemment qualité pour agir.

9) Tel qu'il est formulé, I’ article 7 ne s applique qu’ au comportement d’ un organe de I’ Etat
ou d’une entité habilitée a exercer des prérogatives de puissance publique, ¢ est-a-dire
uniguement aux cas d’ attribution couverts par les articles 4, 5, et 6. La question du
comportement non autorisé d’ autres personnes, groupes ou entités donne lieu a des problémes
distincts qui sont traités séparément dansles articles 8, 9 et 10.

Y8 potrolane, Inc. v. Islamic Republic of Iran (1991) 27 Iran-U.S.C.T.R. 64, p. 92. Voir le
commentaire de |’ article 4, par. 13.

137 | e fait pour I’ agent d’ un Etat o accepter un pot-de-vin afin d’ accomplir un acte donné ou de
conclure une transaction serait une forme de comportement ultra vires visé par I article 7.

Les articles ne visent pas les questions qui pourraient alors se poser quant alavalidité de
latransaction (cf. Convention de Vienne sur le droit des traités, art. 50). En ce qui concerne la
responsabilité de I’ acte de corruption, des situations diverses peuvent se présenter, qu’il n’est pas
nécessaire de traiter expressément dans les présents articles. Lorsqu’ un Etat soudoie un organe
d’un autre Etat pour qu’il accomplisse un acte officiel, saresponsabilité est engagée en vertu de
I'article 8 ou de |’ article 17. La question de la responsabilité de |’ Etat dont |e représentant a été
soudoyé a |’ égard de |’ Etat corrupteur ne pourrait guére étre soulevée en pareil cas; des
problémes concernant sa responsabilité al’ égard d' une tierce partie pourraient se poser mais
seraient résolus de maniére appropriée par I’ article 7.
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10) Danslamesureou il pose une régle d attribution, I’ article 7 ne vise pas la question

de savoir si le comportement équivalait a une violation d’ une obligation internationale. Le fait
gu’ un organe ou une entité n’ait pas tenu compte des instructions données ou gque ses actions
soient desfaits ultra vires peut certes étre utile pour déterminer s |’ obligation a été ou non violée,
maisil s agit lad’ une question distincteE‘ﬁ:I Deméme, I'article 7 ne vise pas laquestion de la
recevabilité des réclamations découlant de faits internationalement illicites commis par des
organes ou des agents agissant ultra vires ou en contradiction avec leurs instructions. Lorsqu’ un
fait non autorisé ou non valable d apres e droit interne a été commis et qu’ un recours interne est
donc disponible, il faut en faire usage conformément au principe de |’ épuisement des recours
internes avant de présenter une réclamation international

Article 8
Comportement sous la direction ou le contrdle de |’ Etat

Le comportement d’ une personne ou d' un groupe de personnes est considéré comme
un fait de |’ Etat d aprés le droit international si cette personne ou ce groupe de personnes,
en adoptant ce comportement, agit en fait sur lesinstructions ou les directives ou sous le
contréle de cet Etat.

Commentaire

1) Enregle générale, le comportement de personnes ou d’ entités privées n’ est pas attribuable
al’ Etat d’ aprés le droit international . Des circonstances peuvent cependant survenir ol un tel
comportement est néanmoins attribuable a |’ Etat, parce qu’il existe une relation de fait entre la
personne ou |’ entité ayant ce comportement et I’ Etat. L’ article 8 traite de deux circonstances de
cetype. Lapremiére est celle ol des personnes privées agissent sur lesinstructions de |’ Etat
lorsgu’ elles meénent le comportement illicite. La seconde est une situation a caractere plus

général, ou des personnes privées agissent sur les directives ou sous le contréle de I’ Etat@.|

Y8\ oir Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), C.IJ. Recueil 1989, en particulier p. 52, 62 et 74.
159 v/oir également I'article 44 b et le commentaire y relatif.

180 Tout autres sont les questions qui se posent lorsqu’ un Etat méne un comportement
internationalement illicite sur les directives ou sous le contrdle d’ un autre Etat: voir | article 17
et le commentaire y relatif, en particulier le paragraphe 7 pour le sens des termes anglais
«direction» et «control» dans |es diverses langues.
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Etant donné le rdle important que joue le principe de I’ effectivité en droit international, il faut
tenir compte dans les deux cas de I’ existence d’ un lien réel entre la personne ou |le groupe auteur
du fait et la structure de |’ Etat.

2)  L’attribution al’ Etat d’ un comportement qu’il aen fait autorisé est largement admise par
lajurisprudence international eﬁI Peu importe en pareil cas que laou les personnes en question
soient des personnes priveées, ou que leur comportement reléve ou non d’ une «activité publique».
Laplupart du tempsil S agit de situations o les organes de |’ Etat complétent leur propre action
en recrutant des personnes ou groupes de personnes priveées atitre «d’ auxiliaires», ou lesincitent
aagir acetitre tout en restant en dehors des structures officielles de I’ Etat. 1l peut s agir,

par exemple, d'individus ou de groupes de personnes privées qui, bien que n’ étant pas
spécifiquement recrutés par I’ Etat et ne faisant pas partie de la police ou des forces armées de
celui-ci, sont employés comme auxiliaires ou sont envoyés comme «volontaires» dans des pays

voisins, ou qui effectuent des missions particuliéres a1’ étranger sur instructions de |’ Etat.

3)  Pluscomplexes sont les problémes qui se posent lorsqu’il s agit de déterminer si le
comportement a été mené «sur |es directives ou sous le contrdle» de I’ Etat. Ce comportement ne
peut étre attribué a1’ Etat que si ce dernier adirigé ou controlé I’ opération elle-méme et que le
comportement objet de la plainte faisait partie intégrante de cette opération. Le principe

d’ attribution ne s étend pas aux comportements dont le lien avec |’ opération considérée n’ était
qu’incident ou périphérique, et qui échappaient aladirection ou au controle de |’ Etat.

4)  Ledegré de controle que I’ Etat doit avoir exercé pour que le comportement puisse lui étre
attribué a constitué I’ un des problemes clefs dans |’ affaire des Activités militaires et
paramilitaires@ Laquestion était de savoir si le comportement des contras était attribuabl e aux
Etats-Unis, au point de rendre ces derniers responsables d’ une maniére générale des violations

181 vair, par exemple, les affaires Zafiro, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,

vol. VI (1925), p. 160; Stephens, ibid., vol. IV (1927), p. 267; Lehigh Valley Railroad Company,
and others (USA) v. Germany (Sabotage Cases): incidents du «Black Tom>» et du «Kingsland,
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. V111 (1930), p. 84, et val. VIII (1939),

p. 458.

162 fctivités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua C. Etats-Unis
d’Amérique), fond, C.1.J. Recueil 1986, p. 14.
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du droit international humanitaire commises par les contras. La Cour a analysé cette question
sous |’ angle de la notion de «controle». D’un coté, elle a considéré que les Etats-Unis étaient
responsables du fait que des agents des Etats-Unis avaient participé a «la préparation, au
commandement et au soutien» des opérati oném_s'.| Mais elle argeté |’ argument de plus grande
ampleur avancé par le Nicaragua selon lequel I’ ensemble du comportement des contras était
attribuable aux Etats-Unis en raison du controle qu'ils exergaient sur ceux-ci. Elle parvint ala

conclusion suivante:

«[Plourtant, malgré les subsides importants et |es autres formes d’ assistance que leur
fournissent les Etats-Unis, il n’ est pas clairement établi que ceux-ci exercent en fait sur les
contras dans toutes leurs activités une autorité telle qu’ on puisse considérer les contras
comme agissant en leur nom ... Toutes les modalités de participation des Etats-Unis qui
viennent d’ ére mentionnées, et méme le contrdle général exercé par eux sur une force
extrémement dépendante aleur égard, ne signifieraient pas par eux-mémes, sans preuve
complémentaire, que les Etats-Unis aient ordonné ou imposé |a perpétration des actes
contraires aux droits de I’ homme et au droit humanitaire allégués par I’ Etat demandeur.
Ces actes auraient fort bien pu ére commis par des membres de la force contra en dehors
du contréle des Etats-Unis. Pour que la responsabilité juridique de ces derniers soit
engagée, il devrait en principe étre établi qu’ils avaient le contréle effectif des opérations
militair paramilitaires au cours desquelles les violations en question se seraient

produites—.»

Ainsi, alors que les Etats-Unis furent tenus pour responsables de leur propre soutien aux contras,

les faits des contras eux-mémes ne leur ont été attribués que dans certains cas particuliers, ou il y

avait participation effective de cet Etat et ordres donnés par celui-ci. La Cour a confirmé que
I’ existence d’ une situation générale de dépendance et d’ appui ne suffisait pas pour justifier

| attribution du comportement al’ Etat.

5) LaChambre d appel du Tribunal pénal international pour I’ ex-Y ougoslavie a également

examine ces questi onsllE".I Dans|’affaire Le Procureur c. Tadi¢, 1a Chambre a souligné que:

183 |pid., p. 51, par. 86.

184 |bid., p. 62, 64 et 65, par. 109 et 115. Voir aussi |’ opinion individuelle de M. Ago, membre de

la Cour, ibid., p. 189, par. 17.

165 Affaire 1T-94-1, Le Procureur c. Tadic¢ (1999) I.L.M., vol. 38, p. 1518. Pour I’ arrét dela
Chambre de premiére instance (1997), voir I.L.R., vol. 112, p. 1.
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«La condition requise d' apres e droit international pour que les actes commis par des
personnes privées soient attribués a des Etats est que |’ Etat exerce un contrdle sur ces
personnes. Le degré de contréle peut toutefois varier en fonction des faits de chagque cause.
La Chambre d’ appel ne voit pas pourquoi le droit international devrait imposer en toutes
circonstances un seuil élevé pour le critére du controle»

La Chambre d’ appel a estimeé que le degre de contrdle des autorités yougoslaves sur ces forces
armées requis en droit international pour que le conflit armeé puisse étre considéré comme
international était «le contréle global, qui va au-dela du simple financement et équipement de
ces forces et comporte également une participation ala planification et la supervision des
opérations milital res@x Au cours de leur argumentation, la majorité des membres ont jugé
nécessaire de rejeter I’ approche adoptée par la Cour internationale de Justice dans |’ affaire des
activités militaires et paramilitaires mais |les questions de droit et la situation de fait n’ étaient pas
les mémes que celles dont la Cour avait été saisie dans cette affaire. Le mandat du Tribunal porte
sur des questions de responsabilité pénale individuelle, pas sur la responsabilité des Etats, et la
question qui se posait dans |’ affaire considérée avait trait non pas alaresponsabilité mais aux
regles applicables du droit international humanitai re@.I En tout état de cause, C'est au cas par cas
gu'il faut déterminer si tel ou tel comportement précis était ou n’ était pas mené sous le controle
d’un Etat et s lamesure dans laquelle ce comportement était contrélé justifie que le
comportement soit attribué audit Etals!

6) Lecomportement des sociétés ou des entreprises qui appartiennent ou sont contrélées par

I’ Etat souléve des questions. Si de telles sociétés agissent d’ une maniére non conforme aux

166 Affaire IT-94-1, Le Procureur c. Tadi¢ (1999) L.L.M., vol. 38, p. 1541, par. 117 (italiques
dansletexte original) (traduction non officielle).

187 |bid., p. 1546, par. 145 (italiques dans e texte original).
188 \/oir | explication donnée par |e juge Shahabuddeen, ibid., p. 1614 et 1615.

169 |_e probléme du degré que le contréle de I’ Etat doit atteindre pour que le comportement

soit attribué a |’ Etat a été également traité, entre autres, par le Tribunal des réclamations
Etats-Unis-Iran: Yeager v. Islamic Republic of Iran (1987) 17 Iran-U.S.C.T.R. 92, p. 103.

Voir aussi Starrett Housing Corp. v. Government of the Islamic Republic of Iran (1983)

4 Iran-U.S.C.T.R. 122, p. 143, et par la Cour européenne des droits de I’ homme, Loizidou

C. Turquie, fond, C.E.D.H. Recueil, 1996-V1, p. 2235 et 2236, par. 56. Voir auss ibid., p. 2234,
par. 52, et ladécision sur les exceptions préliminaires. C.E.D.H., Série A, n°® 310 (1995), par. 62.



-113-

obligations internationales de I’ Etat concerné, |a question se pose de savoir si leur comportement
lui est attribuable. Pour débattre de cette question, il est nécessaire de rappeler que le droit
international admet |’ existence distincte des sociétés au niveau national, sauf danslescasou le
«voile socia» est un simple mécanisme ou un instrument de fraudclﬂ_a.| Lefait quel Etat aétéa

I’ origine d’ une soci été, que ce soit par le biais d’une loi spécifique ou autrement, N’ est pas une
base suffisante pour lui attribuer le comportement ultérieur de cette entitéE'.| Deéslorsquel’on
considére que les sociétés, méme si €lles appartiennent a1’ Etat et sont en ce sens soumises & son
contréle, ont un statut séparé, leur comportement dans I’ exécution de leurs activités n’ est pas
prima facie atribuable a |’ Etat, amoins qu’ elles n’ exercent des prérogatives de puissance
publigue au sens de I’ article 5. Ce fut la position adoptée, par exemple, al’ égard d' une saisie

de facto menée par une compagnie pétroliére appartenant a |’ Etat, dans un cas ol il n’ existait pas
de preuve que |’ Etat ait utilisé sa position de propriétaire comme un moyen pour charger la
compagnie de réaliser lasaisi eEI En revanche, quand la preuve a pu étre établie que la société

exercait des prérogatives de puissance publ iqueE! ou que |’ Etat utilisait sa position de

170 Barcelona Traction, Light and Power Company Limited, deuxiéme phase, C.1.J. Recueil

1970, p. 39, par. 56 a 58.

7! par exemple, les conseils de travailleurs examinés dans Schering Corporation v. Islamic
Republic of Iran (1984) 5 Iran-U.S.C.T.R. 361; Otis Elevator Co. v. Islamic Republic of Iran
(1987) 14 Iran-U.S.C.T.R. 283; Eastman Kodak Co. v. Islamic Republic of Iran (1987)

17 Iran-U.S.C.T.R. 153.

Y2 SEDCO, Inc. v. National Iranian Oil Co. (1987) 15 Iran-U.S.C.T.R. 23. Voir aussi
International Technical Products Corp. v. Islamic Republic of Iran (1985)

9 Iran-U.S.C.T.R. 206; Flexi-Van Leasing, Inc. v. Islamic Republic of Iran (1986)

12 Iran-U.S.C.T.R. 335, p. 349.

8 Phillips Petroleum Co. Iran v. Islamic Republic of Iran (1989) 21 Iran-U.S.C.T.R. 79;
Petrolane, Inc. v. Government of the Islamic Republic of Iran (1991) 27 Iran-U.S.C.T.R. 64.
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propriétaire ou de contréle de la société spécialement pour parvenir aun résultat particuli erEL,I
le comportement en question a été attribué al’ EtatE“.|

7) |l apparait donc clairement qu’ un Etat peut, s'il donne des orientations précises aun
groupe de personnes ou exerce un contrdle sur ce groupe, devenir effectivement responsable du
comportement de ce groupe. Chague cause sera déterminée par ses propres faits, en particulier
ceux qui concernent le lien entre les instructions ou les directives données ou | e contréle exercé
et le comportement qui fait I’ objet de la plainte. Dans le texte de |’ article 8, les trois termes
«instructions», «directives» et «contrdle» sont digoints; il suffit d’ établir laréalité del’ un

d entre eux. Parallelement, le texte dit clairement que lesinstructions, les directives ou le
contréle doivent étre en rapport avec le comportement qui est censé avoir constitué un fait

internationalement illicite.

8)  Lorsgu’un fait a été autorisé par un Etat ou a été commis sur ses directives ou Sous son
contréle, des questions peuvent se poser quant alaresponsabilité de I’ Etat pour des actes allant
au-delade ce qui a été autorisé. Ainsi, des questions pourraient se poser si, dans |’ exécution

d instructions ou de directives licites, I’ agent se livre a une activité contraire alafois aux
instructions ou aux directives regues et aux obligations internationales de |’ Etat qui les a
données. On peut régler ces questions en demandant si e comportement illicite ou non autorisé
était réellement lié alamission donnée ou si I’ agent a manifestement dépassé sa compétence.

En général, lorsgu’il donne des instructions licites a des personnes qui ne sont pas ses organes,

I’ Etat n’ assume pas |e risque que ces instructions soient exécutées de maniére internationalement
illicite. En revanche, lorsgue des personnes ou des groupes de personnes ont agi sous le contréle
effectif o’ un Etat, la condition d’ attribution sera néanmoins remplie méme s'il n’ a pas été tenu
compte d'instructions particuliéres. Le comportement aura éé mené sous le controle de I’ Etat et

sera attribuable a |’ Etat conformément al’ article 8.

Y4 Foremost Tehran, Inc. v. Islamic Republic of Iran (1986) 10 Iran-U.S.C.T.R. 228; American
Bell International, Inc. v. Islamic Republic of Iran (1986) 12 Iran-U.S.C.T.R. 170.

175 \/oir aussi Hertzberg et consorts c. Finlande (Communication n° R.14/61) (1982), A/37/40,
annexe X1V, par. 9.1. Voir aussi X c. Irlande (Requéte n° 4125/69) (1971), C.E.D.H., Annuaire
n’ 14, p. 198; Young, James et Webster C. Royaume-Uni, C.E.D.H., Série A, n° 44 (1981).
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9) Lesmots«... personneou ... groupe de personnes» employés al’ article 8 reflétent le fait
gue le comportement visé par cet article peut étre celui d’ un groupe non doté d’ une personnalité
juridique distincte mais agissant de facto. Ainsi, un Etat peut autoriser le comportement d’ une
personne morale telle qu’ une société, maisil peut s agir aussi d'un ensemble d'individus ou de

groupes qui n’ont pas la personnalité juridique mais agissent néanmoins collectivement.

Article9

Comportement en cas d’absence ou de carence
desautorités officielles

Le comportement d’ une personne ou d’' un groupe de personnes est considéré comme
un fait de |’ Etat d aprés le droit international si cette personne ou ce groupe de personnes
exerce en fait des prérogatives de puissance publigue en cas d’ absence ou de carence des
autorités officielles et dans des circonstances qui requiérent I’ exercice de ces prérogatives.

Commentaire

1) L’article9traite du cas defigure exceptionnel ou une personne ou un groupe de personnes
exerce des prérogatives de puissance publique en I’ absence des autorités officielles et sans aucun
pouvoir acet effet. Le caractere exceptionnel des circonstances envisagées dans cet article
apparait dans le membre de phrase «dans des circonstances qui requierent». Ces hypotheses ne
surviennent que dans des circonstances exceptionnelles, telles qu’ une révolution, un conflit armé
Ou une occupation étrangere au cours desguel s les autorités réguliéres sont dissoutes,

disparai ssent, ont été supprimées ou sont temporairement inopérantes. Cela peut aussi se
produire lors du rétablissement progressif de I’ autorité |égale, par exemple aprés une occupation

étrangere.

2) Leprincipe sur lequel repose I’ article 9 est un peu I’ héritier de lavieille idée de lalevée en
masse, |’ autodéfense des citoyens en cas d’ absence des forces réguli ére'gﬁ,| il sagit danslesfaits
d’ une forme de représentation par nécessité. Le domaine de la responsabilité des Etats en recéle

lui-méme quel ques exemples. Ainsi, le Tribuna des réclamations Etats-Unis-Iran a considéré

176 |_alégitimité de ce principe est reconnue par |’ article 2 du Réglement de La Haye de 1907
relatif aux lois et coutumes de la guerre sur terre: J. B. Scott (dir. publ.), The Proceedings of The
Hague Peace Conferences: The Conference of 1907 (New Y ork, Oxford University Press, 1920),
vol. I, p. 623, et par I’ article 4, par. A 6), de la Convention de Geneve du 12 ao(t 1949 relative
au traitement des prisonniers de guerre. Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 75, p. 140.
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que la position des Gardiens de larévolution ou «Komitehs», juste aprés la révolution iranienne,
était couverte par le principe énoncé al’ article 9. L’ affaire Yeager v. Islamic Republic of Iran
concernait entre autres le fait qu’ils avaient exercé des fonctionsliées al’immigration, aux
douanes et aux domaines de ce type al’ aéroport de Téhéran dans les lendemains immediats de
larévolution. Le Tribunal considéra que leur comportement était attribuable ala République
islamique d’ Iran, au motif que, méme s'il N’ avait pas été effectivement autorisé par le

Gouvernement, les Gardiens

«exercaient au moins des prérogatives de puissance publique en cas d' absence des autorités
officielles, dans |le cadre d’ opérations dont |e nouveau gouvernemen ait avoir eu
connaissance et auxquellesil n’avait pas expressément fait objection™».

3) L’article9 établit trois conditions qui doivent étre réunies pour que le comportement puisse
étre attribué &’ Etat: premiérement, le comportement doit se rapporter effectivement al’ exercice
de prérogatives de puissance publique, deuxiémement, le comportement doit avoir été adopté en
cas d’ absence ou de carence des autorités officielles, et troisiémement, il faut que les
circonstances aient justifié I’ exercice de ces prérogatives de puissance publique.

4)  Encequi concerne lapremiere condition, la personne ou le groupe qui agit doit accomplir
des fonctions publiques, maisil doit le faire de sa propreinitiative. A cet égard, la nature de

I activité menée se voit attribuer plus de poids que I’ existence d’un lien formel entre les auteurs
de |’ activité et |’ appareil de |’ Etat. |l convient de souligner que les personnes privées visées a

I’ article 9 ne sont pas assimilables a un gouvernement général de fait. Les hypothéses de

I’ article 9 supposent I’ existence d’ un gouvernement officiel et o’ un appareil o Etat dont
desirréguliers prennent la place ou dont |” action est complétée dans certains cas. Ceci peut se
produire sur une partie du territoire de I’ Etat sur laguelle ce dernier n’ est temporairement pas en
mesure d’ exercer un controle, ou dans d autres circonstances spécifiques. Un gouvernement

général defait, en revanche, constitue lui-méme un appareil d’ Etat qui remplace celui qui existait

177(1987) 17 Iran-U.S.C.T.R. 92, p. 104, par. 43.
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auparavant. Le comportement des organes d' un tel gouvernement est couvert par I’ article 4 et

nonl’article9miI

5)  Sagissant de la deuxieme condition, |’ expression «en cas d’ absence ou de carence des»
vise & couvrir auss bien lasituation d’ un effondrement total de I’ appareil d’ Etat que les
situations ou les autorités officielles N’ exercent pas leurs fonctions sur un plan bien précis,
par exemple, en cas d’ effondrement partiel de |’ appareil d’ Etat ou de perte de contréle d’ une

localité donnée. L’ expression «en cas d’ absence ou de carence» vise a couvrir ces deux cas.

6) Latroisieme condition d’ attribution selon I’ article 9 impose que les circonstances aient éteé
telles que I’ exercice de prérogatives de puissance publique par des personnes privées s imposait.
Le terme «requiéerent» contient I’ idée que des fonctions publigues devaient étre d’ une maniére ou
d une autre exercées, sans que le comportement en question ait été lui-méme nécessaire.

En d’autres termes, il faut que les circonstances de I’ exercice de prérogatives de puissance
publigue par des personnes privées aient justifié la tentative d’ exercer des fonctions de police ou
autres en | absence de tout corps constitué. La forme de représentation gu’implique I’ article 9
contient donc un élément normatif qui distingue ces situations de celles régies par le principe
normal selon lequel le comportement d’ entités privées, y compris de forces insurgées, n’ est pas
attribuable al’ Etat

Article 10
Comportement d’un mouvement insurrectionnel ou autre

1. Lecomportement d’un mouvement insurrectionnel qui devient le nouveau
gouvernement de |’ Etat est considéré comme un fait de cet Etat d aprés le droit
international .

178 \oir, par exemple, la sentence arbitrale rendue dans |’ affaire Aguilar-Amory and Royal Bank
of Canada Claims (affaire Timoco), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,

vol. | (1923), p. 386. S agissant de la responsabilité de |’ Etat pour le comportement de fait de
gouvernements, voir aussi J. A. Frowein, Das de facto-Regime im Volkerrecht (Cologne,
Heymanns, 1968), p. 70 et 71. Le comportement d’ un gouvernement en exil pourrait étre couvert
par |’ article 9, selon les circonstances.

19 voir, par exemple, I'affaire Sambiaggio, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. X (1904), p. 499, et voir également plusloin | article 10 et le commentaire y relatif.
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2. Lecomportement d’un mouvement insurrectionnel ou autre qui parvient a creer un
nouvel Etat sur une partie du territoire d’ un Etat préexistant ou sur un territoire sous son
administration est considéré comme un fait de ce nouvel Etat d’ apresle droit international .

3.  Leprésent article est sans préjudice de |’ attribution a1’ Etat de tout comportement, lié
de quelque facon que ce soit a celui du mouvement concerné, qui doit étre considéré
comme un fait de cet Etat en vertu des articles 4 a 9.

Commentaire

1) L’article 10 traite du cas particulier de |’ attribution & un Etat du comportement d’ un
mouvement insurrectionnel ou autre, qui devient par la suite le nouveau gouvernement de |’ Etat

ou qui parvient & créer un nouvel Etat.

2) Dansun premier temps, le comportement des membres du mouvement apparait comme
celui de simples particuliers. Il peut é&re mis sur le méme plan que le comportement de personnes
ou de groupes qui participent a une émeute ou a une manifestation de masse, et n’ est donc de ce
fait pas attribuable a1’ Etat. Lorsgu’ un mouvement organisé acquiert une existence effective,

il est d’ autant moins possible d attribuer son comportement &’ Etat que celui-ci ne peut exercer
de contréle réel sur ses activités. Le principe général applicable au comportement de tels
mouvements, tout au long de leur lutte avec les autorités constituées, est qu’il N’ est pas
attribuable &I’ Etat selon le droit international . En d’ autres termes, les actions des mouvements
insurrectionnels qui ont échoué ne sont pas attribuables &I’ Etat, sauf dans |es cas qui seraient
prévus dans quelque autre article du chapitre 11, par exemple dans les circonstances
exceptionnelles envisagées al’ article 9.

3) Lajurisprudence arbitrale confirme amplement ce principe général. Les organes arbitraux
internationaux, notamment |es commissions des réclamations mixtesmet lesjuridictions

arbitral &smont uniformément affirmé ce que le commissaire Nielsen aqualifié dans

180 v/ oir |es décisions des différentes commissions mixtes dans les affaires suivantes: Zuloaga
and Miramon Governments, Moore, International Arbitrations, vol. 11, p. 2873; McKenny, ibid.,
vol. Ill, p. 2881; Confederate States, ibid., vol. I11, p. 2886; Confederate Debt, ibid., val. 11,

p. 2900; Maximilian Government, ibid., vol. I11, p. 2928 et 2929.

181 \/oir par exemple les affaires Biens britanniques au Maroc espagnol, Nations Unies, Recueil
des sentences arbitrales, vol. 11 (1925), p. 642; Several British Subjects (Iloilo Claims),
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. V1 (1925), p. 159 et 160.
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I’ affaire Solis de «principe bien établi du droit international», a savoir qu’ un gouvernement ne
peut pas étre tenu pour responsable d’ une action commise en violation de son autorité par des
groupes rebelles lorsgu’il N’ est pas lui-méme coupable d’ un manquement a la bonne foi ou d’ une
négligence dans larépression de I’ insurrection@.| La pratique diplomatique reconnait
systématiquement que le comportement d’ un mouvement insurrectionnel ne peut étre attribué a
I’ Etat. C’est ce que révélent, par exemple, les travaux préparatoires ala Conférence de
codification de 1930. Des réponses données par les gouvernements au point IX de lademande
d’informations que leur avait adressée le Comité préparatoire, il ressort que les Etats étaient en
substance d’ accord pour reconnaitre: a) que le comportement d’ organes d’ un mouvement
insurrectionnel ne saurait étre attribué commetel a1’ Etat ni engager sa responsabilité
internationale; b) que seul un comportement adopté par des organes de |’ Etat en rapport avec des
agissements préjudiciables des insurgés pourrait étre attribué a I’ Etat et engager sa responsabilité
internationale, et encore seulement si ce méme comportement constitue un manquement a une
obligation internationale de cet Etais

4)  Leprincipe genéral selon lequel le comportement d’ un mouvement insurrectionnel ou
autre 0’ est pas attribuable a |’ Etat part de |’ hypothése que les structures et I’ organisation du
mouvement sont et demeurent indépendantes de celles de I’ Etat. Tel est le caslorsque I’ Etat
écrase larévolte. En revanche, lorsque le mouvement parvient a sesfins, et soit devient le
nouveau gouvernement de |’ Etat, soit réussit a créer un nouvel Etat sur une partie du territoire de
I’ Etat préexistant ou sur un territoire sous son administration, il serait anormal que le nouveau
régime ou le nouvel Etat ne soit pas tenu pour responsable de ses agissements antérieurs. Dans
ces circonstances exceptionnelles, I’ article 10 prévoit |’ attribution a1’ Etat du comportement du
mouvement insurrectionnel ou autre ayant abouti. L’ attribution a1’ Etat du comportement d’un

182 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. IV (1928), p. 361 (référence al’ affaire
Home Missionary Society), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. V1 (1920),

p. 42. Voir I'effaire Sambiaggio, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. X (1903),
p. 524.

183 SDN, Conférence pour la codification du droit international, t. I11: Bases de discussion
établies par le Comité préparatoire a ['intention de la Conférence (C.75.M.69.1929.V), p. 108;
Supplément au tome III: Réponses des Etats a la liste de points: Réponses du Canada et des
Etats-Unis d'Amérique (C.75 8).M.69 ).1929.V), p. 3 et 20.
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mouvement insurrectionnel ou autre ayant abouti est fondée en droit international sur la
continuité entre le mouvement et |e gouvernement qui en émanera. Le terme «comportement»
ne concerne donc que le comportement du mouvement en tant que tel, et non lesfaits et gestes

des membres du mouvement, agissant atitre individuel.

5)  Lorsgue le mouvement insurrectionnel, en tant que nouveau gouvernement, remplace
le gouvernement précédent de |’ Etat, I’ organisation dirigeante du mouvement insurrectionnel
devient | organisation dirigeante de cet Etat. La continuité qui est ainsi maintenue entre la
nouvelle organisation de I’ Etat et celle du mouvement insurrectionnel conduit naturellement
aattribuer al’ Etat le comportement que le mouvement insurrectionnel peut avoir eu pendant
lalutte. Dans ce cas, |’ Etat ne cesse pas d’ exister en tant que sujet de droit international .

Il demeure le méme Etat, malgré les changements, |es réorganisations et |es adaptations qui
se produisent dans ses institutions. En outre, ¢ est |e seul sujet de droit international auquel la
responsabilité peut étre attribuée. La situation exige que les actions commises pendant la lutte
pour le pouvoir par |’ appareil du mouvement insurrectionnel soient attribuables a |’ Etat, de

méme gue les actions du gouvernement qui €était alors en place.

6) Lorsguele mouvement insurrectionnel ou autre réussit & créer un nouvel Etat sur une
partie du territoire de I’ Etat préexistant ou sur un territoire qui était précédemment sous son
administration, I’ attribution au nouvel Etat du comportement du mouvement insurrectionnel ou
autre est a nouveau justifiée par la continuité entre I’ organisation du mouvement et I’ organisation
de |’ Etat auquel celui-ci adonné naissance. En effet, |’ entité qui avait auparavant les
caractéristiques d’ un mouvement insurrectionnel ou autre est devenue le gouvernement de |’ Etat
pour la création duquel elle luttait. L’ Etat prédécesseur ne peut étre tenu pour responsable de

ces actions. La seule possibilité est donc que le nouvel Etat soit tenu d’ assumer |a responsabilité

du comportement adopté en vue de sa propre création, et telle est laregle acceptée.

7) Leparagraphe 1 del’ article 10 atrait au cas de figure ou le mouvement insurrectionnel
victorieux a substitué ses structures & celles de I’ ancien gouvernement de I’ Etat en question.
Le membre de phrase «qui devient |e nouveau gouvernement» vise a rendre compte de cette
conséquence. Toutefois, larégle énoncée au paragraphe 1 ne devrait pas étre poussée trop loin

dans |e cas de gouvernements de réconciliation nationale, formés apres un accord entre les
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autorités en place et les dirigeants du mouvement insurrectionnel. L’ Etat ne devrait pas étre tenu
pour responsable du comportement d’ un mouvement d opposition violent ssimplement parce que,
pour qu’un accord de paix global soit conclu, des éléments de I’ opposition ont été intégrés au
gouvernement remani€é. Aingi, le critere d’ application du paragraphe 1 est celui d’ une continuité
réelle et substantielle entre I’ ancien mouvement insurrectionnel et le nouveau gouvernement

gu'il aréuss aformer.

8) Leparagraphe 2 del’article 10 couvre le second cas defigure, ¢’ est-a-dire celui ou les
structures du mouvement révolutionnaire insurrectionnel, ou autre, sont devenues celles d’ un
nouvel Etat, qui s est constitué par sécession ou décolonisation d’ une partie du territoire qui était
précédemment soumis ala souveraineté ou al’ administration de I’ Etat prédécesseur. Les mots
«OU sur un territoire sous son administration» sont employés pour tenir compte des statuts

juridiques variés de différents territoires dépendants.

9) Il est difficile de donner une définition compléte des types de groupes que couvre

I’ expression «mouvement insurrectionnel» au sens de |’ article 10, en raison du grand nombre
de formes que peuvent prendre en pratique les mouvements insurrectionnels, selon que les
troubles intérieurs sont relativement limités ou que I’ on a affaire a une véritable guerre civile,
une lutte anticoloniale, I’ action d’un front de libération nationale, des mouvements
révolutionnaires ou contre-révolutionnaires, etc. La base des mouvements insurrectionnels peut
étre située sur le territoire de |’ Etat contre lequel leur action est dirigée, ou sur le territoire d’ un
Etat tiers. Malgré cette diversité, le critére pour |’ application du droit des conflits armés établi
par le Protocole additionnel |1 de 1977 peut servir de guide@.I Le paragraphe 1 del’article
premier fait référence a «des forces armées dissidentes ou des groupes armeés organi sés qui, Sous
la conduite d’ un commandement responsable, exercent sur une partie du territoire [de |’ Etat
concerné] un contréletel qu'il leur permette de mener des opérations militaires continues et
concertées et d’ appliquer le présent Protocole», lequel ne s applique pas «aux situations de
tensions internes, de troubles intérieurs, comme les émeutes, les actes isolés et sporadiques de
violence et autres actes analogues» (par. 2 de |’ article premier). Cette définition des «forces

184 Protocol e additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949 relatif & la protection
des victimes des conflits armés non internationaux (Protocole I1), Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 1125, p. 609.
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armeées dissidentes» traduit, dans le cadre des Protocoles, I’ idée essentielle d’ un «mouvement

insurrectionnel ».

10) Par rapport au paragraphe 1, la portée de laregle d’ attribution énoncée au paragraphe 2

est étendue afin d’ inclure les mouvements «insurrectionnels ou autres». Cette terminologie
refléte I’ existence d’ une plus grande variété de mouvements dont I’ action peut aboutir ala
formation d’ un nouvel Etat. Ces termes ne s appliquent toutefois pas aux actions d’ un groupe de
citoyens préconisant la séparation ou larévolution lorsgu’ elles s'inscrivent dans le cadre de

I’ Etat prédécesseur. |ls ne s appliquent pas non plus au cas d’ un mouvement insurrectionnel dont
I’ action, &I’ intérieur d’ un Etat, en faveur de |’ union avec un autre Etat abouitit. |1 S agit essentiellement
d'un cas de succession qui N’ entre pas dans le cadre des articles; |’ article 10 est axé sur la continuité
entre le mouvement concerné et le nouveau gouvernement ou le nouvel Etat, selon le cas, qui

sera constitué.

11) Auxfinsdel article 10, aucune distinction ne doit étre faite entre différentes catégories

de mouvements sur la base d’ une quel conque « égitimité» internationale ou d’ une quelconque
illégalité eu égard aleur établissement en tant que gouvernement, malgre I’ importance potentielle
de ces distinctions dans d’ autres context%E".I Deslorsqu’il s'agit de formuler desregles de droit
régissant la responsabilité des Etats, il est inutile et déconseillé de décharger un nouveau
gouvernement ou un nouvel Etat de saresponsabilité en ce qui concerne le comportement de

ses agents, en se référant & des considérations de |égitimité ou d’ill égiti mité@.| I faut plutét
mettre |” accent sur le comportement particulier dont il s agit, et sur son caractere licite ou illicite

selon les regles applicables du droit international.

185 \/oir H. Atlam, «International Liberation Movements and International Responsibility»,
in B. Simmaet M. Spinedi (dir. publ.), United Nations Codification of State Responsibility
(New York, Oceana, 1987), p. 35.

188 Comme I’ a déclaré la Cour dans |’ avis consultatif sur I’ affaire de la Namibie, «c' est |" autorité
effective sur un territoire, et non la souveraineté ou lalégitimité du titre, qui constitue le fondement
de laresponsabilité de I’ Etat en raison d actes concernant d’ autres Etats»: Conséquences juridiques
pour les Etats de la présence continue de I’ Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain)
nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, C.1.J. Recueil 1971, p. 54, par. 118.
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12) Lesdécisionsarbitrales, ains que la pratique des Etats et 1a doctrine indiquent que les deux
regles d’ attribution positive énoncées al’ article 10 sont généralement acceptées. Les décisions
arbitrales internationales, par exemple celles des commissions mixtes créées au sujet du Venezuea
(1903) et du Mexique (1920-1930), vont dans le sens de laregle de |’ attribution du comportement
desinsurgés lorsque le mouvement réussit a atteindre ses objectifs révolutionnaires. Par exemple,
dans |’ affaire de la Bolivar Railway Company, |e principe est affirmé dans |es termes suivants:

«L" Etat est responsable des obligations d’ une révolution victorieuse, et cela dés ses débuts,
car enthéorieelle repréﬁenteﬁjli| initio un changement de la volonté nationale, cristallisé
par le résultat favorable final™»

La Commission mixte France-Venezuela, dans la sentence réglant |’ affaire de la French
Company of Venezuela Railroads, affirme e principe de I'impossibilité de mettre ala charge
de I’ Etat |es agissements de révolutionnaires «a moins que larévolution '’ ait été victorieuse»,
car de tel's agissements engagent alors la responsabilité de I’ Etat «d’ aprés les régles reconnues
du droit publ ié@x Dans|’ affaire Pinson, la Commission des réclamations France-Mexique

ajugé que:

«... Sl lesdommages trouvent leur origine, par exemple, dans des réquisitions ou
contributions forcées réclameées | ...] par les révolutionnaires avant leur triomphe final,
ou qu'ilsaient éte causés|...] par des délits commis par les fger)@révol utionnaires
victorieuses, laresponsabilité de I’ Etat ne saurait [...] étrenié :
13) Lapossibilité detenir I’ Etat responsable du comportement d’ un mouvement insurrectionnel
victorieux était posée dans la demande d’informations soumise aux gouvernements par le Comité

préparatoire de la Conférence de codification de 1930@! Se fondant sur les réponses recues

187 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 1X (1903), p. 453 (traduction de
I’original anglais). Voir égaement I’ affaire Puerto Cabello and Valencia Railway Company,
ibid., val. X (1903), p. 513.

188 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. X (1902), p. 354. Voir également
I"affaire Dix, ibid., vol. IX (1902), p. 120.

189 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. V (1928), p. 353.

190 SPN;, Conférence pour la codification du droit international, t. 111: Bases de discussion
établies par le Comité préparatoire a l'intention de la Conférence (doc. C.75.M.69.1929.V),
p. 108 et 116; reproduit dans Annuaire ... 1956, vol. I1, p. 225.
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d’ un certain nombre de gouvernements, le Comité préparatoire de la Conférence rédigea la Base
de discussion suivante: «L’ Etat est responsable des dommages causés aux étrangers par un parti
insurrectionnel qui atriomphé et est devenu le gouvernement dans la mesure ou sa responsabilité
serait engagée pour des dommages causés par |es actes du gouvernement 1égal, de sesfonctionnaires
ou de ses troupeél?".l». Bien que la proposition n’ait jamais été débattue, on peut considérer
qu'elle reflete laregle d attribution telle qu’ énoncée au paragraphe 2.

14) Globalement, les décisions et |a pratique plus récentes ne fournissent aucune raison

de mettre en doute les propositions énoncées al’ article 10. Dans une affaire, la Haute Cour
de Namibie est méme allée plus loin en acceptant la responsabilité pour «tout ce qui fut fait»
par I’ administration sud-africaine précédent

15) |l peut arriver exceptionnellement que I’ Etat, alors qu'il était & méme d’ adopter des
mesures de surveillance, de prévention ou de répression al’ égard du mouvement, se soit
inddment abstenu de le faire. Cette possibilité est préservée au paragraphe 3 de |’ article 10,
qui prévoit que les regles d’ attribution énoncées aux paragraphes 1 et 2 sont sans préudice
de |’ attribution &’ Etat de tout comportement, lié de quelque fagon que ce soit & celui du
mouvement concerné, qui doit étre considéré comme un fait de cet Etat en vertu d’ autres
dispositions du chapitre I1. Le membre de phrase «lié de quelque fagcon que ce soit a celui du
mouvement concerné» doit étre entendu au sens large. Ainsi, le fait pour un Etat de s abstenir
de prendre les mesures qui S'imposent pour protéger les locaux de missions diplomatiques,
menacees par |’ attaque d’ un mouvement insurrectionnel est un comportement clairement

attribuable a1’ Etat, et cette possibilité est préservée au paragraphe 3.

191 Base de discussion n° 22 c), SDN, Conférence pour la codification du droit international,
t. l1l: Bases de discussion établies par le Comité préparatoire a l’intention de la Conférence
(doc. C.75.M.69.1929.V), p. 118; reproduit dans Annuaire ... 1956, vol. Il, p. 225.

192 e fondant en particulier sur une disposition constitutionnelle, la Cour a considéré que

«le nouveau gouvernement hérite de la responsabilité pour les faits commis par les anciens
organes de |’ Etat»: affaire Minister of Defence, Namibia v. Mwandinghi 1992 (2) SA 355,

p. 360; I.L.R., vol. 91, p. 361. Voir par ailleurs |’ affaire 44123 Ontario Ltd. v. Crispus Kiyonga
(1992) 11 KampaalL.R. 14, p. 20 et 21; I.L.R., vol. 103, p. 266 (High Court, Ouganda).
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16) Il est par ailleurs possible que le mouvement insurrectionnel lui-méme soit tenu pour

responsable de son propre comportement en vertu du droit international, par exemple dans le cas
ou sesforcesvioleraient le droit international humanitaire. Toutefois, la question de laresponsabilité
internationale d’ un mouvement insurrectionnel ou autre qui échouerait n’ entre pas dans le cadre

des présents articles, qui ne concernent que la responsabilité des Etats.

Article11
Comportement reconnu et adopté par I’ Etat comme étant sien

Un comportement qui n’est pas attribuable al’ Etat selon les articles précédents est
néanmoins considéré comme un fait de cet Etat d’ apresle droit international i, et dansla
mesure ou, cet Etat reconnalit et adopte ledit comportement comme étant sien.

Commentaire

1) L’ensemble desfondements de |’ attribution couverts dans le chapitre |1 (al’ exception

du comportement des mouvements insurrectionnels ou autres selon |’ article 10) présuppose
que le statut d’ organe de I’ Etat de la personne ou de I’ entité, ou son mandat d’ agir pour le
compte de I’ Etat, sont établis au moment du fait illicite allégué. L’ article 11, par contre, prévoit
" attribution &I’ Etat d’ un comportement qui N’ était pas ou pouvait ne pas étre attribuable
acelui-ci au moment de lacommission, mais qui est ultérieurement reconnu et adopté par

cet Etat comme étant sien.

2)  Dansde nombreux cas, le comportement reconnu et adopté par un Etat comme étant sien
est celui de particuliers ou d’ établissements privés. Le principe général, tiré de la pratique des
Etats et des décisions judiciaires international es, est que le comportement d’ une personne ou
d’un groupe de personnes n’ agissant pas pour le compte de |’ Etat i’ est pas considéré comme
un fait de |’ Etat en vertu du droit international. Cette conclusion est valable quelles que soient
les circonstances dans lesquelles |e particulier agit et les intéréts |ésés par |e comportement de

ce particulier.

3) Aing, commel’article 10, I'article 11 est fondé sur le principe selon lequel un comportement
purement privé ne peut en tant que tel étre attribué a1’ Etat. Mais |’ on y reconnait «néanmoins»
qu’ un comportement doit étre considéré comme un fait de cet Etat «si, et dans la mesure ou, cet

Etat reconnait et adopte ledit comportement comme étant sienx». Des exemples de I’ application
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de ce principe peuvent étre trouvés dans les décisions judiciaires et la pratique des Etats. Aingi,
dans la sentence arbitrale rendue dans |’ Affaire relative a la concession des phares de I’ Empire
ottoman, un tribunal a déclaré la Grece responsable de la rupture d’ un accord de concession
conclu par la Créte a une période ou celle-ci était un territoire autonome de I’ Empire ottoman,

en partie au motif que larupture avait été «endossée par [la Gréce] comme s cette infraction était
réguliére et finalement maintenue par elle, méme aprés |’ acquisition de la souveraineté
territoriale sur I'Tle en question.. .@). S agissant d’ une affaire de succession d Etats, il n’ apparait
pas clairement si un nouvel Etat succéde alaresponsabilité éatique de |’ Etat prédécesseur au regard
de son territol re@.I Mais s |’ Etat successeur, confronté aun fait illicite continu sur son territoire,
endosse et maintient la situation, il peut aisement étreinféré qu’il a assumé la responsabilité

du fait illicite.

4)  Horsdu contexte delasuccession d Etats, I’ affaire du Personnel diplomatique et consulaireEs'|
fournit un autre exemple d’ adoption ultérieure par un Etat d’ un comportement particulier.

En I’ espéce, la Cour afait une claire distinction entre la situation juridique suivant immédiatement
la capture de |’ ambassade des Etats-Unis et de son personnel par les militants et celle créée par

le décret de |’ Etat iranien qui approuvait expressément et maintenait la situation qu’ils avaient

engendrée. Dans les termes de la Cour:

«Lapolitique ainsi annoncée par I’ ayatollah Khomeini, consistant a maintenir I’ occupation
de I’ambassade et 1a détention des otages afin de faire pression sur le Gouvernement

des Etats-Unis, a été appliquée par d’ autres autorités iraniennes et appuyée par elles de
facon réitérée dans des déclarations faites a diverses occasions. Cette politique a eu pour
effet de transformer radicalement la nature juridique de la situation créée par |’ occupation
de I’ambassade et 1a détention de membres de son personnel diplomatique et consulaire
en otages. L’ ayatollah Khomeini et d’ autres organes de |’ Etat iranien ayant approuvé ces

198 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XI| (1956), p. 198.

194 Ce cas est réservé par |’ article 39 de la Convention de Vienne sur la succession d’ Etats
en matiere de traités, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1946, p. 3.

95 Affaire relative au personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran,
C.1.J. Recueil 1980, p. 3.
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faits et décidé de les perpétuer, I’ occupation coptiarﬁfje I’ ambassade et |a détention persistante
des otages ont pris le caractere d’ actes dudit Etat™»
Dans ce cas, que «’ approbation» du comportement des militants ait uniquement un effet prospectif
ou qu’ elle rende I’ Etat iranien responsable de tout |e processus de capture de I’ ambassade et de
détention de son personnel ab initio ne faisait aucune différence. La République islamique d’ Iran
avait déja été considérée comme responsable pour la période antérieure sur une base juridique
différente, a savoir son incapacité a prendre des mesures suffisantes pour empécher la capture
ou y mettre immédiatement un termeE.I Dans d’ autres cas, une responsabilité antérieure de cet
ordre ' existe pas. Si lareconnaissance et |’ appropriation sont sans équivoqgue et inconditionnels,
il y ade bonnes raisons de leur donner effet rétroactif, et ¢’ est ce quefit le Tribunal arbitral dans
I’ affaire de la Concession des phareleT’&.l Ceci est cohérent avec laposition établie dans |’ article 10
au sujet des mouvements insurrectionnels, et permet d’ éviter des lacunes dans |’ é&endue de la

responsabilité pour ce qui constitue, en réalité, le méme fait continu.

5)  Encequi concerne lapratique des Etats, la capture d’ Adolf Eichmann puis son procés

en Israél peuvent fournir un exemple de |’ appropriation ultérieure du comportement de particuliers
par un Etat. Le 10 mai 1960, Eichmann a été capturé par un groupe d’ Israéliens & Buenos Aires.
Il a été sequestré a Buenos Aires dans un domicile privé pendant quel ques semaines avant d’ étre
emmene par avion en Israél. L’ Argentine a par la suite accusé le Gouvernement israélien d’ avoir
été complice de la capture d’ Eichmann, accusation dont la véracité n’aété ni confirmeée ni infirmée
par le Ministre israélien des affaires érangeéres, M™ Meir, au cours de |’ examen de la plainte par
le Conseil de sécurité. M™ Meir aqualifié les ravisseurs d’ Eichmann de «groupe de

volontai res@x Dans sarésolution 138 du 23 juin 1960, le Conseil de sécurité laissait entendre
gue le Gouvernement israélien avait au moins été informé du plan de capture d’ Eichmann

en Argentine qui avait é&é mené abien et y avait consenti. Peut-étre les ravisseurs d’ Eichmann
ont-ils agi «en fait sur les instructions ou les directives ou sous le controle» d' Israél, auquel cas,

% |pid., p. 35, par. 74.
97 pid., p. 31 433, par. 63 468.
198 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. X1 (1956), p. 197 et 198.

1 Documents officiels du Conseil de sécurité, Quinzieme année, 865° séance, 22 juin 1960, p. 4.
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il serait approprié d attribuer leur comportement al’ Etat selon I’article 8. Mais si I’on ades
doutes sur le fait gu’ un certain comportement reléve de I’ article 8, ces doutes sont susceptibles

d’ étre levés par |’ appropriation ultérieure du comportement en question par |’ Etat.

6) Lemembre de phrase «reconnait et adopte ledit comportement comme étant sien» a pour
objet de faire une distinction entre les cas oul I’ Etat reconnait et fait sien ledit comportement et
les cas ou I’ on est en présence d’ un simple appui ou entéri nementlz'TJ'.| Dans |’ affaire du Personnel
diplomatique et consulaire, |aCour a utilisé des mots comme «approbation», «caution», «le sceau
de I’ approbation officielle du gouvernement» et «la décision de perpétuer [cesfajts]@x Dans
le contexte de I’ espéce, ces termes étaient suffisants, mais en régle générale, un comportement
ne sera pas attribuable & un Etat en vertu de |’ article 11 s cet Etat se contente de reconnéitre

I existence factuelle du comportement ou exprime oralement son approbation dudit
comportement. Dans |e cadre des différends internationaux, les Etats prennent souvent des
positions qui équivalent a une «approbation» ou un «appui» dans un sens général mais qui

n’ entrainent clairement aucune hypothése de responsabilité. Le mot «adopters, en revanche,
contient I’ idée que le comportement est reconnu par |’ Etat comme étant, en fait, son propre
comportement. Effectivement, sous réserve que I’ intention de I’ Etat d’ accepter |a responsabilité
d’ un comportement qui ne lui est pas autrement attribuable soit clairement indiquée, I’ article 11
peut couvrir les cas dans lesquels un Etat accepte la responsabilité d’ un comportement qu'il

N’ approuve pas, a cherché a prévenir et déplore. Quelle que soit lafagon dont cette acceptation
est exprimée en I’ espece, |’ expression «reconnait et adopte» al’ article 11 indique clairement que
ce qui est exigé va au-dela de la reconnaissance générale d’ une situation de fait, il faut que |’ Etat

identifie et fasse sien e comportement en question.

7) Leprincipe établi al’article 11 régit uniquement la question de I’ attribution. Dans le cas ou
un comportement est reconnu et adopté par un Etat comme éant sien, il faut encore examiner si

ledit comportement est internationalement illicite. Aux finsde I’ article 11, les obligations

2% Laquestion distincte de I' aide ou de I’ assistance apportée par un Etat dans le comportement
internationalement illicite d’ un autre Etat est traitée al’ article 16.

21 Affaire relative au personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran,
C.1.J. Recueil 1980, p. 3.
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internationales de I’ Etat qui entérine le comportement constituent le critére d'illicéité. Le comportement
peut avoir été licite pour autant que I’ auteur initial ait été concerné, ou |’ auteur peut avoir été
une partie privée dont le comportement n’ était pas en |’ espece régi par le droit international.

De méme, un Etat qui fait sien ou reconnait un comportement qui est licite au regard de ses propres
obligations internationales n’ assume pas de ce fait la responsabilité de faitsillicites d’ une autre
personne ou entité. Une telle responsabilitéirait plusloin et équivaudrait & une acceptation de

réparer lefaitillicite d autrui.

8) Lesmots «si, et dans la mesure oux» ont pour objet d’ exprimer un certain nombre d’idées.
Premiérement, |e comportement de personnes, groupes ou entités privés, en particulier, n’ est pas
attribuable a1’ Etat S'il ne reléve pas de quelque autre article du chapitre |1 ou s'il n’a pas été
reconnu et adopté par |’ Etat comme étant sien. Deuxiémement, un Etat peut reconnéitre et faire
sien un comportement dans une certaine mesure seulement. Autrement dit, un Etat peut choisir de
ne reconnaitre et faire sien le comportement en question qu’ en partie seulement. Troisiémement,
lefait de reconnaitre et de faire sien, qu’il se manifeste oralement ou sous forme d’ un comportement,

doit étre clair et sans équivoque.

9) Lesconditions consistant a «reconnaitre» et «adopter» sont cumulatives, comme I’ indique
le mot «et». L’ ordre de ces deux conditions indique la séquence normale des événements dans
les cas oll I’ on s appuie sur I’ article 11. Le fait pour un Etat de reconnaitre et o adopter un
comportement comme éant sien peut ére formulé expressément (par exemple dansle cas de

| affaire du Personnel diplomatique et consulaire), ou inféré du comportement de I’ Etat en

question.
Chapitrelll
Violation d’une obligation internationale
1) Il y aviolation d’ une obligation internationale lorsque le comportement attribué & un Etat

en tant que sujet de droit international constitue un manquement par cet Etat & une obligation
internationale qui lui incombe ou, pour reprendre les termes de I’ article 2 b, lorsqu'un tel
comportement constitue «une violation d une obligation internationale de |’ Etat». Le présent
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chapitre a pour objet d' expliciter lanotion de violation d’ une obligation internationale dans la
mesure ou cela est possible en termes généraux.

2) |l faut souligner a nouveau que les articles ne visent pas a preciser le contenu des regles
primaires du droit international ou des obligations qui sont mises ala charge des Etats par
celles-ci@.I Pour déterminer si un comportement donné attribuable & un Etat constitue une
violation de ses obligations internationales, on s'intéressera essentiellement al’ obligation
primaire concernée. En I’ interprétant et en I’ appliquant ala situation, on déterminerala nature du
comportement requis, la norme a observer, le résultat a obtenir, etc. 1l n’ existe pas de violation

d une obligation internationale dans |’ abstrait et le chapitre 11 ne peut jouer qu’'un réle
secondaire pour ce qui est de déterminer si unetelle violation aeu lieu ou a quel moment elle

S est produite ou combien de temps elle a duré. On peut néanmoins énoncer un certain nombre

de principes fondamentaux.

3) L’essence d un fait internationalement illicite réside dans la non-conformité du
comportement effectif de |’ Etat avec celui qu'il aurait d adopter pour s acquitter d’ une
obligation international e particuliere. Ce comportement donne lieu aux relations juridiques
nouvelles qui sont couramment qualifiées de responsabilité internationale. Le chapitre 11
commence donc par une disposition qui indique de maniére générale quand il est possible de
considérer qu’il y aviolation d’ une obligation internationale (art. 12). La notion de base ayant
été ainsi déterminée, les autres dispositions du chapitre visent a préciser comment cette notion
s applique a diverses situations. En particulier, le chapitre traite de la question du droit
intertemporel tel qu'il s applique & la responsabilité des Etats, ¢’ est-a-dire du principe

selon lequel un Etat n' est responsable d’ une violation d’ une obligation internationale que si

I’ obligation est en vigueur al’ égard de cet Etat au moment de la violation (art. 13), ainsi que
de la question tout aussi importante des violations continues (art. 14) et du probleme spécial
consistant a déterminer si et aquel moment il y a eu violation d’ une obligation qui concerne
non pas un fait unique mais des faits composites, ¢’ est-a-dire lorsque I’ essence de la violation
réside dans une série d’ actions ou d’ omissions définie dans son ensemble comme

illicite (art. 15).

292 \/oir I’introduction aux présents commentaires, par. 2 a 4.
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4)  Pour laraison donnée au paragraphe 2 ci-dessus, il n’est ni possible ni souhaitable

de traiter dans le cadre de la présente partie de toutes |es questions qui peuvent se poser lors
de la détermination de I’ existence d’ une violation d’ une obligation internationale. La question
delapreuve d unetelle violation n’ entre pas dans le champ des articles. D’ autres questions
concernent plutdt la classification ou latypologie des obligations internationales. Elles ne
figurent dans le texte que lorsqu'’il apparait qu’ elles peuvent avoir des conséquences distinctes
dans |e cadre des régles secondaires de la responsabilité des Etatsﬁ.|

Article 12
Existence d’uneviolation d’une obligation inter nationale

Il y aviolation d’ une obligation internationale par un Etat lorsqu’ un fait dudit Etat
N’ est pas conforme a ce qui est requis de lui en vertu de cette obligation, quelle que soit
I’ origine ou la nature de celle-ci.

Commentaire

1) Commeindiquéal article 2, une violation par un Etat d’ une obligation internationale

qui lui incombe engage sa responsabilité internationale. 11 convient tout d’ abord de préciser

ce qu'il faut entendre par violation d’ une obligation internationale. Tel est I’ objet de I’ article 12,
qui définit de maniére tres générale ce qui constitue une violation d’ une obligation internationale
par un Etat. Pour conclure qu'il y a violation d’ une obligation international e dans un cas
déterming, il conviendra de prendre en considération les autres dispositions du chapitre 111 qui
précisent les conditions d’ existence d’ une violation d’ une obligation internationale, ainsi que
celles du chapitre V qui traitent des circonstances pouvant exclure I'illicéité du fait d’ un Etat.
Mais en derniere analyse, la question de savoir si et quand il y aeu violation d’ une obligation
dépend des termes précis de I’ obligation, de son interprétation et de son application, compte tenu
de son objet et de son but et des éléments de fait.

2)  Enintroduisant la notion de violation d’ une obligation internationale, il faut de nouveau

souligner I’ autonomie du droit international, conformément au principe énoncé al’ article 3.

203 \/oir par exemple |a classification des obligations de comportement et de résultat,
commentaire de |’ article 12, par. 11) et 12).
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Selon I’ article 12, la violation d’ une obligation international e consiste dans |le manque de
conformité entre le comportement requis de I’ Etat par cette obligation et celui qu'il a effectivement
adopté - ¢’ est-a-dire, entre les exigences du droit international et les faits en cause. Cela peut
étre exprimé de différentes fagons. Par exemple la Cour internationale de Justice a parlé de
comportements «compatibles ou non avec les obligations d’ un Etat@>, d’ actes «contraires a »
ou «non conformes a» laréegle en questionE“,| et de «manquement [aux] obligations
conventionnell esmx Dans |’ affaire ELSI, une chambre de la Cour a posé la question de savoir
«si laréquisition était conforme aux exigences ... du Traité d amiti€, de commerce et de
navigation entre |es Etats-Unis et I’ Italie@x Laformule «n’ est pas conforme ace qui est requis
de lui par cette obligation» est celle qui convient le mieux pour indiquer ce que représente

I’ essence de laviolation par un Etat d’ une obligation internationale. Elle permet d exprimer
I’idée qu’ une violation peut exister méme si lefait de |’ Etat 0’ est que partiellement contraire a
une obligation international e existant a sa charge. Dans certains cas, un comportement bien
défini est attendu de I’ Etat concerné; dans d autres, |’ obligation ne fixe qu’ une norme minimum
au-dela de laguelle I’ Etat peut agir en toute liberté. Un comportement proscrit par une obligation
international e peut consister en une action ou une omission ou une combinaison d’ actions et

d omissions; il peut s agir de I’ adoption d’' un texte |égidatif ou d’ une mesure administrative ou
autre spécifique dans un cas donné, voire de la menace d’ une telle adoption, que cette menace
soit mise ou hon a exécution ou d’ une décision judiciaire définitive. Cela peut nécessiter la
fourniture de certains moyens ou la prise de certaines précautions ou encore lamise en
application d’ une interdiction. Dans tous les cas, ¢’ est en comparant |e comportement
effectivement adopté par |’ Etat avec celui prévu en droit par I’ obligation internationale que I’ on
peut établir s'il y aou non violation de cette obligation. L’ expression «n’est pas conforme a» est

204 personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, C.1J. Recueil 1980, p. 29,
par. 56.

25 fctivités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua C. Etats-Unis
d’Amérique), fond, C.1.J. Recueil 1986, p. 64, par. 115, et p. 98, par. 186, respectivement.

206 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1.J. Recueil 1997, p. 46, par. 57.

27 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), C.LJ. Recueil 1989, p. 50, par. 70.
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assez souple pour couvrir les nombreuses fagons d’ exprimer une obligation ainsi que les diverses

formes qu’ une violation peut prendre.

3) llestdital’ article12 qu'il y aviolation d’une obligation internationale lorsque le fait

en question N’ est pas conforme a ce qui est requis par cette obligation «quelle que soit I’ origine»
de celle-ci. Comme I’ indique cette formule, les articles ont une application générale.

lls s appliquent & toutes | es obligations international es des Etats, quelle que soit I’ origine de

ces obligations. Des obligations international es peuvent étre établies par une regle coutumiere
de droit international, par un traité, ou par un principe général de droit applicable dans|’ ordre
juridique international. Les Etats peuvent assumer des obligations international es par voie d’ acte
unil atéral Il se peut aussi qu’ une obligation international e découle des dispositions prévues
dans un traité (décision d’ un organe d’ une organisation internationale compétent en la matiere,
jugement relatif & une affaire entre deux Etats rendu par la Cour international e de Justice ou

un autre tribunal, etc.). 1l est inutile d' indiquer ces possibilités dans |’ article 12, puisque la
responsabilité d’ un Etat est engagée par laviolation d’ une obligation internationale, quelle que
soit I origine particuliere de |’ obligation en question. La formule «quelle que soit I’ origine»
renvoie atoutes les sources possibles d’ obligations internationales, ¢’ est-a-dire atous les
procédés de création d’ obligations juridiques admises en droit international. Le mot «source»
est parfois utilisé dans ce contexte, comme dans le Préambule de la Charte des Nations Unies
qui met I’ accent sur la nécessité de respecter les «obligations nées des traités et autres sources
du droit international ». Le mot «origine», qui ale méme sens, ne risque pas de provoquer les

doutes et |es débats doctrinaux auxquels le terme «source» a donné lieu.

4) D’'apresl’article 12, I’ origine ou la provenance d’ une obligation ne modifie pas en tant que
telle la conclusion selon lagquelle la responsabilité o' un Etat sera engagée s'il laviole et est sans
effet sur le régime de responsabilité des Etats qui en découle. Des obligations peuvent naitre

pour un Etat d’un traité et d’ une régle du droit international coutumier ou d’ un traité et d’ un acte

28 Ainsi la France s est engagée par voie d' acte unilatéral & ne plus procéder & des essais
nucléaires atmosphériques: Affaire des essais nucléaires (Australie C. France), C.1.J.

Recueil 1974, p. 253; Affaire des essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), C.1.J. Recueil
1974, p. 457. L’ éendue de |’ obligation ainsi contractée a été precisée dans la Demande d’examen
de la situation au titre du paragraphe 63 de [’arrét rendu par la Cour le 20 décembre 1974

dans I’Affaire des essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), C.I.J. Recueil 1995, p. 288.
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unil atéral@ Deplus, il existe une interaction entre ces différentes sources d’ obligations comme
le montre clairement la pratique. Les traités, en particulier les traités multilatéraux, peuvent
contribuer alaformation du droit international général; le droit coutumier peut aider ainterpréter
les traités; une obligation contenue dans un traité peut étre rendue applicable & un Etat par un
acte unilatéral de ce dernier, et ainsi de suite. Les cours et les tribunaux internationaux ont ainsi
considéré que la responsabilité d' un Etat était engagée du fait de toute «violation d une obligation
imposée par une norme juridique international @). Dans |’ affaire du Rainbow Warrior,

le Tribunal a estimé que «toute violation par un Etat d’ une obligation, quelle qu’ en soit I’ origine,
engage |a responsabilité de cet Etat et entraine, par conséquent, le devoir de réparer@x Dans

I’ affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros, la Cour internationale de Justice s est
appuyée sur le projet d article pertinent provisoirement adopté par la Commission en 1976 pour
affirmer qu'il est «bien établi que, dés lors qu’ un Etat a commis un acte international ement
illicite, saresponsabilité internationale est susceptible d’ étre engagée, quelle que soit la nature de
I” obligation méconnueax

5) Il nest donc pas possible en droit international d’ établir une distinction, comme le font
certains systémes juridiques, entre le régime de |a responsabilité pour violation d’ un traité

et le régime de laresponsabilité pour violation d’ une autre regle, ¢’ est-a-dire la responsabilité

209 |_a Cour internationale de Justice a admis |’ «existence de régles identiques en droit
international conventionnel et coutumier» en un certain nombre d’ occasions: voir Plateau
continental de la mer du Nord, C.1.J. Recueil 1969, p. 38 et 39, par. 63; Activites militaires
et paramilitaires, C.1.J. Recueil 1986, p. 95, par. 177.

219 pickson Car Wheel Co., Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. IV (1931),
p. 678; cf. Goldenberg, ibid., vol. 1l (1928), p. 908 et 909; International Fisheries Co., ibid.,
vol. IV (1931), p. 701 («some principle of international law>) (un principe du droit
international); Armstrong Cork Co., ibid., vol. XIV (1953), p. 163 («any rule whatsoever of
international law») (toute régle quelle gu’ elle soit de droit international ).

21 Rainbow Warrior (Nouvelle-Zélande/France), Nations Unies, Recueil des sentences

arbitrales, vol. XX (1990), p. 251, par. 75. Voir auss Barcelona Traction, Light and Power
Company, Limited, deuxieme phase, C.1.J. Recueil 1970, p. 46, par. 86 («violation d une
obligation internationale née d’ un traité ou d’ une regle générale de droit»).

212 € IJ. Recueil 1997, p. 38, par. 47. L’emploi de laformule «susceptible d’ étre engagée»
s explique peut-étre par |’ existence éventuelle, en I’ espece, de circonstances excluant I'illicéité.
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contractuelle ou délictudle. Dans |’ affaire du Rainbow Warrior, le Tribuna aaffirméqu’ «il n'y a
pas, en droit international, de distinction entre la responsabilité contractuelle et la responsabilité
délictuelle@x En ce qui concerne |’ origine de I’ obligation violée, il n’ existe qu’ un seul régime
général de responsabilité des Etats. Il n'y a pas non plus de distinction entre |a responsabilité
«civile» et la responsabilité «pénale» comme dans les systemes de droit interne.

6) Laresponsabilité des Etats peut naitre de violations d’ obligations bilatérales ou de
violations d’ obligations envers certains Etats ou envers la communauté international e dans son
ensemble. Elle peut découler de faitsillicites relativement mineurs ou des violations les plus
graves d’ obligations résultant de normes impératives du droit international général. La gravité de
laviolation et le caractere impératif des obligations violées peuvent influer sur les conséquences
qui en résultent pour |’ Etat responsable et, dans certains cas, pour d autres Etats aussi. Des
distinctions entre les conséquences de certaines violations sont dés lors établies dans les
deuxiéme et troisiéme parties des présents articl esm Mais le régime de la responsabilité des
Etats pour violation d’ une obligation internationale en vertu de la premiére partie se caractérise
par un champ d’ application étendu, un caractére général et une application souple. La premiere
partie peut ainsi couvrir toutes les situations possibles sans qu’il soit nécessaire de faire d autres

distinctions entre catégories d’ obligations ou catégories de violations.

7)  Mémeles principes fondamentaux de |’ ordre juridique international ne relevent d’ aucune
source de droit particuliere ni d’ aucune procédure normative spécifique contrairement aux regles
de caractére constitutionnel dans les systemes de droit interne. Conformément al’ article 53 dela
Convention de Vienne sur le droit des traités, une norme impérative du droit international

général est une norme «acceptée et reconnue par lacommunauté international e des Etats dans
son ensemble en tant que norme alaquelle aucune dérogation n’ est permise et qui ne peut étre

modifiée que par une nouvelle norme du droit international général ayant le méme caractéreax

213 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XX (1990), p. 251, par. 75.

214 \/oir |e chapitre 111 de la deuxiéme partie et le commentaire y relatif; voir aussi |’ article 48 et
le commentaire y relatif.

215 Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1155,
p. 33L.



- 136 -

L’ article 53 reconnait alafois que des normes de caractére impératif peuvent étre créées et que
les Etats ont par excellence un réle spécial ajouer acet égard en tant que détenteurs de |’ autorité
normative au nom de lacommunauté internationale. De plus, |es obligations imposées aux Etats
par des normes impératives touchent, par définition, aux intéréts essentiels de la communauté
international e dans son ensemble et peuvent entrainer un régime de responsabilité plus strict que
celui qui s applique ad’ autres faits internationalement illicites. Mais ¢’ est une gquestion qui
releve du contenu de la responsabilité des EtaISE.I En ce qui concerne du moins la premiére

partie des articles, il existe un régime unitaire de |a responsabilité des Etats, de caractére général.

8)  Des considérations assez semblables interviennent en ce qui concerne les obligations
découlant de la Charte des Nations Unies. La Charte étant un traité, les obligations qu’ elle
contient sont, du point de vue de leur origine, des obligations conventionnelles. L’importance
spéciale de la Charte, telle qu’ elle transparait en son article 103E,| découle de ses dispositions

expresses et du fait que pratiquement tous les Etats sont Membres des Nations Unies.

9) Lechamp d application générale des articles s éend non seulement al’ origine conventionnelle
ou autre de I’ obligation violée mais aussi al’ objet de celle-ci. Dans les sentences arbitrales et

les décisions international es qui précisent les conditions d existence d’ un fait international ement
illicite, il est fait état de laviolation d’ une obligation international e sans aucune restriction quant
al’objet de I’ obligation violéem.I Les cours et les tribunaux ont constamment affirmé le principe
selon lequel il N’y apasapriori de limite aux matiéres au sujet desquelles les Etats peuvent
contracter des obligations internationales. Ainsi, la Cour permanente de Justice internationale a

déclaré dans son premier arrét concernant |’ affaire du Wimbledon que «lafaculté de contracter

21 \oir les articles 40 et 41 et les commentaires y relatifs.

1" Selon lequel «en cas de conflit entre les obligations des Membres des Nations Unies en vertu
de la présente Charte et leurs obligations en vertu de tout autre accord international, les premiéres
prévaudront>.

218 \/oir, par exemple, Usine de Chorzéw, compétence, 1927, C.P.J.1., Série A, n’ 9, p. 21; Usine
de Chorzow, fond, 1928, C.P.J.L, série A, n° 17, p. 29; Réparation des dommages subis au
service des Nations Unies, C.1.J. Recueil 1949, p. 184. Dans ces décisions, il est dit que «toute
violation d’ un engagement international engage la responsabilité internationale». Voir aussi
Interprétation des traités de paix conclus avec la Bulgarie, la Hongrie et la Roumanie, deuxieme
phase, C.1.J. Recueil 1950, p. 228.
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des engagements internationaux est un attribut de la souveraineté de I’ Etat@x Ceprincipe a
souvent été affi rmé%.|

10) Dansle méme ordre d’idées, on a parfois soutenu qu’ une obligation concernant une
certaine matiére ne pouvait étre violée que par un comportement de méme nature. Cet argument
aété alabase de |’ exception opposée ala compétence de la Cour dans |’ affaire des Plates-formes
pétroliéresﬁ.l A I’'argument selon lequel un traité d’ amitié, de commerce et de navigation
ne pouvait pas en principe avoir été violé par un comportement comportant I’ emploi de laforce

armeée, la Cour arépondu ce qui suit:

«Le Traité de 1955 met a la charge de chacune des Parties des obligations diverses dans
des domaines variés. Toute action de I’ une des Parties incompatible avec ses obligations
est illicite, quels que soient les moyens utilisés a cette fin. Laviolation, par I’emploi dela
force, d’un droit qu’ une partie tient du Traité est tout aussi illicite que le serait saviolation
par lavoie d’ une décision administrative ou par tout autre moyen. Les questions relatives
al’emploi delaf ne sont donc pas exclues en tant que telles du champ d’ application
du Traité de 195 :

Ainsi, laviolation par un Etat d’ une obligation internationale constitue un fait internationalement
illicite, quel que soit |’ objet ou le contenu de I’ obligation violée et quelle que soit la nature

du comportement non conforme.

11) L’articlel12ditauss gu'il y aviolation d une obligation internationale lorsque le fait en
question N’ est pas conforme a ce qui est requis en vertu de cette obligation, «quelle que soit ...
la nature de celle-ci». Dans la pratique, plusieurs classifications des obligations internationales
ont été adoptées. Par exemple, on fait couramment une distinction entre les obligations de

comportement et les obligations de résultat. Cette distinction peut aider a déterminer s'il y aeu

219§ S «Wimbledony, arrét, 1923, C.P.J.1, série A, n° I, p. 25.

20 \/oir, par exemple, Nottebohm, deuxiéme phase, C.I.J. Recueil 1955, p. 20 et 21; Droit de
passage sur le territoire indien, fond, C.I.J. Recueil 1960, p. 33; Activités militaires et
paramilitaires, C.1.J. Recueil 1986, p. 131, par. 259.

221 Plates-formes pétroliéres (République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique), exceptions
préliminaires, C.1.J. Recueil 1996, p. 803.

22 |bid., p. 811 et 812, par. 21.
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violation. Mais elle n’ est pas excl usiveE‘,I et elle ne semble pas entrainer de conséquences
b2a]

spécifiques ou directes pour ce qui est des présents articles. Dans |’ affaire Colozza™=, par
exemple, la Cour européenne des droits de I’ homme était saisie d’ un cas dans lequel le proces
avait eu lieu en I’ absence du requérant, qui n’avait pas éte officiellement informe des poursuites
engagées contre lui, avait éé condamné asix ans de prison et n’ avait pas été autorisé par la suite
a contester sa condamnation. Il se plaignait de ce que sa cause n’ avait pas été entendue
équitablement, en violation de |’ article 6, paragraphe 1, de la Convention européenne. La Cour

anoté que:

«L_es Etats contractants jouissent d’ une grande liberté dans le choix des moyens propres a
permettre aleur systéme judiciaire de répondre aux exigences de I’ article 6, paragraphe 1,
en lamatiére. Latache de la Cour ne consiste pas ales leur indiquer, mais arechercher s
le résultat voulu par la Convention se trouve atteint... Pour cela, il faut que les ressources
offertes par le droit interne se révelent effectives et qu’il n’incombe pas a un tel “accusé’
de prouver qu’il n’entendai ZL%?S se dérober alajustice, ni que son absence s expliquait
par un cas de force maj euré »

bsl

La Cour adonc considéré que I’ article 6, paragraphe 1, impose une obligation de résultat™™.

Mais pour décider s'il y avait eu ou non violation de la Convention dans les circonstances

23 Cf. Projet Gabcikovo-Nagymaros, C.1J. Recueil 1997, p. 77, par. 135, ol la Cour a estimé
que les parties avaient accepté d’ assumer des «obligations de comportement, des obligations de
faire et des obligations de résultat».

224 Colozza et Rubinat . Italie, C.E.D.H., Série A, n° 89 (1985).

%25 |bid, p. 15 et 16, par. 30, avec renvoi al’ arrét De Cubber ¢. Belgique, C.E.D.H., Série A,
n’ 86 (1984), p. 29, par. 35.

228 Cf. Plattform «Arzte fiir das Lebeny c. Autriche, dans |laquelle la Cour avait donné
I"interprétation suivante de I’ article 11:

«S'il incombe aux Etats contractants d’ adopter des mesures raisonnables et appropriées
afin d'assurer le déroulement pacifique des manifestations licites, ils ne sauraient pour
autant le garantir de maniere absolue et ils jouissent d’ un large pouvoir d appréciation
dans le choix de laméthode a utiliser. En lamatiere, ils assument en vertu del’ article 11
de la Convention une obligation de moyens et non de résultat.»

C.E.D.H., Série A, n° 139 (1988), p. 12, par. 34. Dans |’ affaire Colozza, |la Cour S est exprimée
dans des termes similaires, mais a conclu que |’ obligation était une obligation de résultat.
Cf. C. Tomuschat, «\What isa*“Breach” of the European Convention of Human Rights»,
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de I’ espéce, elle n’a pas simplement comparé le résultat requis (la possibilité que le procés ait
lieu en présence de I’ accusé) avec le résultat effectivement atteint (I’ absence de cette possibilité
en |’ espece). Elle acherché asavoir ce que I’ Italie aurait pu faire de plus pour que le droit du
requérant soit «effectif@. Ladistinction entre obligation de comportement et obligation de
résultat n’'a pasjoué un réle décisif dansla conclusion alaguelle est parvenue la Cour, a savoir

qu'il y avait eu violation de I’ article 6, paragraphe 1@

12) Laquestion se pose souvent de savoir si I’adoption d’ une loi par un Etat peut violer une
obligation, dans les cas ou il existe un conflit apparent entre le contenu de cette loi et ce qui est
requis par |’ obligation internationale, ou si laloi en question doit avoir été appliquée en |’ espéce
avant que laviolation soit réputée s étre produite. Encore une fois, aucune regle générale, qui

soit applicable danstous les cas, ne peut étre établi eEl| Lasimple adoption d’uneloi
incompatible peut entrainer la violation de certaines obligati ons@.| Dans ce cas, la seule adoption
delaloi en question engage |aresponsabilité internationale de I’ Etat qui la promulgue,

le |1égislateur lui-méme étant un organe de |’ Etat aux fins de I’ attribution de la responsabil itéﬁ.I

in Lawson et de Blois (dir. publ.), The Dynamics of the Protection of Human Rights in Europe:
Essays in Honour of Henry G. Schermers (Dordrecht, Nijhoff, 1994), p. 328.

20 CE.D.H., Série A, n° 89 (1985), par. 28.

28 \/oir aussi Islamic Republic of Iran v. United States of America, affaires A 15(IV) et
A 24(1998) 32 [ran-U.S.C.T.R. 115.

29 Cf. Applicabilité de I’obligation d’arbitrage en vertu de la section 21 de I’Accord
du 26 juin 1947 relatif au Siege de |’Organisation des Nations Unies, C.1.J. Recueil 1988, p. 30,
par. 42.

230 Un traité instituant une loi uniforme sera généralement interprété comme étant
immeédiatement applicable, ¢ est-a-dire comme comportant une obligation d’introduire les
dispositions de laloi uniforme dans le droit interne de chaque Etat partie au traité: voir par
exemple B. Conforti, «Obblighi di mezzi e obblighi di risultato nelle conventioni di diritto
uniforme», Rivista di diritto internazionale privato e processuale, vol. 24 (1988), p. 233.

ZLyvoir I'article 4 et le commentaire y relatif. A titre d'illustration, voir par exemple les
conclusions de la Cour européenne des droits de I’ homme dans Norris c. Irlande, C.E.D.H.,
Série A, n° 142 (1988), par. 31, avec renvoi a Klass c. Allemagne, C.E.D.H., Série A, n° 28
(1978), par. 33; Marckx c. Belgique, C.E.D.H., Série A, n° 31 (1979), par. 27; Johnston

C. Irlande, C.E.D.H., Série A, n° 112 (1986), par. 33; Dudgeon c. Royaume-Uni, C.E.D.H.,
Série A, n°® 45 (1981), par. 41; et Modinos c. Chypre, C.E.D.H., Série A, n° 259 (1993), par. 24.
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Dans d’ autres circonstances, il se peut que |’ adoption d’ une loi ne constitue pas en soi une
violation@,I en particulier si I Etat concerné ala possibilité de donner effet a cette loi d’ une
maniére qui ne violerait pas |’ obligation internationale en question. En pareil cas, I’ existence

ou non d’'une violation dépend de la mise en application de cette loi et de lafagon dont elle

Iesera@
Article 13

Obligation inter nationale en vigueur al’égard del’ Etat

Lefait del’ Etat ne constitue pas une violation d’ une obligation internationale &
moins que |’ Etat ne soit lié par ladite obligation au moment ou le fait se produit.

Commentaire

1)  L’article 13 pose comme principe de base qu’il faut, pour que la responsabilité d’ un Etat
soit engagée, que laviolation ait eu lieu au moment ol I’ Etat était 1ié par I’ obligation. Ce n’est 1a
que |’ application dans le domaine de la responsabilité des Etats du principe général du droit
intertemporel, tel qu’il a été énoncé par I’ arbitre Huber dans un autre contexte, dans|’ affaire de
L’ile de Palmas:

«...] unfait juridique doit étre apprécié alalumiere du droit de I’ époque et non pas acelle
du droit en vigueur au moment ou surgit ou doit étre réglé un différend relatif a ce fait

~

Voir auss I'avis consultatif OC-14/94 de la Cour interaméricaine des droits de I’ homme sur

| ’International responsibility for the promulgation and enforcement of laws in violation of the
Convention (American Convention on Human Rights art. 1 and 2), Inter-Am. Ct.H.R., Série A,
n° 14 (1994). La Cour interaméricaine a également jugé qu’il était possible de décider si un
projet deloi était compatible avec les dispositions des conventions relatives aux droits de
I"homme: dans son avis consultatif OC-3/83 relatif aux restrictions ala peine de mort:
Restrictions to the Death Penalty (art. 4.2 et 4.4 of the American Convention on Human Rights),
Inter-Am. Ct.H.R., Série A, n° 3 (1983).

232 Comme I a affirmé la Cour internationale de Justice dans LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis
d’Amérique), fond, arrét du 27 juin 2001, par. 90 et 91.

233 \oir par exemple le rapport du Groupe spécial de |’ OMC in United States — Sections 301-310
of the Trade Act of 1974, WT/DS152/R, 22 décembre 1999, par. 7.34 47.57.

234 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. || (1949), p. 845. Pour la question
générale du droit intertemporel, voir larésolution de I’ Institut de droit international, Annuaire de
I’Institut de droit international, vol. 56 (1975), p. 530 a 536; pour le débat sur la question, voir
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L’ article 13 offre aux Etats une garantie importante du point de vue de lamise en cause de leur
responsabilité. Laformule employée («ne congtitue pas ... amoins que ...») exprime |’ idée d' une
garantie contre |” application rétrospective du droit international dans le domaine de la

responsabilité des Etats.

2) Leprincipe énoncé al’ article 13 a été appliqué maintes fois par les tribunaux
internationaux. On en trouve un exemple instructif dans la décision de J. Bates, surarbitre de la
Commission mixte Etats-Unis d’ Amérique/Grande-Bretagne, & propos du comportement des
autorités britanniques qui avaient séquestré des navires américains se livrant alatraite des
esclaves et avaient libéré les esclaves, qui appartenaient a des ressortissants américains.
Lesincidents soumis au jugement de la Commission avaient eu lieu a des époques différentes et
le surarbitre devait donc établir pour chacun d’eux si, al’époque ou il s était produit, latraite
était ou non «contraire alaloi des nations». Les incidents les plus anciens, datant d’ une époque
ou latraite était considérée comme licite, constituaient une violation de I’ obligation
international e de respecter et de protéger la propriété des ressortissants étrangersE‘.I Les
incidents les plus récents s étaient produits a une épogue ou latraite avait été «prohibée par

toutes les nations civilisées», et n’ engageai ent pas la responsabilité de la GrandeBretagneEiI

3) L’arbitre Asser aappliqué les mémes principes a propos de la saisie et de la confiscation
par les autorités russes, au-dela des limites de la mer territoriale de la Russie, de navires
américains se livrant ala chasse aux phoques, affaire dans laquelleil devait établir S'il S agissait

ibid., p. 339 a 374; pour les rapports de Sgrensen, voir ibid., vol. 55 (1973), p. 1 a 116. Voir
ausst W. Karl, «The Time Factor in the Law of State Responsibility», in M. Spinedi et B. SSimma
(dir. publ.), United Nations Codification of State Responsibility (New Y ork, Oceana, 1987),

p. 95.

2% Voir I’ affaire de I’ Enterprise (1855), de Lapradelle et Politis, Recueil des arbitrages
internationaux, vol. |, p. 703; Moore, International Arbitrations, vol. IV, p. 4373.

Voir également les affairesde I’ Hermosa et du Créole, de Lapradelle et Politis, op. cit., val. I,
p. 703 et 704; Moore, op. cit., vol. IV, p. 4374 et 4375.

2% \oir I’ affaire Lawrence (1855), de Lapradelle et Politis, op. cit., vol. I, p. 741; Moore, op. cit.,
vol. Il1, p. 2824. Voir également |’ affaire du Volusia (1855), de Lapradelle et Politis, op. cit.,
vol. I, p. 741.
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d actesillicites en droit international. Dans |’ affaire du James Hamilton Lewisﬁil afait
observer que la question devait étre «résolue d’ apres les principes généraux du droit des gens et
I” esprit des accords internationaux en vigueur et obligatoires pour les deux Hautes Parties au
moment de la saisie du navi re@x Puisque, d’ aprés les principes en vigueur al’ époque des faits,
laRussie n’avait pas le droit de saisir e navire américain, la saisie et la confiscation de ce navire
devaient étre considérées comme des actesiillicites pour lesquels la Russie devait réparati onEL.|
Le méme principe a été constamment appliqué par la Commission européenne et par la Cour
européenne des droits de I’ homme pour repousser des griefs ayant pris naissance a une époque
ou la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’ homme et des libertés fondamental es

N’ était pas en vigueur al’ égard de |’ Etat en cau

4) Leprincipe aétéauss confirmé par la pratique des Etats. On trouve souvent dans les
compromisd’ arbitragelmcette clause que I’ arbitre appliquerales regles de droit international
en vigueur al’ époque ou les faits alégués ont eu lieu, ce qui vise clairement a confirmer de
facon explicite un principe généralement admis. Les auteurs de droit international qui ont traité

7 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. X (1902), p. 66.
238 |bid., p. 69.

239 |bid. Voir aussi I affaire du C.H. White, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,

vol. IX (1902), p. 74. Dans ces affaires, |” arbitre devait, selon le compromis arbitral, appliquer le
droit en vigueur al’ époque des faits. Toutefois, tout indique que les parties voulaient simplement
confirmer |” application du principe genéral en question dans le compromis d’ arbitrage et non pas
établir une exception. Voir aussi |’ affaire du S.S. Lisman, ibid., vol. 111 (1937), p. 1771

240 \/oir par exemple X. c. Allemagne (Requéte 1151/61) (1961), Recueil des décisions de la
Commission européenne des droits de I’homme, n° 7, p. 119 et de nombreuses décisions
ultérieures.

4L \/oir par exemple les déclarations échangées entre | es Etats-Unis d Amérique et la Russie
concernant |’ arbitrage de certains différends mettant en cause la responsabilité internationale de
laRussie araison de la saisie de navires américains, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. 1X, (1900), p. 57.
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de la question reconnaissent que lalicéité ou I'illicéité d' un fait s établit au regard des
obligations en vigueur au moment du fail@!

5)  Laresponsabilité des Etats peut s étendre a des faits de la plus grande gravité et le régime
de laresponsabilité doit, dans ce cas, étre d' autant plus rigoureux. Mais, méme lorsque survient
une nouvelle norme impérative du droit international, comme cela est envisagé al’ article 64 de
la Convention de Vienne sur le droit des traités, il n’en résulte aucune responsabilité rétroactive.
L’ article 71 2) prévoit que cette norme impérative «ne porte atteinte a aucun droit, aucune
obligation, ni aucune situation juridique des parties crées par I’ exécution du traité avant qu'il ait
prisfin; toutefois, ces droits, obligations ou situations ne peuvent étre maintenus par la suite que
dans la mesure ou leur maintien n’est pas en soi en conflit avec la nouvelle norme impérative

du droit international genéral».

6) Enconséguence, le principe de I’intertemporalité doit s appliquer atoutes les obligations
internationales et I’ article 13 est d’ application générale. Cela pourtant n’ écarte pas la possibilité
qu’ un Etat consente a réparer le dommage résultant d un fait qui 0’ était pas a |’ époque une
violation d’ une obligation internationale en vigueur a son égard. En fait, les cas d’ acceptation
rétroactive de laresponsabilité sont trés rares. Le principe de lalex specialis (art. 55) suffit a
régler les cas dans lesquelsil a été convenu ou décidé que la responsabilité serait admise
rétroactivement pour des faits qui al’ époque ou ils se sont produits, ne constituaient pas une
violation d' une obligation international (—J@

22 \/oir par exemple P. Tavernier, Recherche sur I’application dans le temps des actes et des
regles en droit international public, (Paris, L.G.D.J., 1970), p. 119, 135 et 292;

D. Bindschedler-Robert, «De la rétroactivité en droit international public», Recueil d’études

de droit international public en hommage a Paul Guggenheim (Genéve, Faculté de droit, Institut
universitaire de hautes éudes internationales, 1968), p. 184; M. Sarensen, «Le probléme
intertemporel dans [’application de la Convention européenne des droits de |’homme»,
Meélanges offerts a Polys Modinos (Paris, Pédone, 1968), p. 304; T. O. Elias, «The Doctrine of
Intertemporal Law», A.J.LL., vol. 74 (1980), p. 285; R. Higgins, «Time and the Law», [.C.L.Q.,
vol. 46 (1997), p. 501.

%3 Pour ce qui est de |’ effet rétroactif de la reconnaissance et de |’ adoption d’ un comportement
par un Etat comme étant sien, voir |’ article 11 et le commentaire y relatif, particuliérement

le paragraphe 4). Cette reconnaissance et cette adoption ne sont pas a elles seules suffisantes
pour donner un effet rétroactif aux obligations de |’ Etat qui en est I’ auteur.
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7)  Endroit international, le principe établi al’ article 13 est non seulement nécessaire, mais
auss suffisant, pour établir laresponsabilité. En d’ autres termes, une fois que la responsabilité
apris naissance dans le fait internationalement illicite, elle demeure méme si I’ obligation mise
en cause disparait ultérieurement, soit que le traité viol€ ait été dénonceé, soit que le droit
international ait évolué. C'est ainsi que la Cour internationale de Justice a déclaré dans |’ affaire

du Cameroun septentrional.

«...] si, pendant la période de validité de I’ Accord de tutelle, I’ autorité de tutelle avait été
responsable d' un acte contrevenant aux dispositions dudit accord et entrainant un préjudice
envers un autre Membre des Nations Unies ou |’ up.de ses ressortissants, |’ extinction de la

tutelle n’ aurait pas mis fin &’ action en réparation®*.

Dans |’ arbitrage du Rainbow Warrior, e tribunal a de méme statué que, méme si |’ obligation
conventionnelle s était éteinte avec le passage du temps, la responsabilité de la France pour la

violation commise antérieurement demeurait engagéeﬁ':I

8) Lesdeux aspects du principe sont implicites dans |’ arrét rendu par la Cour internationale
de Justice dans |’ affaire concernant Certaines terres a phosphates a Nauru. L’ Australie soutenait
qu’ une demande mettant en cause la responsabilité de |’ Etat australien pour des faits survenus a
I’ époque ou elle était |’ une des puissances administrantes du Territoire sous tutelle de Nauru
(1947-1968) ne pouvait étre introduite des décennies plus tard, méme s'il n'y avait pas eu
officiellement désistement de la part de Nauru. La Cour, ayant appliqué de facon libérale la

bae]

théorie des retards excessifs, arejeté cet argument==, mais en agjoutant:

«...] il appartiendraala Cour, le moment venu, de veiller a ce que le retard mis par Nauru
alasaisir ne porte enrien prgudice al’ Australie en ce qui cancerne tant |’ établi ssement
des faits que la détermination du contenu du droit applicabl :

24 Cameroun septentrional, exceptions préliminaires, C.IJ. Recueil 1963, p. 35.

25 painbow Warrior (Nouvelle Zélande/France), Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. XX (1990), p. 265 et 266.

20 Certaines terres a phosphates a Nauru (Nauru C. Australie), exceptions préliminaires,
C.IJ. Recueil 1992, p. 253 a 255, par. 31 a36. Voir I'article 45 b et le commentaire y relatif.

24T C.1.J. Recueil 1992, p. 255, par. 36.
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Manifestement, I’intention de la Cour était d’ appliquer le droit en vigueur au moment des faits a
I’origine de lademande. D’ ailleurs, ¢’ était aussi nécessairement la position de Nauru elle-méme,
puisque sa demande reposait sur une violation de |’ Accord de tutelle qui avait prisfin aladate
de son accession al’indépendance en 1968. L’ argument de Nauru était que la responsabilité

del’ Australie, une fois engagée en vertu du droit en vigueur a un moment donné, continuait

d’ exister méme si I’ obligation primaire avait prisfinﬁ.|

9) Leprincipe de base posé al’ article 13 est donc bien établi. Une restriction possible touche
al’interprétation progressive des obligations qu’ a adoptée la majorité de la Cour internationale
de Justice dans I’ avis consultatif sur la Namibie (Sud-Ouest africai n)@-.| Mais le principe du droit
intertemporel ne signifie pas que le fixisme doit présider al’ interprétation des dispositions des
traités. Lavalidité d’ une interprétation évolutionniste des dispositions des traités est possible
dans certains cas@,| mais celan’ arien avoir avec le principe qui veut que I’ Etat ne puisse étre
tenu responsabl e que de la violation d' une obligation en vigueur a son égard au moment des
faits. Le principe du droit intertemporel ne signifie pas non plus que des faits survenus avant

I’ entrée en vigueur d’ une obligation donnée ne peuvent étre pris en compte s'ils sont par ailleurs
pertinents. Ainsi par exemple, pour ce qui est de I’ obligation de veiller a ce que les accuses
soient jugés sans retard excessif, |es périodes de détention accomplies avant I entrée en vigueur
de cette obligation peuvent étre un éément de fait a prendre en considération, mais aucune

indemnité ne pourrait étre accordée pour la période antérieure al’ entrée en vigueur de

I' obligationZe

28 ' offaire s est réglée avant que la Cour ait pu |’ examiner au fond: C.1.J. Recueil 1993, p. 322;
pour |’ accord de réglement du 10 aolt 1993, voir Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1770,
. 380.

29 Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de I’ Afrique du Sud
en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité,
C.1J. Recueil 1971, p. 31 et 32, par. 53.

20 \/oir, par exemple, le dictum dela Cour européenne des droits de I’ homme dans |’ affaire
Tyrer C. Royaume-Uni, C.E.D.H., Série A, n° 26 (1978), p. 15 et 16.

L v/oir, par exemple, Zana c. Turquie, C.E.D.H., Recueil, 1997-VII, p. 2533; J. Pauwelyn,
«The Concept of a “Continuing Violation” of an International Obligation: Selected Problems»,
B.Y.IL.,vol. 66 (1995), p. 443 a 445.



- 146 -

Article 14
Extension dansletempsdelaviolation d’une obligation internationale

1.  Laviolation d’ une obligation internationale par le fait de I’ Etat n’ ayant pas un
caractere continu alieu au moment ou le fait se produit, méme s ses effets perdurent.

2. Laviolation d une obligation internationale par le fait de I’ Etat ayant un caractére
continu s étend sur toute la période durant laquelle le fait continue et reste non conforme
al’obligation internationale.

3. Laviolation d'une obligation internationale requérant de I’ Etat qu’il prévienne un
événement donné se produit au moment ou |’ événement survient et s éend sur toute la
période durant laquelle I’ événement continue et reste non conforme a cette obligation.

Commentaire

1) Leprobléme consistant a déterminer aquel moment un fait illicite commence et combien
de tempsil continue se pose souventIZ_‘ZIet a des conséquences en ce qui concerne la
responsabilité des Etats, notamment |a question importante de la cessation des faitsillicites
continus traitée al’ article 30. Bien que I’ existence et la durée d’ une violation d’ une obligation
international e dépendent, pour |’ essentiel, de I’ existence et du contenu de I’ obligation, ainsi que
desfaits de |’ espece, certains concepts fondamentaux sont établis. Ceux-ci sont présentés a
I’article 14. Sans chercher atraiter le probleme de fagcon exhaustive, I’ article 14 aborde plusieurs
questions connexes. En particulier, il explicite la distinction entre les violations qui ne s’ étendent
pas dans le temps et les faitsillicites continus (voir les paragraphes 1 et 2, respectivement) et il

traite également de la question de |’ application de cette distinction au cas important de

%2 \/oir, par exemple, les affaires suivantes; Concessions Mavrommatis en Palestine, 1924,
C.P.J.L, Série A, n° 2, p. 35; Phosphates du Maroc, exceptions préliminaires, 1938, C.P.J.1.,
série A/B, n° 74, p. 23 &29; Compagnie d électricité de Sofia et de Bulgarie, 1939, C.P.J.L,
série A/B, n° 77, p. 80 &82; Droit de passage sur le territoire indien, fond, C.1.J., Recueil 1960,
p. 33 a 36. Le probléeme a été soulevé fréquemment devant les organes de la Convention
européenne des droits de I’homme. Voir, par exemple, la décision de la Commission dans

I’ affaire De Becker c. Belgique (1958-1959), C.E.D.H. Annuaire n° 2, p. 234 et 244, et les arréts
dela Cour dans |’ affaire Irlande c. Royaume-Uni, C.E.D.H., Série A, n° 25 (1978), p. 64;
Papamichalopoulos et autres c. Gréce, C.E.D.H., Série A, n° 260-B (1993), par. 40;

Agrotexim c. Gréce, C.E.D.H., Série A, n°® 330-A (1995), p. 22, par. 58. Voir également

E. Wyler, «Quelques réflexions sur laréalisation dans le temps du fait international ement
illicite», R.G.D.LP.,vol. 95 (1991), p. 881.
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I’ obligation de prévention. Dans chacun de ces cas, la question du maintien en vigueur de
I’ obligation violée est prise en compte.

2) Engénérd, il faut un certain temps pour qu’ un fait internationalement illicite se produise.
Aux finsde I’ article 14, une distinction essentielle est établie entre une violation qui est continue
et une violation qui a déja été accomplie. Conformément au paragraphe 1, un fait achevé alieu
«au moment ou le fait se produit», méme si ses effets ou ses conséquences perdurent.

L’ expression «au moment ou» vise a décrire plus précisement le laps de temps pendant lequel un
fait illicite achevé se produit, sansimpliquer pour autant que ce fait soit nécessairement acheve

en un instant.

3) Parailleurs, conformément au paragraphe 2,un fait illicite continu s étend sur toute la
période durant laquelle le fait continue et reste non conforme al’ obligation internationale, sous
réserve toutefois que |’ Etat soit |ié par cette obligation internationale pendant cette péri odeﬁ.|
A titre d’ exemples de faits llicites continus, on citerale maintien en vigueur de dispositions
|égislatives incompatibles avec les obligations conventionnelles de |’ Etat qui les a promulguées,
ladétention illégale d’ un agent étranger ou | occupation illégale des locaux d’ une ambassade,

le maintien par laforce d’ une domination coloniale, I’ occupation illégitime d' une partie du
territoire d’ un autre Etat ou |e stationnement de forces armées dans un autre Etat sans son

consentement.

4) Laquestion de savoir si un fait illicite est achevé ou aun caractére continu dépendra,
alafois, del’ obligation primaire et des circonstances de I’ espece. Ainsi, la Cour interaméricaine
des droits de I’homme ainterprété |a disparition forcée ou involontaire comme étant un fait
illicite continu, ¢’ est-a-dire qui continue tant que |’ on ignore le sort de la personne concernée@.|
Laquestion de savoir si une expropriation illicite est un fait illicite «achevé» ou continu dépend,
dans une certaine mesure, du contenu de laregle primaire censee avoir été violée. Si une
expropriation alieu conformément alaloi, avec pour conséquence que le titre de propriété

concerné est cédé, I’ expropriation proprement dite constitue alors un fait achevé. Toutefois,

23 \/oir ci-dessus, I" article 13 et le commentaire y relatif, en particulier le paragraphe 2).

24 Blake, Inter-Am. Ct.H.R., Série C, n° 36 (1998), par. 67.
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lasituation peut étre différente en présence d’ une occupation de facto, «rampante» ou
déguisée@ A titre exceptionnel, une juridiction peut |égitimement refuser de reconnaitre une loi
ou un décret, la conséquence étant alors que le déni d’ un statut, d’ un droit de propriété ou de la

possession d’ un bien qui en résulte peut donner lieu aun fait illicite continuﬁ.|

5)  Enoutre, ladistinction entre faits achevés et faits continus est relative. Un fait illicite
continu peut lui-méme cesser: ainsi, un otage peut étre libéré ou le corps d’ une personne
disparue peut étre remis a ses proches parents. Un fait illicite continu est essentiellement un fait
qui acommencé mais N’ a pas été acheve au moment considéré. Lorsqu’ un fait illicite continu a
cesse par exemple si des otages sont libérés ou des forces d’ occupation se retirent d' un territoire
illégitimement occupé, il est considéré comme n’ ayant plus désormais un caractére continu
méme si certains de ses effets peuvent perdurer. En ce sens, il reléve du paragraphe 1 de
I’article 14.

6) Unfait n'apasun caractére continu simplement parce que ses effets ou ses conséquences
S éendent dans le temps. Il faut que lefait illicite proprement dit continue. Dans de nombreux
cas, les consequences de faits internationalement illicites peuvent se prolonger. La douleur et la
souffrance causees par des actes antérieurs de torture, ou les incidences économiques d’ une
expropriation continuent, méme si latorture a cessé ou le titre de propriété a été céde. Ces
conséquences font I’ objet des obligations secondaires de réparation, notamment la restitution,
prévues dans |a deuxieme partie des articles. La prolongation de ces effets sera pertinente, par
exemple, pour déterminer le montant de I’indemnité a verser. Cela ne signifie pas pour autant

que laviolation proprement dite a un caractere continu.

7) Lanotion defait illicite continu existe dans de nombreux systémes juridiques nationaux,
et c'est Triepel qui I’aintroduite en droit internati onal La Cour international e de Justice et

25 papamichalopoulos c. Gréce, C.E.D.H., Série A, n°® 260-B (1993).
20 Loizidou c. Turquie, fond, C.E.D.H., Recueil 1996-V1, p. 2216.
T H. Triepel, Volkerrecht und Landesrecht (Leipzig, Hirschfeld, 1899), p. 289. Cette notion a

ensuite été reprise dans diverses études générales consacrées a la responsabilité des Etats, ainsi
que dans des ouvrages consacrés al’ interprétation de laformule «situations et faits antérieurs a
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d autres tribunaux internationaux s'y sont fréquemment référés. Par exemple, dans |’ Affaire
relative au personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, laCour afait
référence aux «manquements successifs, et persistant acejour, del’ Iran aux obligations dont
il est tenu envers les Etats-Unis en vertu des Conventions de Vienne de 1961 et de 1963@.

8) Lesconséquencesd un fait illicite continu dépendront du contexte, ainsi que de la durée de
I’ obligation violée. Par exemple, I arbitrage dans I’ affaire du Rainbow Warrior avait pour objet
le manguement, par |la France, al’ obligation de détenir deux agents sur I’1le francaise du
Pacifique de Hao durant trois ans, en vertu d’ un accord conclu entre la France et |la
Nouvelle-Zéande. Le Tribunal arbitral a mentionné, en les approuvant, les anciens projets

d articles 24 et 25, paragraphe 1 (dont le texte figure a présent dans |’ article 14), et ladistinction

entre faitsillicites instantanés et continus, déclarant:

«Si I’on applique cette classification al’ espéce examinée, il est évident que laviolation
constituée par le fait de ne pas ramener les deux agents a Hao représente une violation non
seulement substantielle mais aussi continue. Et cette classification n’ est pas purement
théorique, mais au contraire, a des conségquences pratiques puisgque la gravité de la
violation et son prolongement dans le temps ont nécessairement une importance
considérable pour lafixation de la rgparation appropriée dans le cas d une violation
présentant ces deux caractéristi ques%ﬂ;

Le Tribunal ad’ailleurstiré encore d' autres conséquences juridiques de la distinction ainsi

établie au sujet de la durée des obligations de la France en vertu de I’ accoro@

9) Lanotion defait illicite continu a été appliquée également par la Cour européenne des
droits de I’ homme pour établir sa compétence ratione temporis dans une série d’ affaires.

Le probléme se pose parce que la compétence de la Cour peut étre limitée aux événements qui se

une date donnée» employée dans certaines déclarations d' acceptation de lajuridiction obligatoire
de la Cour internationale de Justice.

28 personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, C.1J. Recueil 1980, p. 37,
par. 80. Voir également p. 37, par. 78.

29 Rainbow Warrior (Nouvelle-Zélande/France), Nations Unies, Recueil des sentences

arbitrales, vol. XX, (1990), p. 264, par. 101.

280 | bid., p. 265 et 266, par. 105 et 106. VVoir toutefois I opinion dissidente de Sir Kenneth Keith,
ibid., p. 279 4 284.
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produisent aprés que |’ Etat défendeur est devenu partie &la Convention ou au Protocol e pertinent
et aaccepté le droit de requéte individuelle. Ainsi, dans |’ affaire Papamichalopoulos et autres

c. Grece, lasaisie d un bien sans expropriation formelle avait eu lieu environ huit ans avant que
la Gréce reconnaisse la compétence de la Cour. La haute juridiction aconsidéré qu’il y avait une
violation continue du droit ala jouissance paisible du bien conformément al’ article premier du
Protocole n® 1 ala Convention, qui S est poursuivie apres |’ entrée en vigueur du Protocole;

elle s'est donc déclarée compétente pour connaitre de la requéteﬁ.|

10) Dansl’arrét Loizidou C. Turquie@,l la Cour a appligué un raisonnement semblable aux
conséquences de I’ invasion de Chypre par la Turquie en 1974, ala suite de laguelle larequérante
avait été privée de I’ accés a son bien, sisa Chypre-Nord. La Turquie invoquait le fait qu’ en vertu
de I’ article 159 de la Constitution de la République turque de Chypre-Nord de 1985, le bien en
question avait fait I’ objet d’ une expropriation, laquelle s était produite avant I’ acceptation de la
compétence de la Cour par la Turquie, survenue en 1990. La Cour a considéré qu’ en vertu du
droit international et eu égard aux résolutions pertinentes du Conseil de sécurité, elle ne pouvait
donner effet juridique ala Constitution de 1985, que I’ expropriation n’avait donc pas eu lieu a
cette date et que le bien continuait a appartenir alareguérante. L’ action de la Républigue turque
de Chypre-Nord et des troupes turques refusant a la requérante I’ accés a son bien s était
poursuivie apres | acceptation de la compétence de la Cour par la Turguie et constituait une
violation de I’ article premier du Protocole n°® 1 apres cette date@.|

11) LeComité desdroitsdel’homme alui auss repris a son comptel’idée defaitsillicites
continus. Aingl, dans|’ affaire Lovelace c. Canada, il S est estimé compétent pour examiner les

effets continus, pour I’ auteur de lacommunication, de la perte de son statut d’ Indienne, alors

%L papamichalopoulos et autres c. Gréce, C.E.D.H., Série A, n°® 260-B (1993).
%2 1 vizidou c. Turquie, fond, C.E.D.H. Recueil 1996-V1, p. 2216.

283 |bid., p. 2230 42232, 2237 et 2238, par. 41 447, 63 et 64. Voir toutefois |’ opinion dissidente
du juge Bernhardt, ibid., 2242, par. 2 (avec lequel les juges Lopes Rocha, Jambrek, Pettiti, Baka
et Golcuklt ont exprimé leur accord en substance). Voir également Loizidou . Turquie
(exceptions préliminaires), C.E.D.H., Série A, n° 310 (1995), p. 33 et 34, par. 102 & 105;

Chypre . Turquie (Requéte n° 25781/94), C.E.D.H., arrét du 10 mai 2001.
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méme que la perte s était produite au moment de son mariage en 1970, et que le Canada n’ avait

accepté la compétence du Comité qu’en 1976. Le Comité a déclaré ce qui suit:

«Le Comité n’ a pas compétence, en régle générale, pour connaitre des allégations
concernant des événements survenus avant |’ entrée en vigueur du Pacte et du Protocole
facultatif ... Dans le cas de Sandra Lovelace, il S ensuit que le Comité n’a pas compétence
pour exprimer quelque point de vue que ce soit sur la cause originale de la perte

de son statut d’ Indienne ... au moment de son mariage en 1970... Le Comité reconnait
toutefois que les choses peuvent étre vues différemment s les violations alléguées, quoique
se rapportant a des événements antérieurs au 19 ao(t 1976, se perpétu?gﬁu ont eu depuis
cette date des conségquences équivalant en elless-mémes a des violations™»

Il aestimé quel’ effet continu de lalégislation canadienne, interdisant a Mme Lovelace d’ exercer
ses droits en tant que membre d’ une minorité, était suffisant pour constituer une violation de
I’ article 27 du Pacte postérieurement a cette date. La notion de violation continue avait ici un
rapport non seulement avec |’ établissement de la compétence du Comité mais aussi avec le choix
de I’ article 27 comme la disposition du Pacte la plus directement pertinente relativement aux

faits considérés.

12) Ainsi, un comportement qui acommencé a un moment donné dans le passe et qui
constituait (ou, si larégle primaire pertinente avait été en vigueur pour I’ Etat |’ époque, aurait
constitué) une violation a cette date, peut se poursuivre et donner naissance aun fait illicite
continu dans |e présent. En outre, ce caractére continu peut avoir une importance en droit a
diverses fins, notamment aux fins de la responsabilité des Etats. Par exemple, I’ obligation de

cessation énoncée al’ article 30 ne s applique qu’ aux faitsillicites continus.

13) Unequestion qui se pose dans le cas de tous les faitsillicites, qu’ils soient achevés ou
continus, est celle de savoir quand une violation du droit international se produit, par opposition
aune violation qui est seulement appréhendée ou imminente. Comme indiqué dans le contexte
del’article 12, il n’'est possible de répondre a cette question que par référence alaregle primaire

pertinente. Certaines regles interdisent expressément la menace d’un comportementEﬁI

24 Lovelace ¢. Canada, communication n° R 6/24, Documents officiels de I’ Assemblée générale,
trente-sixieme session, Supplément n° 40 (A/36/40) (1981), p. 184, par. 10 et 11.

265 Ainsi notamment, I’ Article 2, paragraphe 4, de la Charte des Nations Unies interdit le recours
«alamenace ou al’emploi de laforce» contre «’intégrité territoriale ou | indépendance
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I"incitation ou Iatentative@,| auquel caslamenace, I'incitation ou latentative est elle-méme

un fait illicite. En revanche, lorsque le fait internationalement illicite consiste en un acte donné

- par exemple le détournement d’un fleuve - les simples préparatifs de cet acte ne constituent pas
eux-mémes nécessairement un fait iIIiCitGE.| Dans |’ Affaire relative au projet
Gabcikovo-Nagymaros, laquestion qui se posait était celle de savoir quand le dispositif de
détournement («Variante C») avait éé mis en service. La Cour a estimé que laviolation ne

S était produite qu’ au moment du détournement effectif du Danube. Elle a noté:

«qu’ entre novembre 1991 et octobre 1992, la Tchécoslovaquie s est bornée a exécuter sur
son propre territoire des travaux qui étaient certes nécessaires pour lamise en cauvredela
variante C, mais qui auraient pu étre abandonnés si un accord était intervenu entre les
parties et ne préjugeai ent des lors pas de la décision définitive a prendre. Tant que le
Danube n’ avait pas été barré unilatéralement, lavariante C n’ avait en fait pas été
appliquée. Unetelle situation N’ est pas rare en droit international, comme d’ ailleurs en
droit interne. Un fait illicite ou une infraction est fréguemment précédé d’ actes
préparatoires qui ne sauraient étre confondus avec le fait ou I’ infraction eux-mémes.

[l convient de distinguer entre laréalisation méme d’un fait illicite (que celui-ci soit

politique de tout Etat». Au sujet de ce qui constitue une menace de I’ emploi de laforce, voir
Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires, C.1.J. Recueil 1996, p. 246 et 247,
par. 47 et 48; cf. R. Sadurska, «Threats of Force», 4.J.1.L., vol. 82 (1988), p. 239.

26| elibellé del’article 11 dela Convention de 1948 pour la prévention et la répression du
crime de génocide est particulierement large puisgu’il interdit I’ entente, |’ incitation directe et
publique, latentative et la complicité en matiére de génocide. Voir aussi I'article 2 dela
Convention internationale pour la répression des attentats terroristes al’ explosif

(résolution 52/164 de I’ Assembl ée générale), et I’ article 2 de la Convention international e pour
larépression du financement du terrorisme (résolution 54/109 de I’ Assembl ée genérale).

%7 Dans certains systémes juridiques, la notion de «violation anticipée» s applique en cas de
refus définitif par une partie d’ exécuter une obligation conventionnelle lorsque ce refus
intervient avant la date fixée pour |’ exécution de I’ obligation. En présence d’ une violation
anticipée, la partie concernée ale droit de résilier le contrat et d engager une action en
dommages-intéréts. Voir K. Zweigert et H. Kotz, An Introduction to Comparative Law (3° éd.,
trad. J. A. Weir), (Oxford, Oxford University Press, 1998), p. 508. D’ autres systemes obtiennent
des résultats similaires sans utiliser cette notion, par exemple en donnant a un refus d’ exécuter
antérieur aladate prévue pour I’ exécution le caractere d’ une violation effective du contrat: ibid.,
p. 494 (droit allemand). Il ne semble pasy avoir d’ égquivaent en droit international mais
I"article 60, par. 3 a, dela Convention de Vienne sur le droit des traités définit laviolation
comme incluant «un rejet ... non autorisé par la présente Convention». Un tel rejet pourrait se
produire avant la date prévue pour |’ exécution.
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instantané ou continu) et le comportement antérieur a ce fait qui p@ente un caractére
préparatoire et “qui ne saurait étre traité comme un fait illicite”... .

La Cour adonc fait une distinction entre la commission effective d'un fait illicite et les actes
ayant un caractére préparatoire. Ces actes ne constituent pas en eux-mémes une violation s'ils ne
«prédéterminent pas la décision définitive qui sera prise». Cependant, le point de savoir S'il en
est ainsi dans tout cas d’ espéce dépendra de la nature des faits et du contenu de I’ obligation
primaire. Interviendront des questions de jugement et de degré qu’ aucune formule particuliere
ne peut régler d’ avance. Les expressions «a lieu» et «survient», employées aux paragraphes 1

et 3del’article 14, sont destinées a couvrir les différentes possibilités.

14) Leparagraphe 3 del’ article 14 traite de la dimension temporelle d’ une catégorie
particuliere de violation des obligations internationales, a savoir laviolation de I’ obligation de
prévention d’ un événement donné. L’ obligation de prévention s analyse normalement comme
une obligation de diligence, imposant aux Etats de prendre toutes les mesures raisonnables ou
nécessaires pour eviter qu’ un événement donné ne se produise, mais sans garantir que

I’ événement ne se produira pas. Laviolation d' une obligation de prévention pourrait constituer
un fait illicite continu, bien que, comme pour d’ autres faitsillicites continus, il découle de
I"article 13 que la violation ne continue que si I’ Etat est lié par I’ obligation pendant |la période
au cours de laguelle I’ événement continue et reste non conforme a ce qui est requis par cette
obligation. Par exemple, I’ obligation de prévenir |es dommages transfrontieres causes par la
pollution del’air, traitée dans I’ arbitrage relatif al’ affaire de la Fonderie de TrailEL,I aétéviolée
auss longtemps que la pollution a continué. Dans de tels cas, la violation peut étre
progressivement aggravee dans la mesure ou on nefait rien pour y mettre un terme. Toutefois,
les obligations de prévenir la survenance d’ un événement ne sont pas toutes de ce type.

Si I’ obligation en question ne consistait qu’ a prévenir, en premier lieu, la survenance de

268 Projet Gabcikovo-Nagymaros, C.1.J. Recueil 1997, p. 54, par. 79, citant le commentaire
del’actuel article 30.

289 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. |11 (1938, 1941), p. 1905.



-154 -
I’ événement (par opposition a sa continuation), il N’y aurait pas de fait illicite conti nuﬁ.|
Si I’ obligation en question a cessé, tout comportement continu cesse, par définition, d’ éreillicite
ace moment-léﬁ.| L’ expression «et reste non conforme a ce qui est requis par cette obligations,

utilisée au paragraphe 3, vise a couvrir ces deux cas.
Article 15
Violation constituée par un fait composite

1. Laviolation d une obligation internationale par I’ Etat araison d' une série d’ actions
ou d’ omissions, définie dans son ensemble commeillicite, alieu quand se produit |’ action
ou |I’omission qui, conjuguée aux autres actions ou omissions, suffit a constituer le fait
illicite.

2. Dansunte cas, laviolation s éend sur toute la période débutant avec la premiere
des actions ou omissions de la série et dure aussi longtemps que ces actions ou omissions
se répetent et restent non conformes a ladite obligation internationale.

Commentaire

1) Danslecadre général deladistinction établie al’ article 14 entre les faits acheveés et

les faits ayant un caractere continu, I’ article 15 introduit une nuance supplémentaire, a savoir
lanotion de fait illicite composite. Les faits composites donnent lieu a des violations a caractere
continu, qui S éendent sur toute la période débutant avec la premiére des actions ou omissions

de lasérie de faits qui constitue le comportement illicite.

2) Lesfatscompositesvisespar |’ article 15 sont limités aux violations d’ obligations qui
concernent un ensemble de comportements et non des faits individuels en tant que tels.

En d’'autres termes, il s agit essentiellement d’ une «série d’ actions ou d’ omissions définie dans
son ensemble commeillicite». A titre d’ exemple, on citera notamment | es obligations concernant

le génocide, I apartheid ou les crimes contre I humanité, les actes systématiques de

%9 On pourrait citer par exemple I’ obligation qu’ aurait un Etat A o empécher la publication de
certaines informations. La violation d’ une telle obligation n’ aura pas nécessairement un caractere
continu, étant donné qu’ une fois I’ information publiée, I’ obligation N’ a plus de raison d’ étre.

2L Cf. | arbitrage relatif al’affaire du Rainbow Warrior, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. XX, p. 217 (1990), p. 266.
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discrimination raciale, les actes systématiques de discrimination interdite par un accord
commercial, etc... Certains desfaitsillicites les plus graves au regard du droit international sont
définis comme tels au vu de leur caractére composite. L’importance de ces obligations en droit

international justifie le traitement spécial prévu al’ article 15E.|

3) Biengu'elle présente certaines caractéristiques spéciales, I'interdiction du génocide,
formul ée en termes identiques dans la Convention de 1948 et dans des instruments uItérieursE,I
est un bon exemple d’ obligation «composite». Elle implique que I’ entité responsable (y compris
un Etat) doit avoir adopté une politique ou un comportement systématique. Conformément &
I’article Il a de la Convention, le génocide s entend essentiellement du «meurtre de membres
d'un [groupe national, ethnique, racial ou religieux]» commis dans |’ intention d’ anéantir le groupe
ou de le détruire en partie. Cette définition comporte deux é éments systématiques. Il faut aussi que
les meurtres soient commis dans I’ intention délibérée d’ éliminer physiquement e groupe

«en tant quetel». 11 N’y a génocide que pour autant qu’il y a accumulation de meurtres, d’ actes
dommageables, etc., commis dans une intention délibérée, ce qui répond ala définition de
I"article I1. Une fois |e génocide établi, le temps de perpétration s étend sur la période entiere
durant laquelle un quel congque des actes vises a é&é commis, et tout individu qui aurait commis

I”un quel conque de ces actes dans I’ intention susmentionnée serait coupable de génoci deEL.|

212 \/oir aussi J. Salmon, «Le fait étatique complexe: une notion contestable», A.F.D.1.,
vol. XX V111 (1982), p. 709.

23 \/oir, par exemple, I article 4 du Statut du Tribunal pénal international chargé de juger les
personnes présumees responsables de violations graves du droit international humanitaire
commises sur le territoire de |’ ex-Y ougoslavie depuis 1991, 25 mai 1993 (initialement publié
comme annexe du document S/25704 et Add.1, approuvé par le Conseil de securité dans sa
résolution 827 (1993); modifié le 13 mai 1998 par larésolution 1166 (1998) et

le 30 novembre 2000 par larésolution 1329 (2000) du Conseil de sécurité; et I article 2 du Statut
du Tribunal pénal international chargé de juger les personnes présumées responsabl es d’ actes de
génocide ou d’ autres violations graves du droit international humanitaire commis sur le territoire
du Rwanda et |es citoyens rwandai s présumés responsabl es de tels actes ou viol ations commis sur
le territoire d’ Etats voisins, 8 novembre 1994, approuvé par le Conseil de sécurité dans sa
résolution 955 (1994); et |’ article 6 du Statut de Rome de la Cour pénale internationale, en date
du 17 juillet 1998 (A/CONF.183/9).

2" e principe de I’ intertemporalité ne s applique pas & la Convention sur le génocide, étant
donné qu’ aux termes de son article premier, elle a valeur déclarative et que, pour le génocide,
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4) 1l faut distinguer les obligations composites des obligations smples qui sont enfreintes par un
fait «composite». Lesfaits composites sont plus que les autres susceptibles de donner lieu a des
violations continues, mais des faits smples peuvent auss causer des violations continues. 1l enva
autrement, toutefois, lorsque |’ obligation est liée au caractére cumulatif du comportement
considéré, caractére qui condtitue I’ essence méme du fait illicite. Aing |’ gpartheid différe-t-il danssa
nature des actes individuels de discrimination raciale, comme le génocide differe d’ actes

individuels, y compris les meurtres commis pour des raisons ethnigques ou raciales.

5) Dansl affare Irlande c. Royaume-Uni, laplainte de I’ Irlande, qui portait sur le traitement
illicite dont faisaient I’ objet les détenus en Irlande du Nord, traitement qui, selon I’ Irlande,
relevait de latorture ou des traitements inhumains et dégradants, a été jugée recevable sur cette
base. S’ en sont ensuivies diverses conséquences en matiere de procédure et de recours.

En particulier, larégle de |’ épuisement des recoursinternes n’ avait pas a étre respectée pour
chacun des incidents mentionnés. Maisla Cour aconsidéré gu’il n'y avait pas, en |’ espece, de fait
illicite distinct de caractére systématique. L’ Irlande était simplement fondée a porter plainte a

I’ égard d’ une pratique constituée par une serie de violations de |’ article 7 de la Convention et a

demander qu’il y soit misfin. Selon la Cour:

«Une pratique incompatible avec la Convention consiste en une accumulation de
manguements de nature identique ou analogue assez nombreux et liés entre eux pour ne pas
seramener adesincidents isolés ou ades exceptions, et pour former un ensemble ou systeme;
elle ne constitue pas en soi une infraction distincte de ces manquements... Lanotion de
pratique offre un intérét particulier pour le jeu de laregle de |’ épuisement des voies de
recours internes. Telle que la consacre |’ article 26 de la Convention, cette regle vaut pour
les requétes étatiques ... comme pour les requétes “individuelles’... En revanche, elle ne
s applique en principe pas s I’ Etat demandeur S attague & une pratique en elle-méme dans
le but d’ en empécher la continuation ou le retour, et sansinviter la Commission niour
astatuer sur chacun des cas qu'’il cite atitre de preuve ou exemple de cette pratiqu 2151,

I’ obligation de poursuivre vaut quel que soit le moment ou il est commis. Voir I’ Affaire
concernant [’application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, exceptions préliminaires, C.1.J. Recueil 1996, p. 617, par. 34.

2> C.E.D.H., Série A, n° 25 (1978), p. 64, par. 159 (italiques ajoutés); voir aussi ibid., p. 63,
par. 157. VVoir également la requéte reconventionnelle des Etats-Unis dans I’ Affaire concernant
les plates-formes pétroliéres, République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’ Amérique, Requéte
reconventionnelle, C.1.J. Recueil 1998, p. 190, qui porte pareillement sur une situation générale
plutét que sur des incidents précis.
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Dans le cas des crimes contre I’ humanité, le fait composite constitue une violation distincte des
atteintes individuelles aux droits de I’ homme dont il se compose.

6) Il faut également faire le départ entre les @ éments nécessaires d’ un fait illicite et |es preuves
de I’ existence d’ un tel fait qui pourraient étre exigées. Par exemple, un fait individuel de
discrimination raciale commis par un Etat est internationalement iIIiciteﬁ,I méme s'il faudrait
éventuellement rapporter la preuve d’ une série de faits commis par des fonctionnaires de I’ Etat
(en rapport avec la méme personne ou avec d’ autres personnes se trouvant dans une situation
similaire) pour montrer que I’ un quelcongue de ces faits était discriminatoire et ne répondait pas
ades motifs légitimes. Une telle discrimination ne constitue pas, par essence, un fait composite,
maisil peut étre nécessaire, pour prouver son existence, de produire la preuve d une pratique

constitutive d’un td fait.

7) 1l découle de lanature du fait composite que le moment ou il se produit ne peut pas
coincider avec le moment ou alieu la premiére des actions ou omissions de la série. Ce n’est que
rétrospectivement que la premiére des actions ou omissions sera percue comme ayant ouvert la
seérie. En effet, ce n’est qu’ apres gu’ une série d’ actions ou d’omissions aura eu lieu que le fait se
révélera non comme une simple succession d’ actes isolés mais comme un fait composite,

c est-a-dire défini commeillicite dans son ensemble.

8) Leparagraphe 1 del’article 15 définit le moment ou le fait composite «a lieu» comme

le moment ou se produit la derniére action ou omission qui, conjuguée aux autres actions ou
omissions, suffit aconstituer lefait illicite, sans étre nécessairement laderniére de lasérie,

Des considérations analogues s appliquent pour les faitsillicites accomplis ou ayant un caractére
continu, lorsqu’il s’ agit de déterminer si le droit internationd a éé enfreint; la réponse dépend des
faits de I’ espéce et du contenu de laregle primaire. Le nombre d’ actions ou d’ omissions qui
doivent se produire pour qu’il y ait violation d’ une obligation est également déterminé par la
formulation et I’ objet de larégle primaire. Les actions ou omissions doivent s'inscrire dans une

serie, mais |’ article 0’ exige pas que tous les faitsillicites de la série se produisent pour qu’elle

2% \/oir, par exemple, la Convention internationale sur I’ éimination de toutes |les formes

de discrimination raciale, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 660, p. 195, art. 2; Pacte
international relatif aux droits civils et politiques, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 999,
p. 171, art. 26.
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releve de la catégorie des faitsillicites composites, pour autant que le nombre de faits qui se sont
produits suffise & constituer une violation. Au moment ou le fait qui suffit & congtituer une violation
Se produit, on ne sait pas nécessairement si d’ autres faits suivront et si la série est ou non compl ete.
Deplus, I"interruption d’ une série d’ actions ou d omissions, qui des lors ne serajamais
compléte, N’ empéche pas nécessairement les actions ou omissions qui se sont effectivement
produites de relever de la catégorie des faitsillicites composites si, prises dans leur ensemble,

ces actions ou omissions suffisent a constituer la violation.

9) Silefait composite est constitué par une série d’ actions ou d’ omissions définie dans

son ensemble commeillicite, celan’ exclut pas pour autant la possibilité que chacun des faits

qui constituent la série soit lui-mémeillicite au regard d’ une autre obligation. Par exemple,
lefait illicite du génocide est généralement constitué d’ une série de faits qui sont eux-mémes
internationalement illicites. De méme, I’ élément tempore de la commission des actes n’ est

pas affecté: les actions ou les omissions de la série peuvent se produire aussi bien simultanément

gue successivement.

10) Leparagraphe 2 del’article 15 traite de |’ extension dans le temps d' un fait composite.
Une fois qu’ un nombre suffisant d’ actions ou d’ omissions s est produit, constituant le fait
composite en tant que tel, la violation est réputée avoir débuté avec la premiere des actions ou
omissions de la série. La premiere action ou omission n’ est considérée comme telle que si un
nombre d’ actions ou d’ omissions suffisant pour constituer le fait illicite s est produit. Dés que
celaest établi, lefait illicite est réputé s étendre tout au long de la période commencant avec
lacommission de la premiére action ou omission. S'il en était autrement, |’ efficacité de

I"interdiction S en trouverait compromise.

11) Lemot «restent» est inséré alafin du paragraphe 2 pour tenir compte du principe de
I"intertemporalité énoncé a !’ article 13. Conformément & ce principe, |’ Etat doit é&tre lié par

I obligation international e pendant la période durant laquelle la série d’ actions ou d’ omissions
constituant laviolation est commise. Dans les cas ou |’ obligation en question n’existait pas au
début de la conduite mais est née par la suite, la «premiére» des actions ou omissions de la série,
aux fins de laresponsabilité des Etats, serala premiére s étre produite aprés |a naissance de

I’ obligation. Celan’ exclut pas pour autant que les tribunaux puissent prendre en considération
des actions ou omissions antérieures a d autres fins (par exemple, pour établir |a base factuelle

de violations ultérieures ou pour prouver I’ intention).
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ChapitrelV
Responsabilité de |’ Etat a raison du fait d’un autre Etat

1)  Selon les principes fondamentaux fixés au chapitre premier, I’ Etat est responsable de son
propre comportement internationalement illicite, ¢’ est-a-dire des actes qui lui sont attribuables

en vertu du chapitre Il et qui violent une de ses obligations internationales selon le chapitre 1| IE
C est donc sur le principe selon lequel |aresponsabilité de I’ Etat est propre & son auteur que
repose I’ ensemble des articles. On I’ appellerale principe de la responsabilité indépendante. C’ est
logique puisque chaque Etat est tenu par un ensemble d’ obligations internationales qui lui est

propre et assume les responsabilités qui en découlent.

2)  Or, un comportement internationalement illicite est souvent le résultat de la collaboration
de plusieurs Etats plutét que le fait d' un Etat agissant seulﬁ.| Il peut prendre laforme de
comportements indépendants adoptés par plusieurs Etats, dont chacun joue un réle particulier
dans |e fait internationalement illicite. Ou bien, plusieurs Etats agissent par |’ entremise d’un
organe commun pour commettre un fait iIIiciteE’:I Un comportement internationalement illicite
peut également résulter d’ une situation dans laguelle un Etat agit au nom d’ un autre pour

commettre lesfaits dont il s agit.

3) Plusieursformes de collaboration peuvent coexister dans une méme affaire. Par exemple,
trois Etats— I’ Australie, la Nouvelle-Zélande et le Royaume-Uni — constituaient ensemble

21T \/oir spécialement I’ article 2 et le commentaire y relatif.

28 \/oir M. L. Padelletti, Pluralita di Stati nel Fatto Illecito Internazionale (Milan, Giuffre,
1990); I. Brownlie, System of the Law of Nations: State Responsibility (Part 1) (Oxford,
Clarendon Press, 1983), p. 189 a 192; J. Quigley, «Complicity in International Law: A New
Direction in the Law of State Responsibility», B.Y.I.L., vol. 57 (1986), p. 77; J. E. Noyes

& B. D. Smith, «State Responsibility and the Principle of Joint and Several Liability»,

Yale Journal of International Law, vol. 13 (1988), p. 225; B. Graefrath, «Complicity in the Law
of International Responsibility», Revue belge de droit international, vol. 29 (1996) p. 370.

%" Dans certains cas, le fait en question peut &tre commis par les organes d’ une organisation
internationale. C’ est |a responsabilité international e des organisations international es qui

est alors en jeu, mais elle ne reléve pas du champ d’ application des présents articles.

Voir I'article 57 et le commentaire y relatif.
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I” Autorité administrante du Territoire sous tutelle de Nauru. Dans |’ affaire de Certaines terres
a phosphates a Nauru, I’ Australie s est trouvée assignée seule pour desfaits qui avaient été
accomplis «au nom commun» des trois Etatslﬁ.| Lesfaitsde |’ Australie S'inscrivaient dansle
cadre alafois d’ un «comportement commun» a plusieurs Etats et d’ un travail d’ administration
au jour lejour, effectué par un Etat agissant au nom des autres ainsi qu’ en son nom propre.

A I'inverse, si I’ organe compétent de |’ Etat qui agit est sSimplement «mis & la disposition» de

I’ Etat requérant au sens de | article 6, seul |’ Etat requérant est responsable du fait considéré.

4)  Dans certaines circonstances, I’illicéité du comportement de |’ Etat peut étre fonction du
comportement indépendant d’ un autre Etat. Un Etat peut adopter un comportement dans une
situation dans laquelle un autre Etat est impliqué, et le comportement de cet autre Etat peut étre
pertinent ou méme décisif si |’ on veut déterminer si le premier Etat aviolé ses propres
obligations internationales. Dans I’ affaire Soering par exemple, la Cour européenne des droits
de’homme a estimé que |’ extradition envisagée d’ une personne vers un Etat qui n’ éait pas
Partie ala Convention européenne et ou |’ intéressé était susceptible d’ étre victime d’ un
traitement ou d’ une peine inhumains ou dégradants constituait de la part de |’ Etat auteur de

I’ extradition une violation de I article 3 de |a Conventi onE.I Il peut arriver aussi qu’un Etat soit
tenu, par ses propres obligations international es, d’ empécher un autre Etat d’ adopter un certain
comportement ou, au moins, de prévenir laréalisation du préudice qui en découlerait. Aingi,
laresponsabilité de I’ Albanie dans |’ affaire du Détroit de Corfou@nais&\it du fait qu'elle
n’avait pas averti le Royaume-Uni de |a présence dans ses eaux de mines mouillées par un Etat
tiers. Laresponsabilité de I’ Albanie dans ces circonstances était une responsabilité originelle,

une responsabilité qui ne découlait pas deI’illicéité du comportement d’ un autre Etat.

20 Certaines terres a phosphates a Nauru (Nauru C. Australie), exceptions préliminaires, C.1.J.
Recueil 1992, p. 258, par. 47; voir auss I’ opinion individuelle de M. Shahabuddeen, membre
delaCour, ibid., p. 284.

2L Soering c. Royaume-Uni, C.E.D.H., Série A, n’ 161 (1989), p. 33 36, par. 85 a91. Voir
également les affaires Cruz Varas c. Suéde, C.E.D.H., Série A, n° 201 (1991), p. 28, par. 69
et 70; Vilvarajah c. Royaume-Uni, C.E.D.H., Série A, n° 215 (1991), p. 37, par. 115 et 116.

22 Détroit de Corfou, fond, C.1.J. Recueil 1949, p. 22.
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5)  Danslaplupart des casol il y acomportement commun d’ une pluralité d’ Etats, la
responsabilité du fait illicite est attribuée selon le principe de |a responsabilité indépendante
évoqué au paragraphe 1) ci-dessus. Maisil peut arriver que le comportement d’ un organe de

I’ Etat qui n’ agit pas en tant qu’ organe ou agent d’ un autre Etat n’ en soit pas moinsimputable &
cet autre Etat, et celaméme si I'illicéité du comportement dont il s agit tient, ou en tout cas tient
essentiellement, ala violation des obligations internationales du premier Etat. Le chapitre IV

de la premiére partie définit ces cas exceptionnels dans lesquelsiil est logique qu’ un Etat assume

la responsabilité du fait internationalement illicite d’ un autre Etat.

6) Lechapitre IV prévoit trois situations. L’ article 16 traite du cas ot un Etat fournit aide

ou assistance & un autre Etat et facilite ainsi lacommission d'un fait illicite par ce dernier.

L’ article 17 envisage le cas ol un Etat est responsable du fait internationalement illicite

d’un autre Etat parce qu'il adonné des directives a cet autre Etat, et exercé un pouvoir de
controle sur celui-ci dans lacommission d’un fait internationalement illicite. L’ article 18 vise le
cas extréme ol un Etat contraint délibérément un autre Etat & commettre un fait qui constitue
pour cet autre Etat, ou qui constituerait en I’ absence de coercition@,| un fait international ement
illicite. Dans lestrois cas, le fait reste commis, volontairement ou autrement, par des organes ou
des agents de |’ Etat qui agit, et constitue, ou constituerait en |’ absence de I’ dément de
contrainte, une violation des obligations international es de cet Etat. L’ implication du second Etat
dans cette violation nait des circonstances spéciales créées par |’ assistance délibérée qu'’il fournit
al’ Etat qui agit et par I’ exercice de directives et d’ un pouvoir de contrdle ou d' une contrainte sur
le comportement dudit Etat. Maisil y ad importantes différences entre les trois situations. Selon
I"article 16, I’ Etat principalement responsable est I’ Etat qui agit, I’ Etat qui procure une aide
jouant un réle secondaire. Selon I’ article 17, I’ Etat qui agit commet le fait international ement
illicite, méme si ¢ est sur les directives et sous le controle d’ un autre Etat. Au contraire, dans

le cas de la contrainte prévu par |’ article 18, I’ Etat qui exerce la contrainte est le principal

protagoniste du comportement et I’ Etat qui la subit est son instrument.

283 g un Etat agit sous la contrainte, son fait peut ne pas étreillicite pour des raisons de force
majeure: voir I’ article 23 et le commentaire y relatif.
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7)  L’unedes caractéristiques du présent chapitre est qu’il qualifie certains comportements

d internationalement illicites. Celarend peut-étre plus floue la distinction que maintiennent

les articles entre |es obligations primaires ou de fond de |’ Etat et les régles secondaires de la
responsabil ité@,| mais se justifie par le fait que laresponsabilitételle que I’ envisage le

chapitre IV est pour ains dire dérivéeE:| Dans le droit national, les régles applicables par
exemple alacomplicité ou al’incitation en matiéere d’ infraction a un contrat peuvent étre
considérées comme relevant de la «partie générale» du droit des contrats. L’idée de |’ implication
d’un Etat dans |e comportement d’ un autre est analogue aux problémes d’ attribution dont traite

le chapitre I1.

8) Enrevanche, les situations que vise le chapitre IV ont un caractere particulier. Elles sont
des exceptions au principe de la responsabilité indépendante et elles ne se présentent que dans
certains cas. Lorsque |’ on explicite ces cas exceptionnels dans lesquels un Etat est responsable
du fait internationalement illicite d’ un autre, il convient de garder al’ esprit certaines
caractéristiques du systeme international. Il y ad’ abord I’ éventualité que le méme comportement
soit internationalement illicite pour un Etat mais pas pour un autre, selon les obligations
international es de chacun. On ne saurait admettre que les régles de la responsabilité dérivée
contredisent le principe fixé al’ article 34 de la Convention de Vienne sur le droit des traités,
selon lequel «Un traité ne crée ni obligations ni droits pour un Etat tiers sans son consentements.
Celavaut aussi pour les obligations unilatérales, voire, dans certains cas, pour celles découlant
des regles du droit international général. Ce n’ est donc que dans une situation de contrainte
extréme qu’ un Etat peut devenir responsable, en vertu du présent chapitre, d’ un comportement
qui n’aurait pas été internationalement illicite s'il I’ avait accompli lui-méme. En deuxiéme lieu,
les Etats entreprennent des activités trés diverses par | intermédiaire d’ une multiplicité d’ organes
et d’ institutions. Par exemple, on ne peut exiger d’ un Etat qui fournit une aide, financiére ou
autre, a un autre Etat qu’il assume le risque que celui-ci détourne I’ aide & des fins qui peuvent

étre internationalement illicites. 1l faut donc établir un lien étroit entre d’ une part I’ acte d aider,

84 \/oir ci-dessus, Introduction, par. 1), 2) et 4), pour une explication de cette distinction.

%85 C'est ce terme de «responsabilité dérivée» qu' utilise I’ arbitre Max Huber dans |’ affaire des
Réclamations britanniques dans la zone espagnole du Maroc, Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. 11 (1924), p. 648.
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de diriger ou de contraindre un Etat et de |’ autre |’ acte de I’ Etat qui commet un fait
internationalement illicite. C' est pourquoi les articles de la présente Partie prévoient que

le premier Etat doit avoir connaissance des circonstances du fait internationalement illicite

en question et qu’'un lien de causalité specifique doit exister entre le fait et le comportement de
I’ Etat qui assiste, dirige ou contraint. Cela ne préjuge pas de la question générale de |’ «intention
délictueuse» qui se pose dans le domaine de |a responsabilité des Etats, question sur laquelle
les articles restent neutres%.|

9) Des considérations du méme ordre amenent a exclure du chapitre IV certaines situations
de «responsabilité dérivéex». L’ une d elles est |e cas de figure de I’ incitation. L’ incitation aun
comportement illicite n’ est pas d’ une maniére générale considérée comme un acte suffisant pour
faire naitre la responsabilité de I’ Etat incitateur, si elle n’est pas accompagnée d’ une aide
matérielle ou si elle n’ est pas une forme de direction et de contrdle exercé par cet Etatﬁ.|
Toutefois, il peut y avoir des obligations conventionnelles qui interdisent expressément
I’incitation dans certaines ci rconstanc&s@.I Un autre cas de figure est celui que certains systémes
de droit définissent comme la «complicité par aide ou assistance postérieure au délit». Il semble
qu'il n'y ait pas d’ obligation générale pour les Etats tiers de coopérer aux fins de la cessation

du comportement internationalement illicite qu’ un autre Etat peut avoir déja adopté. 11 s agit |a
encore d’ une matiere arégler par lavoie conventionnelle pour imposer une obligation expresse
dans ce sens. |l faut cependant apporter sur ce point deux nuances d' importance. La premiére
est que, dans certaines circonstances, |’ aide offerte par un Etat & un autre, aprés que celui-ci a

commis un fait internationalement illicite, peut prendre une formetelle qu’ elle revient pour

280 \/oir ci-dessus e commentaire de |’ article 2, par. 3 et 10.

287 \/oir la déclaration des United States-French Commissioners concernant I’ affaire de la French
indemnity of 1831, in Moore, International arbitrations, vol. V, p. 4373 a4376. Voir également
Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis
d’Amérique), fond, C.1.J. Recueil 1986, p. 129, par. 255; et |’ opinion dissidente de M. Schwebel,
membre de la Cour, ibid., p. 389, par. 259.

28 \/oir par exemple le paragraphe ¢ de |’ article 111 de la Convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 78, p. 277; |’ article 4
de la Convention internationale sur I’ éimination de toutes les formes de discrimination raciale,
ibid., vol. 660, p. 195.
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le premier Etat & épouser le fait du second. Entel cas, selon |’ article 11, la responsabilité du
premier Etat peut étre engagée. La deuxiéme est qu’ une obligation particuliére de concourir &
mettre un terme ala situation illicite nait dans le cas d’ une violation grave d obligations
découlant de normes impératives du droit international général. En ce cas, par définition, les
Etats sont convenus qu’ aucune dérogation & ces normes n’ est permise et que certaines
obligations de coopération naissent si une de ces normes fait I’ objet d’ une violation grave.

Cecasrelevedel’ article 41.

Article 16
Aideou assistance dansla commission du fait inter nationalement illicite

L’ Etat qui aide ou assiste un autre Etat dans la commission du fait internationalement
illicite par ce dernier est internationalement responsable pour avoir agi de la sorte dansle
cas ou:

a)  Ledit Etat agit ainsi en connaissance des circonstances du fait
internationalement illicite; et

b) Lefait serait internationalement illicite S'il était commis par cet Etat.

Commentaire

1) L’article 16 vise les situations ol un Etat préte aide ou assistance a un autre Etat, et facilite
ains lacommission d’un fait internationalement illicite par ce dernier. C’ est notamment le cas
lorsqu’ un Etat assiste ou aide délibérément un autre Etat & adopter un comportement qui enfreint
ses obligations internationales, par exemple en mettant sciemment une installation essentielle a
sadisposition ou en financant une activitéillicite. L’ aide ou I’ assistance peut également consister
afournir les moyens de fermer un cours d’ eau international, afaciliter I’ enlévement de personnes
setrouvant al’ étranger ou a aider ala destruction de biens appartenant a des nationaux d’ un pays
tiers. Dans tous ces cas de figure, |’ Etat principalement responsable est I’ Etat auteur, |’ autre Etat
ayant simplement un réle d’ appui. C' est ce qui explique I’emploi des termes «par ce dernier»
dans ladisposition liminaire de I’ article 16, qui distingue cette situation de celle ou un fait
internationalement illicite est commis par des coauteurs ou des coparticipants. Au regard de
I"article 16, il faut distinguer I’ aide ou I’ assistance prétée par un Etat de |a responsabilité de

I’ Etat qui agit. Le premier ne sera responsable que dans la mesure ot son propre comportement

aprovoqué le fait internationalement illicite ou y a contribué. C'est ainsi que dansles cas ou
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le fait en question se serait de toute maniére produit, saresponsabilité ne s étendrapas ala

réparation du préjudice causé par le fait lui-méme.

2) |l existe diverses régles de fond qui interdisent spécifiquement aun Etat o' aider d autres
Etats & commettre certains faits illicites ou méme exigeant des Etats tiers qu’ils empéchent ou
répriment de telsfaits@-.| De telles dispositions ne reposent sur aucun principe général de
responsabilité dérivée pas plus qu’ elles n’ excluent I’ existence d’ un tel principe et il serait faux
d en déduire qu’'il n’existe aucune régle générale. Quant aux dispositions conventionnelles
comme |’ Article 2, paragraphe 5 de la Charte des Nations Unies, 1a encore elles ont une raison

d étre qui dépasse la portée et |’ objet de |’ article 16.

3) L’article 16 limite laportée de laresponsabilité araison de I’ aide ou |’ assistance prétée
de trois maniéres. Premiérement, il faut que I’ organe ou I’ institution considéré de I’ Etat qui
assiste ait connai ssance des circonstances qui rendent |e comportement de I’ Etat assisté
internationalement illicite; deuxiemement, il faut quel’aide ou |’ assistance ait été prétée dans
I’intention de faciliter lacommission du fait illicite, et qu'éllel’ ait effectivement facilitée; et
troisiemement, le fait perpétré doit étre tel qu’il aurait été internationalement illicite s'il avait

été commis par I’ Etat qui assiste lui-méme.

4) Lefait quel Etat qui préte |’ assistance doit avoir connaissance des circonstances qui
rendent le comportement de I’ Etat qui laregoit internationalement illicite est exprimé par

le membre de phrase «en connaissance des circonstances du fait internationalement illicite».
Normalement, un Etat qui préte une aide ou une assistance matérielle ou financiére a un autre
Etat 0’ a pas & se demander si son aide ou assistance sera utilisée pour perpétrer un fait
internationalement illicite. Si I’ Etat qui aide ou assiste ne sait pas & quelles fins son aide sera
utilisée par I’ autre Etat, sa responsabilité internationale n’ est pas engagée.

5) Il faut aussi quel’aide ou I’ assistance soit prétée en vue de faciliter lacommission d’ un fait
illicite et qu’ elle lafacilite effectivement, ce qui limite I’ application de I’ article 16 aux casou

I’ aide ou I’ assistance prétée est manifestement liée au comportement illicite ultérieur.

29 Voir par exemple larésolution 2625 (XX V) de I’ Assemblée générale, du 24 octobre 1970,
premier principe, par. 9, et larésolution 3314 (XX1X) del’ Assemblée générale, annexe, par. 3 1.
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La responsabilité de |’ Etat qui assiste n’est engagée en vertu de |’ article 16 que si I’ organe
considéré de cet Etat entendait, par cette aide ou assistance, faciliter I’ adoption par |’ autre Etat
du comportement illicite et que ce dernier I’ adopte effectivement. Rien n’indique que I’ aide ou
I’ assistance doit avoir été essentielle alacommission du fait internationalement illicite; il suffit

qu'elley ait contribué de fagon significative.

6) |l faut enfin, selon I’ article 16, que |’ aide ou I’ assistance ait servi a enfreindre des
obligations auxquelles |’ Etat qui aide ou assiste est |ui-méme tenu. Un Etat ne peut pas aider ou
assister délibérément un autre Etat a violer une obligation qui lie les deux Etats; il ne peut faire
par |’ entremise d’ un autre ce qu’il ne peut pas faire lui-méme. Par contre, |es Etats ne sont pas
liés par les obligations qu’ un autre Etat a contractées vis-&-vis d’ Etats tiers. Ce principe
fondamental est consacré aux articles 34 et 35 de la Convention de Vienne sur le droit des
traite%EQ| Il en découle qu’ un Etat est libre d’ agir pour son propre compte d’ une maniére

non conforme aux obligations souscrites par un autre Etat vis-&-vis d’ Etats tiers. Toute question
de responsabilité qui se poserait dans ce cas de figure se jouerait entre I’ Etat qui regoit

|’ assistance et |’ Etat 1ésé. 1| est donc nécessaire de préciser que la responsabilité de I’ Etat qui
assiste n’ est engagée que si e comportement en question, s'il lui était attribuable, aurait

constitué une violation de ses propres obligations international es.

7)  Lapratique des Etats tend & considérer que la responsabilité internationale d' un Etat est
engagée s'il participe délibérément au comportement internationalement illicite d’ un autre Etat,
en apportant a ce dernier aide ou assistance alors que I’ obligation violée lui est également
opposable. Ainsi, en 1984, I’ Iran a protesté contre I’ octroi d’ une aide financiere et militaire a
I”Iraq de la part du Royaume-Uni, qui aurait fourni des armes chimiques que |’ Iraq a utilisées
contre les forces armées iraniennes, au motif que cette assistance facilitait les actes d’ agression
iragui en@ Le Gouvernement britannique arejeté les deux accusations, niant, d’ une part,

posseder des armes chimiques et, d’ autre part, en avoir fourni al’ Iraq@.I En 1998, une situation

290 Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1155,
p. 33L.

2L \/oir New York Times, 6 mars 1984, p. A1, col. 1.

292\/oir New York Times, 5 mars 1984, p. A3, col. 1.
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analogue s est présentée lorsgue le Soudan a été accusé d’ avoir aidé |’ Iraq afabriquer des armes
chimiques en autorisant des techniciens iraquiens a utiliser des installations soudanai ses pour
lamise au point de gaz neurotoxiques. L’ accusation a été rejetée par le représentant de |’ Iraq
aupres de I’ Organisation des Nations Uni e@

8)  L’obligation de ne pas recourir alaforce peut aussi étre violée par un Etat qui en aide un
autre en |’ autorisant a utiliser son territoire pour perpétrer un acte d’ agression armée contre un
Etat tiers. On trouve un exemple de ce cas de figure dans une déclaration que le Gouvernement
de la République fédérale d’ Allemagne a faite en réponse a une allégation selon laquelle

I’ Allemagne avait participé a un acte d’ agression armée des Etats-Unis en autorisant des avions
militaires américains a utiliser des terrains d’ aviation sis sur son territoire, dans le cadre de

I’ intervention des Etats-Unis au Liban. Tout en niant que |es mesures prises par les Etats-Unis
et le Royaume-Uni au Proche-Orient aient constitué une intervention, la République fédérale

d’ Allemagne paréit avoir reconnu que le fait pour un Etat de mettre son territoire ala disposition
d’un autre Etat pour faciliter un recoursillicite & laforce par ce dernier constituait en soi un fait
international ement iIIicite@t| Un autre exemple est donné par le bombardement de Tripoli en
avril 1986. La Libye a accuse le Royaume-Uni d’ étre en partie responsable de I’ attaque, du fait
gu'il avait autorisé les avions de combat américains a utiliser plusieurs de ses bases aériennes
pour attagquer des objectifsli byens@:I Selon laLibye, le Royaume-Uni «était en partie
responsable», pour avoir «servi d appui et contribué de maniére directe» au rai d@

Le Royaume-Uni a décliné toute responsabilité en arguant du fait que la frappe aérienne des
Etats-Unis était licite en ce qu’ elle constituait un acte de | égitime défense contre les attaques

terroristes libyennes contre des objectifs américai n@Un projet de résolution du Conseil de

293 \/oir New York Times, 26 ao(t 1998, p. A8, col. 1.
2% \oir letextedelanote in Z.a.6.R.V., vol. 20 (1960), p. 663 et 664.
2% Voir Etats-Unis d’ Amérique, Department of State Bulletin, n° 2111, juin 1986, p. 8.

2% \/oir la déclaration de I’ Ambassadeur Hamed Houdeiry, Bureau du peuple libyen, Paris,
The Times, 16 avril 1986, p. 6, col. 7.

297 Déclaration de M™ M argaret Thatcher, Premier Ministre, House of Commons Debates,
6" series, vol. 95, col. 737 (15 avril 1986), reproduite dans B.Y.1.L, vol. 57 (1986), p. 638.
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sécurité concernant |’ attaque a avorté en raison d’ un veto, mais I’ Assembl ée générale des
Nations Unies a adopté une résolution dans laquelle elle condamnait «’ attaque militaire» qui
congtituait «une violation de la Charte des Nations Unies et du droit international » et demandait
atous les Etats «de s abstenir de fournir une aide ou des facilités quelles qu’ elles soient pour la

perpétration d’ actes d' agression contre la Jamahiriya arabe li byenne@x

9) L’obligation de ne pas fournir aide ou assistance pour faciliter lacommission par un autre
Etat d’ un fait internationalement illicite ne se limite pas al’interdiction du recours alaforce.

Par exemple, un Etat peut voir saresponsabilité engagée il aide un autre Etat & contourner

des sanctions imposées par le Conseil de sécurité des Nations Uni&s@ou S'il fournit une aide
matérielle aun Etat qui I’ utilise pour commettre des violations des droits de I’ homme. A ce
propos, I Assembl ée générale des Nations Unies a appel € a plusieurs reprises les Etats Membres
a s abstenir de fournir des armes et d’ autres formes d’ assistance militaire a des pays qui se
rendent coupables de graves atteintes aux droitsde I’ homme@.| Dans |es cas ot un Etat

est accusé d avoir, par son aide, facilité des atteintes aux droits de I’ homme commises par un
autre Etat, les circonstances de chague espéce doivent étre examinées soigneusement en vue de
déterminer si I’ Etat concerné, en apportant son aide, savait qu'il facilitait lacommission d’ un fait

internationalement illicite et entendait la faciliter.

10) Conformément al’article 16, I’ Etat qui assiste est responsable & raison de son propre fait,
C est-a-dire pour avoir aidé délibérément un autre Etat & enfreindre une obligation internationale
par laquelleils sont tous deux liés. || n’ est pas responsable du fait commis par |’ Etat auquel il
aprété assistance. Dans certains cas, cependant, la distinction n’ emporte pas d’ effet: lorsque

I assistance est un é ément nécessaire du fait illicite, sans lequel lefait en question ne se serait
pas produit, le préudice subi peut étre attribué concurremment a1’ Etat qui assiste et a celui qui

28 \/oir résolution 41/38 de I’ Assembl ée générale, du 20 novembre 1986, par. 1 et 3.
29 \oir, par exemple, le rapport du Président Clinton, 4.J.1.L., vol. 91 (1997), p. 709.

3% Rapport du Conseil économique et social, Rapport de la Troisiéme Commission de
I” Assembl ée générale, projet de résolution XVII, 14 décembre 1982, A/37/745, p. 40.
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agit@ Dans d’ autres cas, cependant, la différence peut étre déterminante, lorsque I’ assistance
n’'a été qu’ un facteur incident dans lacommission de |’ acte primaire et n’a contribué qu’a un
degré mineur au pr&udice subi, voire n’y a pas contribué du tout. L’ Etat qui en aide un autre &
commettre un fait internationalement illicite ne devrait pas nécessairement étre tenu

d’ indemniser lavictime de toutes les conséguences du fait, mais seulement de celles qui,
conformément aux principes établis dans la deuxieme partie des présents articles, découlent de

sa propre conduite.

11) L’article 16 netraite pas de la question de larecevabilité des procédures judiciaires qui
seraient engagées pour établir la responsabilité de |’ Etat qui aide ou assiste, en |’ absence ou

sans |e consentement de |’ Etat aidé ou assisté. La Cour internationale de Justice a réaffirmé a
plusieurs reprises qu’ elle ne pouvait pas se prononcer sur la responsabilité internationale d’ un
Etat car, pour pouvoir lefaire, «elle devrait statuer atitre préalable sur la Iicéité@> dela
conduite d’ un autre Etat, en I’ absence de ce dernier et sans son consentement. C’ est le principe
de/’or monétaire@ Ceprincipe s appliqueradans les cas qui relévent de |’ article 16, puisgu'il
est essentiel, pour que la responsabilité de I’ Etat qui préte aide ou assistance soit engagée, que

I’ Etat aidé ou assisté ait lui-méme commis un fait internationalement illicite. L’illicéité del’ aide
ou de |’ assistance prétée par le premier Etat est fonction de|’illicéité du comportement du
second. Mais bien qu'il puisse s avérer difficile, dans certains cas, d établir laresponsabilité de
I’ Etat qui préte aide ou assistance, cela ne vide pas pour autant I’ article 16 de son objet.

Le principe de [/ 'or monétaire concerne larecevabilité de recours dans une procédure judiciaire
internationale et non |es questions de responsabilité en tant que telles. De plus, le principe ne

s applique pas dans tous les cas et n’ empéche pas toujours les poursuites judiciaires. En tout état
de cause, |’ assistance illicite prétée a un autre Etat a souvent donné lieu a des protestations

diplomatiques. Les Etats sont habilités & soutenir qu’il y a eu complicité dans le comportement

301 pour la question de la responsabilité concurrente de plusieurs Etats pour e méme préjudice,
voir |’ article 47 et le commentaire y relatif.

392 Timor oriental (Portugal c. Australie), C.1.J. Recueil 1995, p. 105, par. 35.

393 Or monétaire pris @ Rome en 1943, C.IJ. Recueil 1954, p. 32; Certaines terres a phosphates
a Nauru (Nauru C. Australie), exceptions préliminaires, C.1.J. Recueil 1992, p. 261, par. 55.
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illicite d un Etat tiers, méme s'il n’ existe aucune juridiction international e compétente pour se
prononcer en la matiére, que ce soit dans |’ absolu ou en I’ absence de I’ autre Etat.

Article 17

Directives et contr6le dans la commission
du fait inter nationalement illicite

L’ Etat qui donne des directives & un autre Etat et qui exerce un controle dansla
commission du fait internationalement illicite par ce dernier est internationalement
responsable de ce fait dans le cas ou:

a)  Ledit Etat agit ainsi en connaissance des circonstances du fait
internationalement illicite; et

b) Lefait serait internationalement illicite S'il était commis par cet Etat.

Commentaire

1) L’article 17 traite d’ un deuxiéme cas de responsabilité dérivée, a savoir le fait pour un Etat
de donner des directives a un autre Etat et d’ exercer un controle dans la commission par ce
dernier d'un fait internationalement illicite. Selon I’ article 16, un Etat qui aide ou assiste un autre
Etat dans lacommission d’ un fait internationalement illicite encourt une responsabilité
international e uniquement a proportion de I’ aide ou de I’ assistance apportée. En revanche,

un Etat qui donne des directives & un autre Etat et exerce un contréle sur ce dernier dansla
commission d’un fait internationalement illicite est responsable du fait lui-méme, deslorsgu’il a

controlé et dirigé le fait dans son intégralité.

2)  Certains exemples de responsabilité internationale née de directives données par un Etat ou
de I’ exercice d’ un contrdle dans la commission par un autre Etat d' un fait illicite ne présentent
plus aujourd’ hui gu’ un intérét historique. Les relations international es de dépendance comme

la «suzeraineté» ou le «protectorat» justifiaient que I’ Etat dominant soit tenu pour international ement
responsable du comportement formellement attribuable a1’ Etat dépendant. Par exemple, dans

un différend concernant | es droits des ressortissants des Etats-Unis d’ Amérique au Maroc sous
protectorat francais — | affaire relative aux Droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique

au Maroc@ la France introduisit une instance en vertu de la clause facultative d' acceptation

3% Droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc, C.IJ. Recueil 1952, p. 176.
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de lajuridiction obligatoire de la Cour. Les Etats-Unis soulevérent une exception, arguant du fait
gue toute décision éventuelle risquerait de ne pas étre réputée lier le Maroc, celui-ci n’ étant pas
partie ala procédure. La France a confirmé qu’ elle agissait alafois en son nom et en tant que
puissance protectrice du Maroc, en faisant valoir que par consequent I’ arrét de la Cour lierait et
laFranceet le Maroc@ et ¢’ est sur cette base que se poursuivit I’ examen de |’ affai reﬁ.I

L’ arrét rendu par la Cour touchait a des questions liées a laresponsabilité de laFrance al’ égard
du comportement du Maroc qui avaient été soulevées alafois dans larequéte et dans la demande

reconventionnelle présentée par |es Etats-Unis d Amérique.

3) Avec|’évolution des relations international es depuis 1945, et en particulier le processus
de décolonisation, les anciennes relations de dépendance ont pris fin. Les nouvelles relations
ainsi établies ne comportent pour |’ Etat représentant aucun droit de direction ou de contréle
juridiqguement reconnu. Dans les cas de relations de représentation, |’ entité représentée demeure
responsabl e de ses propres obligations internationales, méme si |es communications
diplomatiques passent éventuellement par un autre Etat. L’ Etat représentant, pour étre
simplement un intermédiaire dans la transmission desdites communications, n’assume aors
aucune responsabilité s agissant de leur contenu. Cette théorie n’ est pas en contradiction avec
la sentence arbitrale rendue dans |’ affaire des Réclamations britanniques dans la zone espagnole
du Maroc, danslaquelleil est dit que «laresponsabilité du protecteur ... découle ... du fait que
seul e protecteur représente le territoire protégé dans ses rapports internationaux,@> et quele
protecteur répond «aux lieu et place du protégé@x Le souci premier en I’ espece était d’ éviter
que, dans le cas d’ un protectorat comportant la suppression des rel ations international es directes

de I’ Etat protégé, |a responsabilité internationale pour les faitsillicites commis par le protégé ne

305 }/Oif C.LJ. Mémoires, Droits des ressortissants des Etats-Unis d ‘Amérique au Maroc (France
C. Etats-Unis d’Amérique), vol. |, p. 235; ibid., val. I1, p. 431 &433; les Etats-Unis d’ Amérique
retirérent par la suite leur exception préliminaire: ibid., p. 434.

308 \/qir Droits des ressortissants des Etats-Unis d "Amérique au Maroc, C.1.J. Recueil 1952,
p. 179.

307 Réclamations britanniques dans la zone du Maroc espagnol, Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. 11 (1925), p. 649.

38 |bid., p. 648.
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disparaisse, et cela au détriment d Etats tiers |ésés par le comportement illicite. L’ acceptation par
I’ Etat protecteur de I’ obligation de répondre en lieu et place du protégé était considérée comme
étant un moyen approprié d’ obvier ace danger@f| Cette acceptation se justifiait non pas par la
relation de «représentation» en tant que telle mais par le fait que I’ Etat protecteur avait la

mainmise presque totale sur I’ Etat protégé. |l n’ agissait pas en tant que simple intermédiaire.

4)  D’autres relations de dépendance, comme celles qui existent par exemple dans le cas des
territoires dépendants, ne relévent absolument pas del’ article 17, lequel ne concerne que la
responsabilité d' un Etat pour ce qui est du comportement d’ un autre Etat. Dans |la plupart des
relations de dépendance entre un territoire et un autre, le territoire dépendant, méme s'il possede
une certaine personnalité internationale, n’ est pas un Etat. Méme lorsqu’ une entité constitutive
d’un Etat fédéral conclut des traités ou noue d’ autres relations juridiques international es de son
propre chef, et non dans I’ exercice d’ une dél égation de |’ Etat fédéral, elle n’ est pas elle-méme
un Etat au regard du droit international . En matiére de responsabilité des Etats, |a situation

des Etats fédéraux n’est pas différente de celle des autres Etats: les principes ordinaires énoncés
aux articles 4 a9 du projet d’ articles s appliquent, et |’ Etat fédéral est international ement
responsable du comportement de ses entités constitutives méme si ce comportement reléve de la

compétence propre de celles-ci en vertu de la constitution fédéral eﬁI

5) Celaétant, il existe et il peut exister des cas ol un Etat exerce le pouvoir de donner des
directives a un autre Etat et de controler ses activités, soit en vertu d’ un traité, soit par I’ effet
d’ une occupation militaire, soit autrement. Par exemple, lors de I’ occupation de I’ Italie par

I” Allemagne pendant la Seconde Guerre mondiale, il était généralement reconnu que la police
italienne a Rome opérait sous le contréle de la puissance occupante. C'est ainsi que le
Saint-Siege, en protestant contre des faits illicites commis par la police italienne qui pénétra

par laforce dans la basiligue de Saint-Paul a Rome en février 1944, fit valoir laresponsabilité

309 | pid.

310 voir, par exemple, LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), mesures conservatoires,
C.1.J. Recueil 1999, p. 16, par. 28.
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des autorités all emand&sm Dans |es cas de ce type, I'Etat occupant est responsable des faits de
I'Etat occupé auquel il donne des directives et qu’il controle.

6) L’article 17 nevise que les cas oll un Etat dominant dirige et contrdle effectivement un
comportement qui constitue une violation d’ une obligation internationale & la charge de I'Etat
dépendant. Les tribunaux internationaux ont avec constance refusé d’ inférer la responsabilité
d’un Etat dominant du simplefait qu’il ale pouvoir de s immiscer dans des affaires relevant de
" administration interne de |'Etat dépendant, si ce pouvoir i’ est pas exercé dans le cas d’ espéce.
Dans|’ affaire Robert E. Brown@par exemple, letribunal arbitra aconsidéré quelaGrande-Bretagne,
en sa qualité de suzeraine de la République sud-africaine avant la guerre des Boers, ne jouissait
pas d’ une autorité telle gu’ elle pourrait étre rendue responsable du préudice infligé a Brown
Il a ensuite contesté que la Grande-Bretagne ait eu le pouvoir d’intervenir dans |’ administration
interne de la République sud-africaine, gjoutant que rien n’ attestait que la Grande-Bretagne ait
jamais entrepris d'intervenir de cette mani ére@.I En conséquence, les relations de suzeraineté ne
rendaient pas |la Grande-Bretagne responsable des actes ayant fait I’ objet de laplai nteE'.I Dansle
différend Héritiers de S. A. R. Mgr le Duc de Guisem,| la Commission de conciliation
franco-itdienne ajugé qu’ une réquisition effectuée par I’ Italie en Sicile a une époque ou le pays
était occupé par les alliés engageait sa responsabilité. Elle n’a pas fondé sa décision sur le fait
gue les puissances aliées n’ avaient pas le pouvoir de réquisitionner le bien, ou d’ empécher

I’ Italie de le faire. La magjorité a en effet souligné qu’ «aucune ingérence du commandant des

forces d’ occupation ni d aucune autorité alliée pour provoquer |es décrets de réquisition» n’ avait

31 voir R. Ago, «L’occupazione bellicadi Romaeil Trattato lateranense», Communicazioni
e Studi (Milan, Giuffre, 1946), vol. 1, p. 167 et 168.

312 Brown (Etats-Unis d'Amérique . Grande-Bretagne), Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. V1 (1923), p. 120.

313 |bid., p. 130.
34 bid., p. 131.
313 |pid.

318 Heéritiers de S. A. R. Mgr le Duc de Guise, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. X111 (1951), p. 153.
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pu étre prouvéeE.I Le simple fait qu’ un Etat puisse avoir le pouvoir de donner des directives a
un autre Etat et d’ exercer un contrdle sur celui-ci dans un domaine ne constitue pas un
fondement suffisant pour lui attribuer tout fait illicite commis par ce dernier Etat dans le domaine

considérée .

7)  L’expression «exerce un controle« tel qu’ elle est employée al’ article 17 renvoie a

I’ exercice d’ une domination sur un comportement illicite et non simplement al’ exercice d’ une
surveillance, et encore moins a une simple influence ou aun simple vaau. De méme, I’ expression
«donne des directives» 0’ englobe pas une simple incitation ou suggestion: il sous-entend une
direction effective opérationnelle. Et ladirection et le contréle doivent étre exercés sur le fait
illicite pour que la responsabilité de I’ Etat dominant soit engagée. Le choix de I’ expression
courante en langue anglaise «direction and control» a posé quelques problémes dans d’ autres
langues, en particulier en fait de |I’ambiguité du terme «direction» qui peut impliquer, comme en

francais, un pouvoir total, ce que n'implique pas e mot en anglais.

8)  Pour gque laresponsahilité soit engagée en vertu del’ article 17, deux autres conditions
doivent étre réunies. Premiérement, I’ Etat dominant n’ est responsable que s'il a connaissance des
circonstances qui ont rendu le comportement de |’ Etat dépendant illicite. Deuxiémement, il faut
établir que le fait commis aurait étéillicite il avait été commis par I’ Etat donnant les directives
et exercant le contrdle lui-méme. Cette condition est importante au regard des obligations
bilatérales, lesquelles ne sont pas opposables a1’ Etat qui donne les directives. En cas

d obligations multilatérales et notamment d’ obligations envers la communauté international e,
elle est bien moinsimportante. Le principe essentiel est qu’un Etat ne devrait pas étre autorisé a

faire par I'intermédiaire d’' un autre Etat ce qu'il ne pourrait pas faire lui-méme.

37 |bid., p. 161. Voir aussi dans un autre contexte Drodz et Janousek . France et Espagne,

C.E.D.H., Série A, n® 240 (1992); voir également Iribarne Pérez C. France, C.E.D.H., Série A,
n° 325-C (1995), p. 62 et 63, par. 29 a 31.

318 || se peut que la dépendance d’ un Etat par rapport & un autre joue s agissant de la charge

de la preuve, puisque la simple existence d’ un appareil d’ Etat formel n’ exclut pas la possibilité
gu’ une puissance occupante ait en fait exercé un contréle. Voir Restitution of Household Effects
belonging to Jews Deported from Hungary (Germany) (Kammergericht, Berlin) (1965) I.L.R.,
vol. 44, p. 340 a 342.
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9)  Encequi concerne laresponsabilité de |’ Etat soumis a des directives et & un controle,
lesmplefait que des directives lui ont été données dansla commission d’ un fait international ement
illicite ne constitue pas une circonstance excluant I'illicéité au sens du chapitre V de la premiére
partie. Si le comportement en question entraine une violation de ses obligations international es,
il lui revient de refuser d’ obtempérer. En droit international, les Etats ne peuvent invoquer

en tant gue moyen de défense un «ordre des supérieurs». Cela ne signifie pas quel’illicéité du
comportement de |’ Etat soumis & des directives et & un contréle ne puisse pas étre exclue

en vertu du chapitre V, mais elle ne pourral’ étre que s cet Etat peut prouver |’ existence d' une
circonstance excluant I'illicéité, par exemple laforce majeure. Dans ce cas, ¢’ est uniquement
contre I’ Etat qui a exercé son controle que |’ Etat |ésé doit se retourner. Il reste que dans les
relations entre Etats, |es cas authentiques de force majeure ou de contrainte sont exceptionnels.
A I'inverse, si les conditions énoncées a |’ article 17 sont effectivement réunies, I’ Etat qui a
exercé un contréle ne peut invogquer comme moyen de défense le fait que I’ Etat soumis ason
controle s est prété volontiers, voire avec enthousiasme, au comportement international ement

illicite.
Article 18

Contrainte sur un autre Etat

L’ Etat qui contraint un autre Etat & commettre un fait est internationalement
responsable de ce fait dans le cas ou:

a8 Lefait constituerait, en I’ absence de contrainte, un fait internationalement
illicite de I’ Etat soumis ala contrainte; et

b)  L’Etat qui exerce la contrainte agit en connaissance des circonstances dudit
fait.

Commentaire

1) Letroisieme cas de responsabilité dérivée envisagé au chapitre IV est celui de lacontrainte
exercée par un Etat sur un autre. L’ article 18 traite du probléme précis de la contrainte
délibérément exercée pour amener un Etat avioler une obligation qu’il doit & un Etat tiers.

Dans de tels cas, laresponsabilité de I’ Etat qui exerce la contrainte a1’ égard de |’ Etat tiers
découle non de |a contrainte, mais du comportement illicite résultant du fait de I’ Etat contraint.

L a responsabilité pour la contrainte elle-méme est celle de |’ Etat qui I’ exerce vis-a-vis de I’ Etat
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sur lequel il I’ exerce, alors que la responsabilité envisagée al’ article 18 est celle de |’ Etat qui
exerce la contrainte vis-a-vis de lavictime du fait résultant de la contrainte, en particulier un Etat

tiers |ésé de cefait.

2) Auxfinsdel article 18, la contrainte ales mémes caractéristiques essentielles que laforce
majeure prévue al’ article 23. Un comportement qui soumet la volonté de I’ Etat sur lequel la
contrainte est exercée est indispensable, ce dernier Etat n’ ayant effectivement d autre choix que
defaire ce que veut I’ Etat qui exerce lacontrainte. |l ne suffit pas que I’ exécution de I’ obligation
soit rendue plus difficile ou plus onéreuse, ou que I’ Etat qui agit soit aidé ou dirigé dans son
comportement: ces situations sont couvertes par les articles qui précédent. En outre, |’ Etat qui
exerce la contrainte doit provoquer |’ acte qui est internationalement illicite lui-méme. Il n’est pas
suffisant que les conséquences du fait ainsi provoqueé rendent I’ exécution de son obligation plus

difficile pour I’ Etat qui subit la contrainte.

3) Biengu'aux finsdel article 18 la contrainte soit étroitement définie, elle ne se limite pas
alacontrainteilli citeﬁ’tI En pratique, dans la plupart des cas ou |es conditions énoncées dans

I’ article seront satisfaites, la contrainte seraillicite, par exemple parce qu’ elle se traduira

par lamenace ou |I’emploi de laforce en violation de la Charte des Nations Unies, ou par

une intervention, ¢’ est-&-dire une ingérence contraignante, dans les affaires d’ un autre Etat.

Il en vade méme pour les contre-mesures. Celles-ci peuvent avoir un caractére de contrainte
mais, comme |’ article 49 I’ indique clairement, elles ont pour fonction d’ amener un Etat auteur
d’un fait illicite & se conformer & ses obligations de cessation et de réparation al’ égard de |’ Etat
qui prend les contre-mesures, et non pas de contraindre cet Etat a violer des obligations dues &
des Etats ti ers@.I La contrainte pourrait néanmoins prendre d’ autres formes, par exemple celles
de pressions économiques graves telles qu’ elles privent I’ Etat contraint de toute possibilité

d exécuter I’ obligation violée.

4) L’assimilation de la contrainte alaforce majeure signifie que dans la plupart des cas ou

I"article 18 est applicable, laresponsabilité de I’ Etat contraint vis-a-vis de I’ Etat tiers |ésé sera

319 p. Reuter, Introduction au droit des traités (3¢ éd.) (Paris, Presses universitaires de France,
1995), p. 159 & 161, par. 271 4 274.

30 \/oir e paragraphe 2 de |’ article 49 et le commentaire y relatif.
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exclue. C'est ce qu’indiquent les mots «en |’ absence de contrainte» qui figurent al’ainéaa de
I’article 18. Le fait que la contrainte équivaut a une force majeure est peut-étre la raison pour
laquelle Iillicéité d’ un fait est exclue vis-a-vis de I’ Etat contraint. Ce fait n’ est donc pas décrit
comme un fait internationalement illicite dans la disposition liminaire de I’ article, ala différence
des articles 16 et 17, dans lesquels aucune excuse comparable n’ exclut I'illicéité du fait de I’ Etat
bénéficiant de I’ aide ou subissant le contrdle. Maisil n'y a aucune raison pour que I'illicéité de
ce fait soit exclue vis-&-vis de |’ Etat exercant la contrainte. Au contraire, si ce dernier ne peut

étre tenu pour responsable du fait en question, I’ Etat |ésé risque de n’avoir aucun recours.

5)  Uneautre condition pour que laresponsabilité soit engagée en vertu de |’ article 18 est que
I’ Etat qui exerce la contrainte ait connaissance de circonstances qui auraient, en I’ absence de
contrainte, rendu le comportement de I’ Etat contraint illicite. Le terme «circonstances» utilisé
al’alinéab s entend de |la situation factuelle et non du jugement que porte I’ Etat qui exerce la
contrainte sur lalicéité du fait. C'est ce que précise I’ expression «circonstances dudit fait».
Aing, s I"ignorance du droit n’ est pas une excuse, I’ignorance des faits est pertinente s’ agissant

de déterminer laresponsabilité de |’ Etat exercant la contrainte.

6) Un Etat qui entend par |a contrainte obtenir qu’ un autre Etat viole les obligations qu’il doit
aun Etat tiers seratenu pour responsable des conséquences envers cet Etat tiers, qu’il soit ou non
également lié par |’ obligation en question. A défaut, |’ Etat |ésé risquerait d’ étre privé de tout
recours, car |’ Etat contraint pourrait trés bien invoquer la contrainte comme circonstance
excluant I'illicéité. L’ article 18 est ainsi différent des articles 16 et 17 en ce qu’il ne prévoit

pas d’ exonération de responsabilité pour le fait de I’ Etat contraint lorsque |’ Etat qui exerce

la contrainte N’ est pas lui-méme lié par |’ obligation en question.

7)  Lapratique des Etats étaye le principe selon lequel un Etat est responsable du fait
internationalement illicite d’ un autre Etat sur lequel il exerce une contrainte. Dans |’ affaire de
la Romano-Americana Company, laréclamation du Gouvernement des Etats-Unis concernant
la destruction de dépbts et autres installations pétroliéres appartenant a une société américaine,
destruction exécutée sur ordre du Gouvernement roumain durant la Premiére Guerre mondiale,
ad abord été adressée au Gouvernement britannique. A I’ époque ol les instal lations ont été

détruites, la Roumanie était en guerre avec I’ Allemagne, qui se préparait a envahir le pays,
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et les Etats-Unis affirmaient que les autorités roumaines avaient €té «contraintes» par

la Grande-Bretagne a prendre les mesures en question. Pour étayer sa position, le Gouvernement
des Etats-Unis soutenait que |es circonstances de |’ affaire révélaient «une situation ot un
belligérant puissant, a des fins primordialement siennes liées a sa sécurité en mer, aobligé un
allié plus faible a donner son assentiment a une opération qu’il a menée sur le territoire de cet
alli é@x Le Gouvernement britannique rejeta toute responsabilité affirmant que son influence
sur le comportement des autorités roumaines «n’ avait pas dépasse les limites de la persuasion
et du bon conseil, comme ¢’ était normal pour des gouvernements associés dans la poursuite

d’ une cause commune@x Le point de désaccord entre le Gouvernement des Etats-Unis et le
Gouvernement britannique portait non pas sur la responsabilité d'un Etat pour le comportement
d’un autre Etat soumis & sa contrainte, mais sur I’ existence d’ une «contrainte» dans les

circonstances de I’ espece@I

Article 19
Effet du présent chapitre

Le présent chapitre est sans préjudice de laresponsabilité internationale, en vertu
d autres dispositions des presents articles, de |’ Etat qui commet le fait en question ou de
tout autre Etat.

Commentaire

1) L’article 19 atroisfonctions. Premiérement, il préserve la responsabilité de I’ Etat qui
acommis lefait internationalement illicite, méme s'il aété aidé ou assisté, S'il arecu des
directives ou été controlé ou contraint par un autre Etat. L’ article reconnait que I’ attribution de la
responsabilité internationale & un Etat qui apporte une aide, qui donne des directives ou qui

321 Note de I’ ambassade des Etats-Unis a Londres du 16 février 1925, dans G. H. Hackworth,
Digest of International Law, vol. V, p. 702.

%22 Note du Ministére britannique des affaires étrangéres du 5 juillet 1928, ibid., p. 704.

323 pour un autre exemple de contrainte exercée pour laviolation d'un contrat dans des
circonstances équivalant a un déni dejustice, voir C. L. Bouvé, «Russia’ s liability in tort for
Persia’ s breach of contract», A.J.1.L., vol. 6 (1912), p. 389.
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contraint 0’ exclut pas la responsabilité de I’ Etat qui a été aidé, aregu des directives ou a été

contraint.

2)  Deuxiemement, I’article 19 indique clairement que les dispositions du chapitre IV sont
sans prgudice de toute autre base permettant d’ établir la responsabilité de I’ Etat qui fournit

une aide, donne des directives ou contraint, en application de toute régle du droit international
définissant un comportement particulier commeillicite. L’ expression «en vertu d’ autres
dispositions des présents articles» vise notamment I’ article 23 (force majeure) qui peut affecter la
question de responsabilité. Cette expression appelle aussi |’ attention sur le fait que d autres
dispositions des présents articles peuvent étre applicables al’ Etat commettant le fait en question,
et que le chapitre IV n’exclut en aucune maniére la question de |a responsabilité de cet Etat & cet

égard.

3)  Troisiémement, |’ article 19 préserve laresponsabilité «de tout autre Etat» auquel le
comportement internationalement illicite peut aussi étre attribuable en vertu d’ autres dispositions
des présents articles.

4)  Aing, I'article 19 vise a éviter que I’ on fasse de déductions a contrario pour ce qui est de la
responsabilité pouvant découler de régles primaires interdisant certaines formes d’ assistance ou
de faits autrement attribuables atout Etat en vertu du chapitre 1. L’ article couvre alafois |’ Etat
impliqué et I’ Etat qui commet lefait. Il indique clairement que le chapitre IV ne concerne que les
situations dans lesquelles le fait qui est a1’ origine de I’ illicéité est un fait commis par un Etat et
non par I’ autre. Si les deux Etats commettent ce fait, alorsils deviennent coauteurs, situation

envisagée au chapitre 1.
ChapitreV
Circonstances excluant I'illicéité

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 offre al’ Etat un bouclier contre une accusation de violation d’ une obligation



- 180 -

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 gu’ 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 |es présents articles, les circonstances excluant
I"illicéité définies dans |e chapitre V sont d’ application générale. Sauf disposition contrai réﬂ,l
elles s appliquent atout fait internationalement illicite, que I'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’ éteindre

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 la Hongrie — 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. Il permettrait seulement
d affirmer que, compte tenu des circonstances, la Hongrie n'ayrait pas engagé sa
responsabilité international e en agissant comme elle I’ afait™»

Il faut donc faire une distinction entre I’ effet des circonstances excluant I’illicéité et |’ 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

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

325 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1.J. Recueil 1997, p. 39, par. 48.
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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 arbitrale rendue dans |’ affaire du Rainbow Warrior, le tribunal aestimé gu'il
fallait appliquer alafoisle droit des traités et le droit de laresponsabilité de I’ Etat, |e 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 si I'illicéité du comportement en cause était excl ueﬁ.I 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 "y mettent fin d’ un commun accord. Dés que |’ ét
nécessiteé disparait, le devoir de s acquitter des obligations découlant du traité renait™»

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 trait 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

I” application de ce dernier soit suspendue conformément aux conditions énoncées al’ article 61.
Lapremiére a une 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. Laforce majeure excuse la non-exécution momentanée, maisla

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

%27 Rainbow Warrior (Nouvelle-Zélande/France), Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. XX (1990), p. 251 et 252, par. 75.

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

329 Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1155,
p. 331,
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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 discussi on@,|

le Comité avait énuméré deux «circonstances dans lesquelles I’ Etat peut décliner sa
responsabilité», a savoir lalégitime défense et les représail Iest'l?"'.I 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 I'illicéité a été dével oppée par la Commission

du droit international dans le cadre de ses travaux sur laresponsabilité internationale pour les
dommages causes aux étrangers@et I’ exécution des traité @ 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@.| Laquestion reléve du droit de |a responsabilité des Etats.

30 Annuaire ... 1956, vol. Il, p. 223 & 226.

31 bid., p. 225. Les questions soulevées par |a clause Calvo et I’ épuisement des recours internes
étaient traitées sous la méme rubrique.

32 Annuaire ... 1958, vol. I, 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. |1, p. 204 & 209 et son troisiéme rapport sur la responsabilité des Etats,
Annuaire ... 1958, vol. I, p. 52 a57.

333 Fitzmaurice, «Quatriéme rapport sur le droit des traités», Annuaire ... 1959, vol. II, p. 45
a48, et commentaire, p. 64 a 75.

334 vair I’ article 73 de la Convention de Vienne sur le droit des traités.
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7)  Lescirconstances excluant I’illicéité doivent étre distinguées d' autres moyens qui
pourraient avoir pour effet de permettre aun Etat d’ 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 larecevabilité 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 systémesjuridiqu%@’:| 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 séparément.

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 & une
obligation internationale est attribuable & un Etat et que cet Etat cherche a éluder sa
responsabilité en invoquant une circonstance relevant du chapitre V, la situation change et la
charge de justifier ou d’ excuser son comportement pése alors sur cet Etat. Defait, il arrive
souvent que seul cet Etat ait pleinement connaissance des faits qui pourraient excuser

I”inexécution de son obligation.

9) LechapitreV définit les circontances excluant I’ illicéité actuellement reconnues en droit
international généralﬁ.| D’ autres situations ont été exclues. Par exemple, |’ exception
d inexécution (exceptio inadimpleti contractus) est surtout pergue comme une caractéristique

particuliere de certaines obligations réciproques ou synallagmatiques et non comme une

3% Voir I’ étude comparée de C. von Bar, The Common European Law of Torts, vol. 2 (Munich,
Beck, 2000), p. 499 a592.

33 pour |’ effet de la contribution de I Etat 16sé ou d une autre personne ou entité au préjudice,
voir I'article 39 et le commentaire y relatif. Celan’exclut pasl’illicéité, maisintéressela
détermination de I’ampleur et de laforme de la réparation.
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circonstance excluant I'illici téE.I Le principe selon lequel un Etat ne saurait tirer avantage de son
propre fait illicite peut avoir des conséquences dans le domaine de la responsabilité des Etats,
maisil s agit d' un principe général plutét que d’ une circonstance particuliére excluant

I"illicéi t@ Lathéorie dite des «mains propres» a été principalement invoquée a propos de la
recevabilité de demandes devant des COLIi_Z_Zl et tribunaux internationaux, mais rarement appliquée.

Il 'y apaslieu non plusdel’inclureici™.
Article 20
Consentement

Le consentement valide de |’ Etat & la.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 &

37 Comparer Prises d’eau a la Meuse (Pays-Bas c. Belgique), 1937, C.P.J.L, série A/B n° 70,

p. 50 et 77. Voir en outre Fitzmaurice, «Quatrieme rapport sur le droit des traités», Annuaire ...
1959, vol. I, 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 a317. Pour larelation entre |’ exception d’ inexécution et les contre-mesures,
voir ci-dessous le commentaire relatif alatroisieme partie, chap. Il, par. 5).

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

39 Voir J. J. A. Salmon, «Des mains propres comme condition de recevabilité des réclamations
internationales», 4.F.D.1., vol. 10 (1964), p. 225; A. MigiadelaMuela, «Lerole de la condition
des mains propres de la personne |ésée dans les 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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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.

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 ce territoire. Maisil faut faire une distinction entre le consentement a
I’ égard d’ une situation particuliére 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, adéfaut 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 ailleurs illicite peut &re 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 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 «valide». La question de savoir si le consentement a été validement donné
reléve de régles de droit international extérieures au cadre de la responsabilité des Etats. 11 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 di étre

340 Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1155,
p. 331, art. 54 b.
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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 |’ Etat pouvait validement donner son
consentement. La référence a un «consentement valide», al’ article 20, met en évidence la

nécessite, dans certains cas, d’ envisager ces questions.

5) Laquestion de savoir Si une personne ou une entité particuliére 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 &I’ Etat aux fins du chapitre |1. La question s est posée,
par exemple, de savoir si e 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 I’ autorité régional e sont attribuables a I’ 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 |’ Etat, ainsi qu’ aux

regles de droit interne auxquelles renvoie, dans certains cas, le droit international.

6) Laquestion de savoir qui est habilité & consentir a une dérogation a une regle particuliere
peut dépendre de laréegle considérée. Consentir alaperquisition des locaux d’ une ambassade est
une chose, consentir a1’ établissement d une base militaire sur le territoire o un Etat en est une
autre. Différents responsables ou organes peuvent étre habilités a exprimer le consentement dans

différents contextes, conformément aux dispositions prises par chague Etat et aux principes

%1 voir, par exemple, la question du consentement autrichien &I’ Anschluss de 1938, qui a éé
traitée par le Tribunal de Nuremberg. Le Tribunal a conclu que I’ Autriche n’ avait pas donné son
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.L.L., vol. 41 (1947), p. 192
al94.

342 Cette question s est posée & propos de |’ envoi de troupes belges 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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généraux concernant les pouvoirs effectifs et apparents. Mais en tout état de cause, il faut
respecter certaines modalités pour que le consentement soit réputé valide. Le consentement doit
étre librement donné et clairement éabli. || doit étre effectivement exprimé par I’ Etat et ne peut
étre simplement présumé au motif que I’ Etat aurait donné son consentement si on le lui avait
demandé. Le consentement peut étre vicié par I’ 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 pertinentes.

7)  L’exigence d’'un consentement valide 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 |e consentement peut ne pas avoir été validement
donné. Cette question est examinée dans le cadre de |’ article 26 (respect de normes impératives),

qui s applique al’ ensemble de la cinquiéme parti e@I

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 |’ affaire Savarkar, le tribuna arbitral 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
I’ arrestation, y avait implicitement consenti@.| Pour déterminer si I’article 20 s applique adetels
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 Iamission@.I

33 Voir le commentaire de I’ article 26, par. 6).
34 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XI (1911), p. 252 a 255.

345 Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 500, p. 95, art. 22, par. 1.
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9) L’article 20 concerne les relations entre les deux Etats considérés. Dans le 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 le consentement est invogué comme circonstance
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 fixéem.I Ces limitations sont indiquées par |’ expression «fait donné» al’ article 20 ainsi
gue 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’ entités non étatiques comme des sociétés ou des particuliers. Lamesure dans
laquelle les investisseurs peuvent déroger aux regles de protection diplomatique par un accord
préal able préte depuis longtemps a controverse, mais la Convention de Washington de 1965
prévoit que, pour un investisseur, lefait de consentir al’ arbitrage au sens de la Convention
suspend le droit de protection diplomatique de I’ Etat dont I’ investisseur est rea@ortiss%\nt@.I

Les bénéficiaires des droits conférés par les traités internationaux relatifs aux droits del’homme

ne peuvent y renoncer, mais le libre consentement d’ une personne peut jouer un role dans

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

347 |’ inobservation d’ 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 |’ utilisation des locaux. Le non-paiement du loyer constituerait incontestablement un fait
illicite, maisil ne transformerait pas |es forces stationnées en armeée d’ occupation.

348 Convention pour le reglement des différends relatifs aux investissements entre Etats et
ressortissants d' autres Etats, Washington, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 575, p. 159,
art. 27, par. 1.
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I’ exercice de ces droi tS@ Dans cecas, ¢’ est laregle particuliére de droit international €le-méme
qui autorise ce consentement et en prévoit les effets. Au contraire, I’ article 20 énonce un principe

général dés lors que sont concernés I’ exercice des droits et I’ exécution des obligations des Etats.

Article 21
L égitime défense

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

Commentaire

1) L’existenced un principe généra 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 |e «droit naturel de Iégitime défense»

des Etats face & une agression armée et il est compris dans la définition de I’ 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 énoncéal’ Article 51
de la Charte, ne peut en aucune maniere violer I’ Article 2, paragraphe 4@

2) Lalégitime défense peut justifier un manguement a certaines obligations autres que celles
énoncées al’ Article 2, paragraphe 4, de la Charte, dés lors que ce manquement est lié alaviolation
de cette disposition. Le droit international classique traitait ce type de problémes dans le cadre

d un régime juridique distinct, le droit de laguerre, qui définissait |’ étendue des droits des
belligérants et suspendait I’ application de la plupart des traités en vigueur entre eux au moment
ou laguerre avait écl atéﬁ.| Depuis |’ adoption de la Charte des Nations Unies, les déclarations de

guerre sont exceptionnelles et |es actions militaires menées au nom de lalégitime défense le sont

39 Voir par exemple le Pacte international relatif aux droits civils et politiques, Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 999, p. 171, art. 7; art.8, par. 3; art. 14, par. 1 g; art. 23, par. 3.

%0 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.

%1 voir égadement A. McNair et A. D. Watts, Legal Effects of War (4° éd.) (Cambridge,
Cambridge University Press, 1966), p. 579.
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par des Etats qui sont officiellement «en pai x@x La Convention de Vienne sur le droit des
traités laisse ces questions de c6té en stipulant, al’ article 73, qu’ elle ne préjuge «aucune question

qui pourrait se poser aproposer d' un traité ... en raison de |’ ouverture d’ hostilités entre Etats».

3) Il nesagit pasdedire quelalégitime défense exclut I'illicéité d un comportement dans toutes
les circonstances ni al’ égard de toutes |les 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
coutumi erE*-.I Lestraités relatifs aux droits de I'nomme prévoient des dérogations en pé&riode 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, |a Cour internationale de Justice afourni 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 si les obligations
nées de ces traités ont été congues comme imposant une abstention totale pendant un conflit

%2 Dans I 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 éé nié quele 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 elles auraient été commises dans |’ exercice du droit
de |égitime défense.

%3 Comme la Cour I’ adéclaré dans |’ avis consultatif qu' elle arendu sur la Licéité de la menace
ou de I’emploi d’armes nucléaires, C.I.J. Recueil 1996, p. 257, par. 79, «esregles du droit
international humanitaire constituent des principes intransgressibles du droit international
coutumier». Pour ce qui est des relations entre les droits de I'homme et le droit humanitaire
applicable dans les conflits armés, voir ibid., p. 240, par. 25.
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armé. La Cour n’ estime pas que les traités en question aient entendu priver un Etat de

I’ exercice de son droit de |égitime défense en vertu du droit international, au nom des
obligations qui sont les siennes de protéger I'environnement. Néanmoins, les 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 perm t dejuger Sl une action est conforme
aux principes de nécessité et de proportionnalité™=»

Un Etat agissant dans |e cadre de la |égitime défense est tenu & une «abstention totale» en vertu
d une obligation internationale s cette obligation a été formulée ou congue comme une restriction

formelle, s imposant méme aux Etats en situation de conflit armﬁﬁI

5) L’article 21 apour effet essentiel d’ exclure I’illicéité du comportement de I’ Etat dans
I’ exercice de la | égitime défense vis-&-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 a émis sur la Licéité de la

menace ou de ['emploi d’armes nucléaires, |a Cour adéclaré:

«[...] 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 régles humanitaires, s applique (sous réserve des dispositions pertinentes de la Charte
des zleﬁns 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 laguelle 1a | égitime défense
exclut I'illicéité d’ une action menée dans | es limites posées par le droit international. 1l vise une

%4 C IJ. Recueil 1996, p. 242, par. 30.

%5 Voir, par exemple, la Convention sur Iinterdiction d utiliser des techniques de modification
de I'environnement a des fins militaires ou toutes autres fins hostiles, Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 1108, p. 151.

%6 € IJ. Recueil 1996, p. 261, par. 89.
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mesure «prise en conformité avec la Charte des Nations Unies». De plus, le terme «icite»
implique que la mesure prise respecte les obligations d’ abstention total e applicables en situation
de conflit armé international, ainsi que les conditions de proportionnalité et de nécessité
inhérentes au concept de |égitime défense. L’ article 21 exprime simplement le principe
fondamental aux fins du Chapitre V, en renvoyant les questions de I’ é&endue et de I’ application
de lalégitime défense aux regles primaires applicables visées dans la Charte.

Article 22
Contre-mesuresaraison d’un fait internationalement illicite

L’illicéité du fait d’ un Etat non conforme &’ une de ses obligations international es
al’ égard d’ un autre Etat est exclue si, et dans lamesure o, ce fait constitue une
contre-mesure prise al’ 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 I” adoption par |’ Etat |ésé par ce fait de
contre-mesures n’'impliquant pas |’emploi de laforce pour obtenir la cessation du fait

et réparation du pr§udice subi. L’ article 22 traite de cette situation du point de vue des
circonstances excluant I’illicéité. Le chapitre Il de latroisieme partie réglemente plus

précisement |es contre-mesures.

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
légitimes. Dans |’ affaire relative au projet Gabcikovo-Nagymaros, la Cour internationale

de Justice a admis sans éguivoque qu’ une contre-mesure «prise pour riposter aun fait
internationalement illicite d’ un autre Etat et ... dirigée contre ledit EtafSd; peut |égitimer un
comportement qui sinon serait illicite, sous réserve que certaines conditions soient réunies.

De méme, des sentences arbitrales ont reconnu lalégitimité de mesures de cette nature dans

37 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1.J. Recueil 1997, p. 55, par. 83.
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certains cas, en particulier dans les affai r&eNaulilaJSE_‘&let Cysneﬁl?t dans |’ Affaire concernant

I’ accord relatif aux services aériens@.

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 passé, 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 I’ Affaire concernant I’accord relatif aux

Bet]

services aériens ——que le mot «contre-mesures» est utilisé de préférence, et ¢’ est celui qui aété

retenu aux fins des présents articles.

4)  Lorsque des contre-mesures sont adoptées conformément al’ article 22, I’ 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 le sont. Ces conditions sont énoncées dans le chapitre |1 de la
troisieme partie, auquel I’ article 22 renvoie. En tant que réaction au comportement

internationalement illicite d’ un autre Etat, une contre-mesure ne peut étre | égitimée qu’ al’ égard

358 : .y , N , :
«Naulilaa» (Responsabilité de ’Allemagne a raison des dommages causés dans les colonies

portugaises du sud de ['Afrique), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11 (1928),
p. 1025 et 1026.

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

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

%0 Affaire concernant I’accord relatif aux services aériens du 27 mars 1946 (Etats-Unis
C. France), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XV 11 (1979), p. 454.

%1 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XV111 (1979), en particulier p. 482 &
486, par. 80 a 98.
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de cet Etat. C’est ce qu’ expriment les expressions «si, et dans lamesure ou,» et «une
contre-mesure prise al’ encontre» de |’ 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 I’ article 22.

5)  Une contre-mesure ne peut exclure I’illicéité que dans les rapports entre |’ Etat 1ésé 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:

«les représailles, consistant en un acte en principe contraire au droit des gens, ne peuvent
sejustifier qu’autant qu’ elles ont é&té provoquées par un autre acte également contraire
acedroit. Les représailles ne sont admissibles que contre I’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 |’ Ftat offensé s efforcera, en pratique, toujours d’ éviter ou de limiter
autant que possible®%

En conséguence, 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 r%ponsqable@.|

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 le chapitre I delatroisieme
partie, il suffit, al’article 22, d'y renvoyer. L’ article 22 s appligue a toute action qui répond

%2 1bid., vol. I1 (1930), p. 1056 et 1057 (italiques dans |’ original ).
33 C.1.J. Recueil 1997, p. 55, par. 83.
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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-memes, pris
individuellement, 1ésés par |e fait internationalement illicite en question, tout en étant
bénéficiaires de I’ obligation qui a été vi olée@.| Par exemple, dans e cas d’' une obligation a

I’ égard de la communauté international e dans son ensemble, 1a Cour internationale de Justice a
affirmé que tous les Etats ont un intérét juridique a ce qu’ elle soit exécutéeE“.| L’ article 54 laisse
ouverte la question de savoir si n’importe quel Etat peut prendre des mesures pour obtenir

I’ exécution de certaines obligations internationales dans I’ intérét général, 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 qu’ elles ne remplissent pas les conditions requises pour étre réputées étre des

contre-mesures, mais il n’exclut pas la possibilité 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, consistant en la survenance d’ une force
irrésistible ou d’ un événement extérieur imprévu qui échappe au controle de I’ Etat et fait
qu'il est matériellement impossible, étant donné les circonstances, d’ exécuter |’ obligation.

2. Leparagraphe 1 ne s applique pas:

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

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

34 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.

35 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxiéme phase, C.IJ. Recueil

1970, p. 32, par. 33.
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Commentaire

1) Laforce majeure est tres souvent invoquée comme motif excluant I’illicéité du fait

d un EtaI@i| Elle désigne une situation oul I’ Etat considéré est effectivement contraint d’ agir
d une maniéere 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 |’ Etat qui sinon serait internationalement illicite est

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

2) Il n'y aforce maeure excluant I’illicéité que si trois éléments sont réunis: a) le fait

en question doit résulter d' une forceirrésistible ou d’ un événement extérieur imprévu, b) qui
échappe au contréle de |’ Etat considéré, et c) fait qu'il est matériellement impossible,

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

le mot «force» est employé pour rendre |’ idée de I’ existence d’ une contrainte & laquelle 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 aisément 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 I’ expression «dd 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 sécheresses) ou a une activité de I’ homme (par exemple perte de contrdle sur
une partie du territoire d’ un Etat consécutive & une insurrection ou dévastation d’ une zone
consécutive a des opérations militaires conduites par un Etat tiers), ou & une combinaison de ces

deux ééments. Certaines situations de détresse ou de contrainte impliquant une force imposée

0 Voair 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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aun Etat peuvent aussi équivaloir & une situation de force majeure si elles répondent aux
conditions énoncées al’ article 23. En particulier, lasituation doit étre a ce point irrésistible que
I’ Etat en cause n’ a pas vraiment la possibilité o’ échapper a ses effets. Laforce 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 alanégligence ou alafaute de I’ Etat consi déréﬁ,| méme si le prgudice lui-méme qui

en découle était accidentel et non intentionnelﬁ.|

4)  Enéaborant ce qui devait devenir I’ article 61 de la Convention de Vienne sur le droit
des traités, la Commission du droit international a considéré que laforce majeure 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

$z0]

traité@-.I Laméme opinion a prévalu ala Conférence de Vienne™ = Mais pour préserver la

37 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.

3% 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:

«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
qu’'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. Voir également I’ Etude du secrétariat, par. 130.
%9 Annuaire ... 1966, vol. Il, p. 278.

379 \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 a.
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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 I'illicéité, bien que restreinte, I’ est moins que celle
de I’'impossibilité d’ exécution comme motif pour mettre fin aun traité définie al’ article 61.
C'est ce que la Cour international e 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 a I’ exécution d un traité pour que |I'impossibilité d’ exécution
puisse justifier laterminaison 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 étroite*»

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
majeure N’ adonc pas été retenue. Maisil y a eu des cas d impossibilité matérielle, par exemple
celui de|’avion d’'un Etat qu’ une avarie ou une perte de contréle de I’ appareil entraine dans

I’ espace aérien d’ un autre Etat sans |’ autorisation de ce dernier. Dans les cas de ce genre, il a été
admis que I'illicéité &tait exclud?2

31 projet Gabéikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1J. Recueil 1997, p. 63, par. 102.

372 \/oir par exemple les cas d'intrusion accidentelle dans | espace aérien d’ un Etat en raison du
mauvais temps et |es cas de bombardement accidentel d’ un territoire neutre durant la Premiére
Guerre mondiale en raison d’ erreurs de navigation, analysés dans I’ Etude du Secrétariat,

par. 250 & 256. Voir également les 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 la saisine 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. || n’ apparait pas toujours clairement si ces cas relevent de la détresse ou de la
force majeure.
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6) Endehorsdesincidents aériens, e principe énoncé al’ article 23 est reconnu aussi a
I"article 14, paragraphe 3, de la Convention de 1958 sur lamer territoriale et la zone conti guélﬁ,|
en ce qui concerne le droit de passage inoffensif, (I’ article 18, paragraphe 2, de la Convention
des Nations Unies de 1982 sur le droit de la mer)@et al’article 7, paragraphe 1, de la
Convention du 8 juillet 1965 relative au commerce de transit des Etats sans IittoraIE':I Dans ces
dispositions, larelache forcée, ou laforce majeure est certes citée en tant qu’ éément constitutif
de laregle primaire considérée, mais son acceptation dans ces cas ne fait que confirmer

I’ 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 1“aitﬁ.| En |’ affaire relative ala concession des Phares de

[’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 mg eurea Dans|’ affaire de |’ 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

373 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 516, p. 205.
374 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1834, p. 4.
37> Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 597, p. 43.

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

d Amérigque/Royaume-Uni, dans |’ affaire Saint Albans Raid (affaire du Raid de Saint Albans)
(1873), Maoore, International Arbitrations, vol. IV, p. 4042, et Etude du Secrétariat, par. 339;
les décisions de la Commission des réclamations Etats-Unis d’ Amérique/V enezuela dans
les affaires Wipperman, Moore, International Arbitrations, vol. I11, p. 3039, et Etude du
secrétariat, par. 349 et 350, et De Brissot et consorts, 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, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. V (1931), p. 157, et Etude du secrétariat, par. 463.

37 Concession des phares de I’Empire ottoman, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. X11 (1956), p. 219 et 220.
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matériellement impossibl eﬁl Dans|’ affaire des Emprunts serbes et dans celle des Emprunts
brésiliens, la Cour permanente de Justice international e a reconnu que la force majeure était un
principe général de droit, sans toutefois |’ admettre en I’ espece compte tenu des faitsEl.I Plus
récemment, dans |’ affaire du Rainbow Warrior, laFrance ainvoque la force majeure comme
circonstance excluant I'illicéité de son comportement qui avait consisté aretirer ses officiers de
Hao et ane paslesy renvoyer aprés traitement médical. Le tribunal a briévement 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 |’ 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 matiere de commerce international et constitue vrai semblablement

un principe général de droit@.I

9)  Un Etat ne peut invoquer une situation de force majeure s'il a causé ou provoqué cette

situation. Dans |’ affaire Libyan Arab Foreign Investment Company v. Republic of Bumnah@,I

378 1bid., vol. X1 (1912), p. 443.

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

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

3L A propos de laforce majeure dans lajurisprudence du Tribunal des réclamations
Etats-Unis-Iran, 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
reconnu €elle aussi laforce majeure en tant que principe général de 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. Voir également |’ article 79 de la Convention des
Nations Unies sur les contrats de vente international e de marchandises (Convention de Vienne
du 11 avril 1980, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1489, p. 79; P. Schlechtriem &
Thomas, Commentary on the United Nations Convention on the International Sale of Goods
(2° éd.) (Oxford, Clarendon Press, 1998), p. 600 a 626; et art. 7.1.7 des Principes des contrats
commerciaux internationaux in UNIDROIT, Principes des contrats commerciaux internationaux
(Rome, 1994), p. 176 a178.

21 L.R., vol. 96 (1994), p. 279.
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le tribunal arbitral n’a pas admis laforce majeure parce que «'impossibilité alléguée n’est pasle
résultat d’une forceirrésistible ou d’ un événement extérieur imprévu échappant ala volonté du
Burundi. En fait, I’impossibilité est le résultat d’ une décision unilatérale de cet Etat. . .@L. Dela
méme maniére, selon I’ article 61 de la Convention de Vienne sur le droit 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 al’ égard de toute autre partie au traité». Par

analogie avec cette disposition, I’ ainéa a du paragraphe 2 exclut le motif de laforce majeure

lorsque celle-ci est due, soit uniquement soit en conjonction avec d’ autres facteurs, au
comportement de |’ Etat qui I’ invoque. Pour que la disposition de |’ alinéaa du paragraphe 2

s applique, il ne suffit pas que |’ Etat qui invoque la force majeure ait contribué ala situation

d impossibilité matérielle: il faut que la situation de force majeure soit «due» au comportement
de |’ Etat qui I'invoque. C est ainsi que laforce majeure peut étre invogquée dans des situations ol
un Etat a pu, ason insu, contribuer & la survenance de I'impossibilité matérielle en faisant
quelque chose qui considéreé a posteriori, aurait pu étre fait différemment mais qui a ééfait de
bonne foi et N’"a pas rendu I’ événement moins imprévu. Selon I’ alinéaa du paragraphe 2, le rdle

de |’ Etat dans la survenance de la force majeure doit étre fondamental.

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

risque gque survienne laforce majeure, dans le cadre de I’ obligation elle-méme, ou encore par son
comportement ou par un acte unilatéral. Cette disposition refléte le principe selon lequel laforce
majeure ne devrait pas excuser I’ inexécution de |’ obligation si |’ Etat S était engagé a empécher la
survenance d une situation particuliere ou avait autrement assume un tel risque@.I Unefois

qu’ un Etat a accepté d’ assumer la responsabilité d’ un risque donné, il ne peut aors invoquer la
force majeure pour se soustraire & sa responsabilité. Mais le risque doit étre assumé sans
équivoque et al’ égard de ceux auxquels |’ obligation est due.

3 |bid., p. 318, par. 55.

34 Comme indiqué au paragraphe 31 de |’ Etude du secrétariat, |es 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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Article24
Détresse

1. Lillicétédu fait d’un état non conforme a une obligation internationale de cet état
est exclue si I’auteur dudit fait n’ a raisonnablement pas d’ autre moyen, dans une situation
de détresse, de sauver sa propre vie ou celle de personnes qu’il ala charge de protéger.

2. Leparagraphe 1 ne s applique pas:

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

b) Siledit fait est susceptible de créer un péril comparable ou plus grave.

Commentaire

1)  L’article 24 traite du cas particulier ot un individu dont |es 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. Il prévoit |I’exclusion de I'illicéité du comportement adopté par |’ 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
al’article 23, une personne qui agit sous |’ effet de la détresse n’ agit pas involontairement, méme
si lapossibilité de choix est effectivement annihilée par la situation de péri I@ 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 & des intempéries, a des problémes mécaniques
ou ades difficultés de navigati o 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

385 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.

0 Vair 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, premiére partie, p. 58, par. 141 et 142 et 252.
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sans autorisation dans |’ espace aérien yougoslave et fut attaqué par la 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'’ é&tre intentionnelles. Dans une note adressée ultérieurement au
Département d’ Etat américain, le chargé d affaires yougos ave fit savoir que le Maréchal 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 |es mesures
nécessaires pour empécher ces vols sauf dans les cas d’ urgence ou de mauvais temps, pour
lesquel s des arrangements pourraient étre prévus sur la base d’ un accord entre les autorités
americaines et yougos ave@x Dans sa réponse, e Secrétaire d’ Etat américain par intérim
réitéral’ assertion qu’ aucun avion américain n’avait, sans autorisation préal able des autorités
yougoslaves, survolé intentionnellement le territoire yougoslave «a moins 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 le territoire yougoslave sans autorisation préal able™»

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, commeilsen ont le

droit en vertu du droit internati onaI@x L’ Islande soutenait que la présence dans ses eaux des

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

38 Etude du secrétariat, par. 145. Le méme argument est dével oppé 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.

39 Documents officiels du Conseil de sécurité, trentiéme année, 1866° séance, 16 décembre

1975. Etude du secrétariat, par. 136.
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navires de la marine britannique n’avait pour but que de provoquer un incident, mais elle ne
contesta pas le point en vertu duquel, si les navires britanniques s étaient trouvés 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, I article 24 n' est pas limité a ces ca@ Dans|’ affaire du Rainbow
Warrior, | exception de détresse a été invoquée en tant que circonstance excluant I'illicéité,

mais |la situation de détresse ne concernait ni des navires ni des aéronefs. La France cherchait
ajustifier lefait d avoir transféré les deux fonctionnaires deI’ile de Hao en invoquant des
«circonstances de détresse dans un cas d’ extréme urgence faisant intervenir des considérations
humanitaires éémentaires touchant les organes de |’ Etat auteurs du fai >. Le Tribunal aadmis
al’ unanimité que cette exception était recevable en principe et reconnu alamajorité gu’ elle était
applicable aux faits dans |’ une des deux causes. A propos du principe, le Tribunal a demandé ala

France d' apporter la preuve de trois éléments:

«1. L’existence de circonstances exceptionnelles d’ extréme urgence comportant des
considérations médicales ou autres de nature €l émentaire, sous réserve, atout moment,
gu’ une prompte reconnaissance de |’ existence de ces circonstances exceptionnelles soit
obtenue ensuite de |’ autre partie intéressée ou soit clairement démontrée.

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

3. L’existence d’'un effort de bonne foi pour tenter d’ obtenir le con ent dela
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-&tre imminent, et N’ a pas été nié par le médecin néo-zélandais qui a

examiné |’ intéressé ultérieurement. En revanche, dans le cas du second fonctionnaire,

30| 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.

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

%2 |bid., p. 255, par. 79.
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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 san transfert avaient disparu). |l s est nettement
produit la une violation de ses obligations...

5)  Denombreux traités prévoient d’ ailleurs la détresse en tant que circonstance justifiant un
comportement qui sinon serait illicite. L’ article 14, paragraphe 3, de la Convention de 1958 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 territoriales étrangeres danslamesure ou I’ arrét ou le
mouillage S imposent au navire en état de détresse. Cette disposition est reprise pratiquement
dans les mémestermes al’ article 18, paragraphe 2, de la Convention de 1982 sur le droit de la

mer@.I Des dispositions semblables figurent dans les conventions internationales sur la

prévention de la pollution en merﬁﬁ|

33 |bid., p. 263, par. 99.

39 Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, Montego Bay, Nations Unies Recueil
des Traités, vol. 1834, p. 4, voir auss, art. 39, par. 1 ¢, 98 et 109.

3% Voir, par exemple, la Convention internationale pour la prévention de la pollution des eaux de
lamer par les hydrocarbures, Nations Unies Recueil des Traités, vol. 327, p. 3, art. IV, par. 1 a,,
qui dispose 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, Nations Unies, Recueil
des Traités, vol. 1046, p. 129, dont I’ article V, par. 1, dispose que I’ interdiction de rejeter ala
mer les déchets et autres matiéres en question ne s applique pas «lorsgu’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 ... atoutes 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 que I'immersion apparai sse comme le seul moyen de
faire face alamenace...». Voir également la Convention pour la prévention de la pollution
marine par les opérations d’immersion effectuées par les navires et aéronefs, Oslo,

Nations Unies Recueil des Traités, vol. 932, p. 4 et art. 8, par. 1; Convention internationale de
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6) L’article 24 ne s applique que dans les cas ou lavie humaine est en danger. Dans I’ 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 seérieux 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 aéronef 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' éendre | e cas de détresse au-dela du cas ou il y a menace pour la
vie elle-méme. Dans les cas oll un agent de |’ 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 lanécessité de limiter le champ de |’ exception compte

tenu de son caractére exceptionnel, d’ autre part.

7) Lasdituation 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 les 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 |’ 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

sl

pertinents sur le voyage, les passagers ou |a cargai son™™

1973 pour la prévention de la pollution par les navires (MARPOL), Nations Unies Recueil des
Traités, vol. 1341, p. 140, annexe 1, régle 11 a.

3% \Voir Cushin and Lewisc. R., [1935] Ex.C.R. 103 (un navire qui entre dans un port en état de
détresse n’ est pas exonéré de |’ obligation de déclarer son voyage). Voir également The Rebecca
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9) Comme dansle cas de laforce majeure, une situation qui a été causée ou provoquée 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, a la situation. Néanmoins, la priorité

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

ne prévoit lergjet 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.

C est laformule qui a été retenue pour la disposition énoncée au paragraphe 2 a de

I’articlezsﬁ.I

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
ajustifier 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.
Lanotion de «péril comparable ou plus grave» doit étre évaluée dans e contexte du but géenéral

qui consiste a sauver des vies.

(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 critere d’ une «détresse réelle et irrésistible»).

%97 Voir le commentaire de |’ article 23, par. 9).
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Article 25
Etat de nécessité

1. L’Etat ne peut invoquer |’ état de nécessité comme cause d’ exclusion de l'illicéité
d un fait non conforme al’ une de ses obligations internationales que si cefait:

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 |’ obligation existe ou de la communauté internationale dans son ensemble.

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

a) Sil’obligation internationale en question exclut la possibilité d’' invoquer I’ état
de nécessité; ou
b) Sil'Etat acontribuéalasurvenance de cette situation.

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 del’illicéité.

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

(art. 23), elle ne concerne pas un comportement involontaire ou contraint. A la différence de la
détresse (art. 24), la nécessité 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 menagant soit les intéréts essentiels de
I’ Etat soit ceux de la communauté internationale dans son ensemble. Elle nait de |’ existence
d'un conflit insoluble, entre un intérét essentiel, d’ une part, et une obligation, d’ autre part, de

I’ Etat invoquant |’ état de nécessité. Ces caractéristiques particuliéres font que I’ état de nécessité
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ne pourra étre que rarement invoqué pour excuser |I'inexécution d’ une obligation et que cette
excuse est soumise a de strictes limitations pour prévenir les abus@.|

3) L’admission del’ éat de nécessité comme cause d’ exclusion de l’illicéité est largement
étayée. Cette circonstance a été invogquée 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.

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 ressortissants britanniques, nonobstant ce que stipulait un traité. L’ avis donné

au Gouvernement britannique par ses conseillers juridiques 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 urgent»

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

3% |’ 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, in 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 |égitime défense, et la nécessité ne connait pas de
l0i»). Jahrbuch des Vilkerrechts, vol. 111 (1916), p. 728.

39 A.D. McNair (dir. publ.), International Law Opinions (Cambridge University Press, 1956),
vol. I, p. 232.
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affaire, des forces armées britannigques 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 précauti onMx 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,
irrésistible et ne laissant ni le choix des moyens ni le temps de déli bérer@x 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 la plus extréme, a envahir son territoire,
que ce [f(t] pour arréter des personn&ﬁﬁant 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, envoyé ad hoc du Gouvernement britannique a Washington —

le moins longtemps possible pendant que subsistait une situation de nécessité impérieuse et

40 \/oir, respectivement: W. R. Manning (dir. publ.), Diplomatic Correspondence of the United
States: Canadian Relations 1784-1860 (Washington, Carnegie Endowment for International
Peace, 1943), vol. 111, p. 422; A. D. McNair (dir. publ.), International Law Opinions (Cambridge
University Press, 1956), vol. I1, p. 22.

“OL British and Foreign State Papers, vol. 29, p. 1129.

92 British and F oreign State Papers, vol. 30, p. 194.
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reconnue comme telle, et uniquement dans les limites les plus étroites imposées par cette

situation®),

6) Lorsdelacontroverse de 1893 concernant les «otaries afourrure russes», |’ «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. Il soulignait qu’il s agissait essentiellement de mesures de précaution, prises
«sous la pression de circonstances exceptionnell es@>, et se déclarait prét a conclure un accord
avec le Gouvernement britannique pour régler de fagon plus durable la question de la chasse des

otaries dans larégion.

7) Dansl’Affairedel’ Indemnité russe, le 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 |’ état de nécessité. Le Tribunal arbitral admit e 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 del’E
vient a étre en danger, si I’ observation du devoir international est [...] self-destructive”™»

493 1bid., p. 195. Voir laréponse du Secrétaire d’ Etat Webster: ibid., p. 201.
404 British and F. oreign State Papers, vol. 86, p. 220; Etude du secrétariat, par. 155.

4% Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. X1 (1912) p. 443; Etude du secrétariat,
par. 394.
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Toutefois, de |’ avis du Tribuna,

«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 dfaﬁl_;LEmpi re 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 a cette obligati or’éﬁ.|

8) Dansl affairedelaSociété 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
pays@'.I LaCour indiquaqu’il n’entrait pas dans son mandat de dire si |le Gouvernement grec
était justifié a ne pas exécuter les sentences arbitrales. Elle admettait toutefois implicitement le

principe de base, sur lequel les deux parties étaient d’ accordm.|

406 | hid.

97 Un cas dans lequel les parties au différend ont été d’ accord pour reconnaitre que de trés
graves difficultés financiéres 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 |’ 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.

48 Société commerciale de Belgique, 1939, C.P.J 1., série A/B n° 78, p. 160.

49 c pJI, série C n° 87, p. 141 et 190; Etude du secrétariat, par. 278. Voir d une maniere
générale, pour I’ argumentation grecque relative al’ état de nécessité, ibid., par. 276 a 287.

40 Socisté commerciale de Belgique, 1939, C.P.J.1, série A/B, n° 78, p. 160; Etude du
secrétariat, par. 288. Voir auss |’ affaire des Emprunts serbes, dans laguelle les positions prises
par les parties et la Cour sur ce point étaient tres semblables. Emprunts serbes, 1929, C.P.J.1,
série A, n° 20; Etude du secrétariat, par. 263 268; French Company of Venezuela Railroads,
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. X, (1902) p. 353; 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 «lanécessité peut excuser I’ inobservance des obligations
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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 les autres moyen@ Son action ne souleva aucune protestation internationale. Par la suite,
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, le Tribunal arbitral a dit douter de |’ existence d’ une
excuse de nécessité. || a constaté que le projet d article de la Commission était censé «autoriser
un Etat & agir de maniéreillicite en invoquant I’ état de nécessité» et a déclaré que la proposition

de la Commission présentait un caractere «controversé@x

11) Enrevanche, dans!| affairerelative au Projet Gabél'kovo—Nagymaros@ la Cour
international e 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

internationales» mais a estimé, au vu des faits, qu’il n’ éait pas applicable en I’ espece: affaire
Oscar Chinn, 1934, C.P.J.1, série A/B, n° 63, p. 113.

U The «Torrey Canyon», Cmnd. 3246 (Londres, Her Majesty’s Stationery Office, 1967).

12 Convention internationale sur I’ intervention en haute mer en cas d’ accident entrainant ou
pouvant entrainer une pollution par les hydrocarbures, Nations Unies Recueil des Traités,
vol. 970, p. 211.

43 Rainbow Warrior (Nouvelle-Zélande/France), Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. XX (1990), p. 254. Dans Libyan Arab Foreign Investment Company v. Republic
of Burundi, (1994), I.L.R., vol. 96, p. 319, le tribunal arefuseé 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.

414 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1.J. Recueil 1997, p. 7.
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consacre tout en rejetant sa pertinence dans les circonstances de I’ espéce. S’ agissant du principe
méme, la Cour arelevé que les parties s étaient toutes deux appuyées sur ledit projet d’ article,

qui en donnait aleurs yeux une formulation appropriée, et a gjoute:

«La Cour considére ... quel’ é&at 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 exceptionnel. Telle était aussi I’ opinion de la Commission du droit
international lorsqu’ elle a expliqué qu’ elle avait opté pour une forme négative... Ains,

d apres la Commission, I’ état de nécessité ne peut étre invoque 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 été “le seul moyen” de
sauvegarder ledit intérét; ce fait ne doit pas avoir “gravement porté atteinte a un intérét
essentiel” de |’ Etat al’ égard duquel |’ obligation existait; et I’ Etat auteur dudit fait ne doit
pas avoir “contribué ala suryenance de I’ état de nécessité’. Ces conditions refletent le
droit international coutumier®

12) L’affaredelaCompétence en matiere de pécheries soulevait apparemment la question de
I” état de nécessi t@ L’ Organisation des péches de |’ Atlantique Nord-Ouest (OPANO) avait pris
des mesures réglementaires pour protéger les stocks de poissons chevauchants mais, de |’ avis
du Canada, ces mesures s étaient révél ées inefficaces, pour diverses raisons. Par uneloi de 1994
sur la protection des péches cotieres, le Canada a déclaré que les stocks chevauchants du

Grand Banc étaient «menacés d’ extinction», affirmant que laloi et ses réglements 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 pQt étre justifiée par des préoccupations de conservation «car elle
viol[ait] ce qui [était] établi dans la Convention [OPANQO] alaguelle le Canada [ était] partie@x

“>bid., p. 40 et 41, par. 51 et 52.
416 Compétence en matiere de pécheries (Espagne C. Canada), C.1.J. Recueil 1998, p. 431.

47 Cité dans |’ arrét dela Cour: C.1J. 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
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Le Canada était de |’ avis contraire, et a affirmé que «I’ arrestation de I’ Estai a[vait] été rendue
nécessaire pour mettre fin ala surpéche du flétan du Groenland pratiquée par les pécheurs

espagnol @ La Cour s est déclarée incompétente pour connaitre de |’ affai rem.|

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 restrictivesa.I Au XIX® siécle, les abus auxquels
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

justifier de quelque maniére que ce soit», voir le mémoire du Royaume d’ Espagne
(septembre 1995), par. 15.

M8 C.IJ. Recueil 1998, p. 443, par. 20. Voir en outre le contre-mémoire du Canada
(février 1996), par. 17 a45.

“19 Dans un Mémorandum d accord signé entre I’ Union européenne et le Canada, le Canada s’ est
engageé aannuler les reglements appliquant laloi de 1994 aux navires espagnols et portugais
danslazone del’OPANO et alibérer I Estai. Les parties ont expressément maintenu leurs
positions respectives «sur la conformité de I’ amendement apporté le 25 mai 1994 alaloi sur la
protection des péches cotiéeres 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, 7.L.M. (1995), vol. 34, p. 1260. Voir aussi |’ 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.

‘D \oir B. Ayaa, 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), vol. I, p. 351; H. Grotius, De jure belli ac pacis, libri tres (1646)
(Oxford, Clarendon Press, 1925), vol. Il, 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), vol. II, p. 295

et 296 (Le droit de la nature et des gens, tr. francaise de J. Barbeyrac, Amsterdam, Schelte,
1706, t. 1%, p. 253 et 254); C. Wolff, Jus gentium methodo scientifica pertractatum (1764)
(Oxford, Clarendon Press, 1934), vol. |1, p. 173 et 174; E. de Vattdl, Le droit des gens ou
Principes de la loi naturelle (1758) (Washington, Carnegie Institution, 1916), val. I, p. 341.
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nécessité en droit international s est accru mais la doctrine lui est demeurée globalement

favorabl e@

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 l’illicéité d actes qui contrevenaient
aune large gamme d’ obligations, d’ origine coutumiére ou conventi onnelleE.| Il aétéinvoqué
pour protéger des intéréts tresdivers, qu’il s agisse de sauvegarder I’ environnement, de préserver
" existence méme de I’ 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’ une telle
circonstance est soumise a des conditions rigoureuses. Cela setrouve reflété al’ article 25.

En particulier, pour bien marquer le caractére exceptionnel de I’ état de nécessité et le souci de ne
pas le voir invoquer abusivement, |’ article 25 est formul é 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, symeétrie que I’ on retrouve ensuite au paragraphe 1, qui pose deux conditions en

I” absence desquelles |’ état de nécessité ne peut étre invoqué, et au paragraphe 2, qui exclut
entierement deux situations du champ de I’ excuse de nécté@.I

“21 pour un examen de la doctrine antérieure, voir Annuaire... 1980, vol. 11, premiére partie, p. 45
a47; voir égaement P. A. Pillitu, Lo statuo di necessita nel diritto internazionale (Pérouse,
Université de Pérouse/Editrici Licosa, 1981); J. Barboza, «Necessity (Revisited) in International
Lawy, in J. Makarczyk (dir. publ.), Essays in Honour of Judge Mafred Lachs (LaHaye,
Martinus Nijhoff, 1984), p. 27; R. Boed, «State of Necessity as a Justification for Internationally
wrongful Conduct», Yale Human Rights & Development Law Journal, vol. 3 (2000), p. 1.

“22 D’ une maniére générale, sur la non-pertinence de la source de I’ obligation violée, voir
I’article 12 et le commentaire y relatif.

423 | a Cour international e de Justice a relevé cette formulation négative dans |’ affaire relative au
Projet Gabcikovo-Nagymaros, C.I1.J. Recueil 1997, p. 40, par. 51.

24 Un autre cas d’ exclusion, commun & toutes les circonstances excluant I'illicéité, est celui qui
concerne les normes impératives. voir |’ article 26 et le commentaire y relatif.
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15) Lapremiére condition, énoncée al’alinéaa du paragraphe 1, est que |’ état de nécessité ne

peut étre invoqué gue pour protéger un intérét essentiel contre un péril grave et imminent.
Lamesure dans laquelle un intérét donné est «essentiel» dépend de I’ ensemble des circonstances,
et ne peut étre préjugée. 11 peut s agir d’intéréts propres a |’ Etat et & ses ressortissants, comme
d’intéréts de la communauté 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. Le péril doit étre objectivement établi, la seule appréhension d' un péril possible ne
pouvant a cet égard suffire. Outre qu’il doit étre grave, le péril doit é&re imminent, ¢’ est-a-dire
présenter un caractére de proximité. Cependant, comme |’ a dit la Cour dans |’ affaire relative au

Projet Gabcikovo-Nagymaros:

«Celan’exclut pas ... qu'un “péril” qui s'inscrirait dansle long terme puisse étre tenu pour
“imminent” deslorsqu’il serait établi, au moment considéré, que laréalisation de ce péril,
pour lointaine qu’ elle soit, N’ en serait pas moins certaine et inévitabl e
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 |’ affaire relative au Projet
Gabcikovo-Nagymaros, la Cour n' a pas été convaincue que la suspension unilatérale et
I’ abandon du projet étaient la seule fagon 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 moyensm.| Le terme «moyen»
utilisé al’alinéaa 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
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.

425 C.IJ. Recueil 1997, p. 42, par. 54.
% bid., p. 42 et 43, par. 55.
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16) Il ne suffit pas, pour les besoins de |’ alinéaa du paragraphe 1, que le péril soit simplement
appréhendé ou qu'’il ait un caractére 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 envisageés sont les seuls disponibles dans |es circonstances.
Par définition, |’ état de nécessité suppose que le péril ne s est pas encore matérialisé.

Dans |’ affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros, la Cour a déclaré que I’ Etat invoquant
la nécessité ne pouvait étre seul juge de I’ existence de celle-ci @ mais lefait 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 |’ 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 & un intérét essentiel de |’ autre Etat ou des autres Etats concernés ou de la communauté
internationale dans son ensemble@.I 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 collectifs2

18) Du point de vue terminologique, il suffit de parler de «la communauté internationale 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 de normes de caractere impératif. La Cour

427 1bid., p. 40, par. 51.
28 \/oir |e paragraphe 18) du présent commentaire.

2 Dans |’ ffaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros, |aCour 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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internationale, quant a elle, autilisé dans |’ affaire de la Barcelona Traction laformule
«communauté international e dans son ensembl e@ et cette formule est souvent employée dans

des traités et autres instruments internationaux dans le méme sens qu’ au paragraphe 1 » de

I’articIeZSE.|

19) 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 générale, ainsi

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 |’ obligation internationale en cause est exclue explicitement ou
implicitement. Ainsi, certaines conventions humanitaires applicables aux conflits armés excluent
expressement 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 I’ Etat responsable et mettent manifestement en jeu ses intéréts essentiels: en pareil cas,
I"impossibilité d’ invoquer la nécessité découle clairement de I’ objet et du but de laregle

énonceée.

20) Aux termesdel’ alinéab du paragraphe 2, I’ Etat responsable ne peut invoquer I’ état de

nécessité s'il a contribué a la 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 |’ éat de nécessité allégué, elle ne pouvait plusfaire valoir cet

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

3L voir par exemple: Convention sur la prévention et larépression desinfractions contre les personnes
jouissant d’ une protection internationale, y compris les agents diplomatiques, Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 1035, p. 167, troisiéme alinéa du préambule; Convention internationale
contre la prise d’ otages, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1316, p. 205, quatriéme alinéa
du préambule; Convention pour larépression d’ actesiillicites contre la sécurité de la navigation
maritime, 10 mars 1988 (OMI, document SUA/CONF.15/Rev.1), I.L.M., vol. 27 (1988), p. 665,
cingquieme alinéa du préambule; Convention sur la sécurité du personnel des Nations Unies et du
personnel associé, 9 décembre 1994, A/RES/49/59, troisiéme alinéa du préambule; Convention
internationale pour larépression des attentats terroristes al’ explosif, 15 décembre 1997,
A/RES/52/164, dixiéme alinéa du préambule; Statut de Rome de la Cour pénale
internationale, 17 juillet 1998 (A/CONF.183/9), neuvieme alinéa du préambule; Convention
internationale pour la répression du financement du terrorisme, 9 décembre 1999,
A/RES/54/109, ouverte ala signature le 10 janvier 2000, neuvieme alinéa du préambule.
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état comme cause d' exclusion de I’iIIicéité@.I L’ alinéa b du paragraphe 2 n'interdit a |’ Etat

d invoquer lanécessité que si 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 € 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.

21) Tel qu'il est congu al’article 25, I état de nécessité n’ est pas censé étre invoqué a propos
de comportements qui sont en principe réglés par les obligations primaires. Ce point revét

une importance particuliere a propos des regles relatives al’ emploi de laforce dans lesrelations
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 &1’ éranger, notamment dans
le contexte d’ interventions présentées comme humanitai r%@ La question de savoir si des
mesures d’ intervention humanitaire assorties de |’ usage de laforce et n’ ayant pas la sanction

du Chapitre VIl ou VIl de la Charte des Nations Unies peuvent étre |égitimes au regard du droit
international moderne n’ entre pas dans le champ de I’ article 25@.I 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 humanitai reEﬁI Dans les deux cas,

432 C.IJ. Recueil 1997, p. 46, par. 57.

433 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 et 192; 877° séance,

20/21 juillet 1960, par. 31 et suiv., par. 142; 878° séance, 21 juillet 1960, par. 23 et 65;

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

434 \/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.

4% Voir par exempleI’alinéag de |’ article 23 du Réglement de La Haye concernant leslois

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. publ.), The Proceedings of The Hague Peace Conferences: The Confence of 1907 (New
Y ork, Oxford University Press, 1920), val. I, p. 623. De méme, le paragraphe 5 de I’ article 54
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méme si des considérations voisines de celles qui sous-tendent |’ article 25 peuvent intervenir,
il en seratenu compte dans le contexte de laformulation et de I’ interprétation des obligations

primaires@!
Article 26

Respect de normesimpératives

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

Commentaire

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
fi nEI La question se pose de savoir quelles incidences ces dispositions peuvent avoir dans les

matieres faisant I’ objet du chapitre V.

du Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aolt 1949, relatif ala protection
des victimes des conflits armés internationaux (Protocole 1), Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1125, p. 3, parait autoriser les attaques contre des biens indispensables alasurvie de la
population civile si «des nécessités militaires impérieuses» |’ exigent.

4% \/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. II1, p. 207; C. de Visscher, «Leslois de la guerre et lathéorie
delanécessité», R.G.D.I.P., vol. XXIV (1917), p. 74; N. C. H. Dunbar, «Military necessity in
war crimestrials», B.Y.I.L., vol. 29 (1952), p. 442; C. Greenwood, «Historical Development and
Legal Basis» in: The Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflicts (Oxford, Oxford
University Press, 1995), p. 30 a33; Y. Dinstein, «Military Necessity», in R. Bernhardt (dir.
publ.): Encyclopedia of Public International Law (Amsterdam, North Holland, 1997), val. 111,
p. 395 a397.

37 Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1155,
p. 331. Voir auss I’ article 44, paragraphe 5, selon lequel, dans les casrelevant de |’ article 53,
ladivision des dispositions du traité n’ est pas admise.
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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 nes_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 €le-méme.

3) Lorsgqu’il y aun conflit apparent entre des obligations primaires, dont I’ une découle
directement pour un Etat d’ une norme impérative du droit international général, il est évident

gu’ unetelle obligation 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
|aresponsabilité des Etats. En théorie, il est concevable qu’ un conflit puisse survenir

ultérieurement entre une obligation conventionnelle a premiere 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 produit&s@:I Mémes lecas
venait a se poser, les normesimpératives du droit international général génerent de puissants
principes d’interprétation qui devraient permettre de résoudre la totalité 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

38 Fitzmaurice, «Quatriéme rapport sur e droit des traités», Annuaire ... 1959, vol. Il, p. 47.
Voir aussi Rosenne, Breach of Treaty (Cambridge, Grotius, 1985), p. 63.

“39 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.
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dérogation a une norme impérative du droit international général. Ainsi, il n’est pas permis

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

ne saurait justifier un contre-géenoci de@.| De méme, I’ état de nécessité ne peut excuser la
violation 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 caractére prépondérant de cette catégorie de normes, d’ énoncer ce principe
fondamental séparément. D’ ou I’ article 26, qui précise gu’ aucune disposition du chapitre V ne
peut exclure I’illicéité de tout fait de I’ Etat qui n’est pas conforme & une obligation découl ant

d une norme impérative du droit international généralm

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
international général, obligatoire a cetitre, mais en outre étre reconnue comme impérative par la
communauté international e des Etats dans son ensemble. Jusqu’ & présent, assez peu de normes
impératives ont éé reconnues commetelles. Mais diversesjuridictions, nationales et international es,
ont affirmé I’idée de normes impératives dans des contextes ne se limitant pas alavalidité de

trai teé@.I Les normesimpératives qui sont clairement acceptées et reconnues sont les interdictions

#0 Comme I’ anotéla 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 pour la prévention et la répression du crime
de génocide, demandes reconventionnelles, C.1.J. Recueil 1997, p. 258, par. 35.

“41 Par commodité, cette limitation est & nouveau énoncée & propos des contre-mesures dans
latroisiéme partie, au chapitre Il. Voir I’ article 50 et le commentaire y relatif, par. 9) et 10).

442 \/oir par exemple les décisions rendues par le Tribuna pénal international pour I’ ex-Y ougodavie
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.
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del’agression, du génocide, de |’ esclavage, de la discrimination raciale, des crimes contre

I”humanité et de latorture, ainsi que le droit al’ autodétermi nation@-.|

6) Selonlarticle 26, les circonstances excluant I’illicéité ne peuvent servir a justifier 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 |’ obligation de se conformer & une norme impérative, concernant par exemple le génocide
ou latorture, que ce soit par traité ou autrement@.| Mais, pour lamise en cauvre de certaines
normes impératives, le consentement d’ un Etat particulier peut étre pertinent. Par exemple,

un Etat peut valablement consentir & une présence militaire érangére sur son territoire dans

un but licite. Quant a déterminer dans quelles circonstances un tel consentement est donné
valablement, celareleve, laencore, d autres régles du droit international, et non des régles
secondaires de |a responsabilité des Etard s

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

L’invocation d’ une circonstance excluant I'illicéité conformément au présent
chapitre est sans préjudice:

ad)  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 effective causée par lefait en
guestion.

43 Cf. Timor oriental (Portugal c. Australie), C.1J. Recueil 1995, p. 102, par. 29.
4“4 \oir le commentaire de |’ article 20, par. 4) a7).

“5 \oir le commentaire de I’ article 45, par. 4).
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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

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 deuxiemeliey, il fait mention de la possibilité d’ une indemnisation dans certains cas. L’ article 27
est présenté sous forme de clause «sans préudice» 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
aussi 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’dinéaa 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 quel conque, I’ obligation
en question (& supposer qu’ elle soit toujours en vigueur) devra de nouveau étre observée, et I’ Etat
dont I’inobservation antérieure a été excusée devra agir en conséquence. Les mots «et dans la
mesure ou» sont destinés a couvrir les situations dans lesquelles | es conditions empéchant le

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

hae]

3) Ceprincipe a été affirme par le Tribunal arbitral dans |’ affaire du Rainbow Warrior
et encore plus clairement par la Cour internationale de Justice dans |’ affaire relative au Projet
Gabcﬁ'kovo-Nagymaros@ Lorsgu’ elle aexaminé I’ argument de laHongrie, 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 que «des que I’ état

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

e Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1.J. Recueil 1997, p. 7.
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de nécessité dispardit, le devoir de s acquitter des obligations découlant du traité renal @

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 I’ 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 effective subie
par tout Etat |ésé directement. || est fait référence a une «perte effective» ce qui est plus restrictif
gue la notion de dommage que |’ on trouve dans d’ autres articles: I’ article 27 ne traite que de la
réparation des pertes qui peuvent se produire lorsqu’ une des parties invoque une circonstance

visée au chapitre V.

5)  L’dinéab énonce une condition |égitime, dans certains cas, pour permettre a un 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 & un Etat tiersinnocent le
colt de ladéfense 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.

“48 1bid., p. 63, par. 101; voir également ibid., p. 38, par. 47.
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CommelaCour I'arelevé, «aHongrie aexpressément reconnu qu’ en tout état de cause un tel état
de nécessité ne la dispenserait pas de devoir dédommager son partenai re@.

6) L’ainéab nevise pas apreciser dans quelles circonstances une indemnisation doit étre
versée. En général |’ éventail des situations possibles visées par le 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.y
DEUXIEME PARTIE
CONTENU DE LA RESPONSABILITE INTERNATIONALE DE L’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
conséquences juridiques a la charge de I’ Etat responsable. 1 est vrai qu’un Etat peut avoir

a supporter les conséguences juridiques d’ un comportement qui est internationalement illicite

en dehors du champ de |a 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|45_‘°'.I La deuxieme 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 le contenu de la responsabilité internationale d’ un Etat en vertu des articles.

“91bid., 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.

450 Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1155,
p. 331, art. 60.
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2)  Dans le domaine de la responsabilité 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 partieﬁ.| En I’absence de disposition spécifique, le droit
international attribue toutefois a I’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 la violation d’une obligation internationale et sa conséquence juridique immédiate, soit
I’obligation de réparation, a été reconnu a 1’article 36, paragraphe 2, du Statut de la Cour
permanente de Justice internationale qui a été repris tel quel dans ’article 36, paragraphe 2,

du Statut de la C470ur internationale de Justice. Conformément 2 cet article, les Etats parties

au Statut peuvent déclarer reconnaitre comme obligatoire la juridiction de la Cour sur tous les

différends d’ordre juridique ayant pour objet notamment...:

«c) Laréalité de tout fait qui, s’il était établi, constituerait la violation d’un
engagement international;

d)  Lanature ou I’étendue de la réparation due pour la rupture d’un engagement
international.»

Les reégles juridiques générales applicables aux questions qui font 1I’objet de ces deux alinéas
sont énoncées pour 1’alinéa c dans la premicre partie et pour 1’alinéa d dans la deuxiéme partie

des articles.

3) Ladeuxiéme partie comprend trois chapitres. Le chapitre premier énonce certains principes
généraux et précise la portée de la deuxiéme partie. Le chapitre II est axé sur les formes de 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 découlant
d’une norme impérative du droit international général et précise certaines conséquences

juridiques de ces violations tant pour I’Etat responsable que pour d’autres Etats.

L 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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Chapitre premier
Principes généraux

1)  Le chapitre premier de la deuxieme partie comprend six articles qui définissent de maniere
générale les conséquences juridiques du fait internationalement illicite d’un Etat. Les violations
individuelles du droit international peuvent considérablement varier allant de violations relativement
légéres 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 I’environnement de régions
tout entiéres. Il peut en étre ainsi qu’il s’agisse d’obligations envers un autre Etat, certains Etats
ou tous les Etats ou envers la communauté internationale dans son ensemble. Mais au-dela de

la gravité ou des effets de ces violations individuelles, les régles et les institutions qui régissent
la responsabilité des Etats sont importantes pour le maintien du respect du droit international et
pour la réalisation des objectifs que les Etats s’efforcent d’atteindre par ’élaboration de normes

au niveau international.

2)  Dans le 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 que ces conséquences sont sans préjudice de 1’obligation continue de 1’Etat
responsable d’exécuter I’obligation violée et ne remplacent pas cette obligation. Ce point est
explicité par I’article 30, qui traite de 1’obligation de cessation et des assurances et garanties de
non-répétition. L’article 31 énonce 1’obligation générale de réparation du préjudice subi par suite
d’une violation du droit international par un Etat. L’article 32 indique clairement que 1’Etat
responsable ne peut pas se prévaloir de son droit interne pour échapper a 1’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 qui, parce qu’elles profitent directement a des personnes ou entités

autres que des Etats, ne sont pas visées par la deuxiéme ou la troisiéme partie des articles.
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Article 28
Conséquencesjuridiques d’un fait internationalement illicite

La responsabilité internationale de I’Etat, qui, conformément aux dispositions de
la premiére 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 a la deuxiéme partie et a un caractére général. Il lie les
dispositions de la premiére partie, qui indiquent quand la responsabilité internationale d’un Etat
est engagée, avec les dispositions de la deuxiéme partie, qui énoncent les conséquences juridiques

que comporte la responsabilité résultant d’un fait internationalement illicite.

2)  Les conséquences juridiques essentielles d’un fait internationalement illicite énoncées
dans la deuxiéme partie sont I’obligation pour I’Etat responsable de mettre fin au comportement
illicite (art. 30) et de réparer intégralement le préjudice causé par le fait internationalement
illicite (art. 31). Lorsque le fait internationalement illicite constitue une violation grave par
1’Etat d’une obligation découlant d’une norme impérative du droit international général, d’autres
conséquences peuvent résulter de cette violation tant pour I’Etat responsable que pour d’autres
Etats. En particulier, tous les Etats ont en pareil cas ’obligation de coopérer pour mettre fin &

la violation, de ne pas reconnaitre comme licite la situation créée par la violation et de ne pas
préter aide ou assistance & I’Etat responsable en vue du maintien de la situation ainsi créée

(art. 40 et 41).

3) L’article 28 n’exclut pas la possibilité qu’un fait internationalement illicite puisse entrainer
des conséquences juridiques dans les relations entre 1’Etat responsable de ce fait et des personnes
ou des entités autres que des Etats. C’est ce qui découle de Iarticle premier qui vise toutes les
obligations internationales de I’Etat et non pas seulement celles qui sont dues @ d’autres Etats.
Ainsi, la responsabilité des Etats s’étend par exemple aux violations des droits de I’homme et
autres violations du droit international lorsque le bénéficiaire principal de 1’obligation violée
n’est pas un Etat. Toutefois, alors que la premiére partie s applique & tous les cas dans lesquels
un fait internationalement illicite peut étre 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



-231-

s’exercent envers une personne ou une entité autre qu’un Etat ou sont invoquées par cette
personne ou cette entité. Autrement dit, les dispositions de la deuxiéme 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 ’indique clairement.

Article 29
Maintien du devoir d’exécuter I’ obligation

Les conséquences juridiques d’un fait internationalement illicite prévues dans la
présente partie n’affectent pas le maintien du devoir de I’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 la relation juridique a laquelle il a été ainsi porté atteinte revétent une importance
essentielle. Outre la question de la réparation, deux problémes immédiats se posent, a savoir
celui des conséquences du comportement de 1’Etat responsable pour 1’obligation qui a été violée
et celui de la cessation de la violation si elle a un caractére continu. Le premier probléme fait

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

2)  L’article 29 énonce le principe général selon lequel les conséquences juridiques d’un fait
internationalement illicite n’affectent pas le maintien du devoir de I’Etat responsable d’exécuter
I’obligation qu’il a violée. 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 la relation juridique préexistante établie par
1’obligation primaire disparait. Méme si 1’Etat responsable respecte 1’obligation prévue dans la
deuxiéme partie de mettre fin au comportement illicite et de réparer intégralement le préjudice
causé, il n’est pas dispensé de ce fait de son devoir d’exécuter I’obligation qu’il a violée.

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 est vrai que dans certaines situations, I’effet de la violation d’une obligation peut étre en

définitive de mettre fin a I’obligation elle-méme. Par exemple un Etat 1ésé par une violation
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substantielle d’un traité bilatéral peut choisir de mettre fin au traitéﬁ.| Mais comme les
dispositions pertinentes de la Convention de Vienne sur le droit des traités 1’indiquent
clairement, le simple fait de violer et méme de rejeter un traité ne met pas fin au ‘[raité@.| C’esta
’Etat 1ésé de réagir face a la violation dans la mesure permise par la Convention de Vienne.
I se peut que I’Etat 1ésé n’ait pas intérét a mettre fin au traité plutot qu’a demander le maintien
de son application. Lorsqu’il est diiment mis fin a un traité par suite d’une violation, 1I’extinction
du traité n’affecte pas les relations juridiques que le traité a fait naitre avant son extinction,
y compris 1’obligation de réparer toute Violationa.| La violation d’une obligation au regard du
droit international général est encore moins susceptible d’affecter I’obligation sous-jacente et
n’aura d’ailleurs jamais cet effet en tant que telle. Par contre, I’obligation juridique secondaire de

la responsabilité de I’Etat nait au moment ou survient une violation et sans que I’Etat 16sé ait &

I’invoquer.

4)  L’article 29 n’a pas a traiter de ces éventualités. Tout ce qu’il prévoit, c’est que les
conséquences juridiques d’un fait internationalement illicite dans le domaine de la responsabilité
de I’Etat n’affectent pas le maintien du devoir de respecter ’obligation qui a été violée.

La question de savoir si et dans quelle mesure cette obligation subsiste en dépit de la violation ne
reléve pas du droit de la responsabilité des Etats mais des régles relatives a 1’obligation primaire

pertinente.

452 Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1155,
p- 331, art. 60.

53 Dans Iaffaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros, la Cour a considéré que des
violations substantielles continues par les deux parties n’avaient pas pour effet de mettre fin au
Traité de 1977: Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1.J. Recueil 1997, p. 68,
par. 114.

4 Voir par exemple Rainbow Warrior (Nouvelle-Zélande/France), Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. XX (1990), p. 266, avec renvoi a I’opinion dissidente de Sir McNair,
Président, concernant I’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 I’affaire relative au
Projet Gabcikovo-Nagymaros, la Hongrie a admis que les conséquences juridiques de sa
décision de mettre fin au traité de 1977 en raison de la violation commise par la Tchécoslovaquie
n’avaient qu’un caractere prospectif et ne portaient pas atteinte aux droits nés du traité pour 1’une
ou ’autre partie: C.1J. Recueil 1997, p. 73 et 74, par. 125 a 127. La Cour a estimé que le traité
¢tait toujours en vigueur et n’a donc pas abordé¢ la question..
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Article 30
Cessation et non-répétition
L’Etat responsable du fait internationalement illicite a 1’obligation:
a) D’y mettre fin si ce fait continue;

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

Commentaire

1)  L’article 30 traite de deux questions distinctes mais liées entre elles que souléve la
violation d’une obligation internationale: la cessation du comportement illicite et 1’offre
d’assurances et garanties de non-répétition par I’Etat responsable si les circonstances 1’exigent.
Ce sont deux aspects du rétablissement et de la restauration de la relation juridique a laquelle la
violation a porté atteinte. La cessation est en quelque sorte I’aspect négatif de 1’exécution future,
a 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 tre implicite dans
les deux cas étant donné que si I’obligation a cessé d’exister du fait de sa violation, la question

fass]

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

2)  L’alinéa a de Iarticle 30 traite de 1’obligation de 1’Etat responsable du fait
internationalement illicite de mettre fin au comportement illicite. Conformément a I’article 2,

le mot «fait» désigne aussi bien une action qu’une omission. La cessation s’applique donc a tous
les faits illicites 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) Dans I’affaire du Rainbow Warrior, le Tribunal arbitral a souligné que deux conditions

essentielles étroitement liées entre elles devaient étre réunies pour que naisse 1’obligation de

4% Cf. Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1155, p. 331, art. 70 1).

48 Rainbow Warrior, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XX (1990), p. 270,

par. 113.
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cessation du comportement illicite, a savoir «que 1’acte illicite ait un caractére continu et que la
régle violée soit toujours en vigueur au moment de 1’émission de cette ordonnance@x
L’obligation de mettre fin & un comportement illicite nait le plus couramment dans le cas d’un
fait illicite continulﬁi| mais ’article 30 englobe également les situations dans lesquelles un Etat a
violé une obligation a plusieurs occasions, ce qui implique un risque de répétition. La formule

«si ce fait continue» qui figure a la fin de I’alinéa a de I’article vise a couvrir les deux situations.

4)  La cessation du comportement en violation d’une obligation internationale est la premiére
condition a remplir pour éliminer les conséquences du comportement illicite. Avec la réparation,
c’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 internationaleE".| Elle est fréquemment exigée non seulement par les Etats mais aussi
par les organes d’organisations internationales tels que I’ Assemblée générale et le Conseil de
sécurité en cas de violation grave du droit international. Par contre, la réparation, aussi
importante qu’elle soit dans de nombreux cas, peut ne pas étre la question essentielle dans un

hsol

litige entre Etats concernant les questions de responsabilité

" Ibid., p. 270, par. 114.

38 Pour la notion de fait illicite continu, voir le commentaire de 1’article 14, par.3)all).

459 e mécanisme de réglement des différends de 1’Organisation mondiale du commerce
s’intéresse beaucoup plus aux problémes de cessation que de réparation: Accord instituant
I’Organisation mondiale du commerce, 15 avril 1994, annexe 2, Mémorandum d’accord sur les
régles et procédures régissant le réglement des différends, notamment ’article 3 7), qui prévoit
I’indemnisation seulement «si le retrait immédiat de la mesure en cause est irréalisable, et a titre
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 réglement des différends de I’OMC, 21 janvier 2000 (document
WT/DS126/RW), par. 6.49.

40 pour les cas o la Cour internationale a reconnu qu’il peut en étre ainsi, voir par exemple
I’affaire de la compétence en matiere de pécherie, fond (République fédérale d’Allemagne

c. Islande), C.I.J. Recueil 1974, p. 201 a 205, par. 65 a 76; I’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.
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5)  La cessation a pour fonction de mettre fin a une violation du droit international et de
préserver la validité et ’efficacité de la régle primaire sous-jacente. L’obligation de cessation qui
incombe a I’Etat responsable sert ainsi a protéger aussi bien 1’intérét de I’Etat ou des Etats 1ésés
que I'intérét de la communauté internationale dans son ensemble a préserver 1’état de droit et a

s’appuyer sur lui.

6) Il existe plusieurs raisons de considérer la cessation comme étant plus qu’un simple
¢lément du devoir d’exécuter I’obligation primaire. Premi¢rement, 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 1’obligation primaire mais aussi des régles secondaires relatives aux recours et
il est approprié de les traiter, du moins d’une manicre générale, dans les articles relatifs aux
conséquences d’un fait internationalement illicite. Deuxieémement, les faits illicites continus sont
une caractéristique commune des affaires de responsabilité des Etats et font I’objet d’une
disposition distincte, 1’article 14. Il est nécessaire d’énoncer les conséquences de tels faits dans la

deuxiéme partie.

7)  La question de la cessation est souvent étroitement li¢e a celle de la réparation et en
particulier de la restitution. Le résultat de la cessation est parfois impossible a distinguer de la
restitution, par exemple dans les cas impliquant la libération d’otages ou la restitution d’objets ou
de locaux confisqués. Il convient toutefois de les distinguer. A la différence de la restitution, la
cessation n’est pas soumise aux limitations imposées par le critére de la proportionnalitéﬁ.|

Elle peut donner lieu a une obligation continue alors méme que le retour au statu quo ante est

exclu ou n’est réalisable que de manicre approximative.

8)  Ladifficulté a distinguer entre la cessation et la restitution est illustrée par 1’affaire du
Rainbow Warrior. La Nouvelle-Zélande demandait le retour des deux agents sur I’7le d’Hao.
Selon la Nouvelle-Z¢lande, la France était dans I’obligation de les renvoyer et de les détenir sur
Iile jusqu’a la fin du délai de trois ans; cette obligation n’avait pas expir¢, le temps passé hors de
I’1le ne pouvant compter a cette fin. Le Tribunal arbitral exprima son désaccord. De son point

de vue, I’obligation valait pour une période fixe qui avait expiré et le probléme de la cessation

1 Voir I’article 35 b et le commentaire y relatif.
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ne pouvait donc se poseljé‘Tz.| A I’évidence, le retour des deux agents sur 1’ile n’avait aucune
valeur pour la Nouvelle-Zélande si la France n’avait pas I’obligation continue de les y maintenir.
Ainsi, le retour au statu quo ante peut avoir peu de valeur, voire aucune, si I’obligation violée
s’est éteinte. Inversement, I’Etat 16sé peut ne pas avoir le choix de renoncer 4 la restitution si
I’exécution continue de ’obligation violée incombe & I’Etat responsable et si I’Etat 1ésé 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)  L’alinéa b de Iarticle 30 traite de 1’obligation de 1’Etat responsable d’offrir des assurances
et garanties appropriées de non-répétition, si les circonstances 1’exigent. Les assurances et
garanties visent a rétablir 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 le plus
souvent demandées lorsque 1’Etat 1ésé a des raisons de penser que le simple retour a la situation
préexistante ne le protége pas de manicre satisfaisante. Par exemple, a la suite 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 a la conduite des relations diplomatiques entre les Etats. Des expreﬁbns 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 I’avantage d’étre tournées vers 1’avenir et
visent a empécher d’autres violations potentielles. Elles sont axées sur la prévention plutdt que

sur la réparation et sont comprises dans ’article 30.

10) La question de savoir si I’obligation d’offrir des assurances et garanties de non-répétition
peut étre une conséquence juridique d’un fait internationalement illicite a été débattue dans le

cadre de I’affaire LaGrand@.I Celle-ci portait sur le manquement reconnu a I’obligation de

“62 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XX (1990), p. 266, par. 105.
83 pybli¢ dans 1.L.M., vol. IV (1965), p. 698.

44 LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), fond, arrét du 27 juin 2001.
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notification consulaire prévue a I’article 36 de la Convention de Vienne sur les relations
consulaires de 1963. Dans sa quatrieme conclusion, I’Allemagne a demand¢ des assurances et
garanties générales et spécifiques quant aux moyens mis en ceuvre pour assurer le respect
ultérieur de la Convention. Les Etats-Unis ont fait valoir qu’offrir de telles assurances ou
garanties allait bien au-dela de 1’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 €taient sans précédent et ne devraient pas €tre exigées. Le droit
a réparation de 1’ 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 qu’ils avaient prises pour que ses agents au niveau fédéral et au niveau des

Etats respectent a I’avenir la Convention. Sur la question de la compétence, la Cour a estimé

«qu’un différend portant sur les voies de droit a mettre en ceuvre au titre d’une violation de
la Convention qu’invoque 1’ Allemagne est un différend concernant 1’interprétation ou
I’application de la Convention et qui de ce fait releve de la compétence de la 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
remedes demandés par une partie pour la violation en cause. La Cour a par suite
compétence en I’espeéce pour connaitre de la quatrieme conclusion de I’AllemagneE‘SL.

Sur la question du caractere approprié de la demande, la Cour a considéré que des excuses ne
suffisaient pas chaque fois que des étrangers avaient «fait I’objet d’une détention prolongée ou
été condamnés a des peines séveres» par suite d’'un manquement a I’obligation de notification
consulaire@iI Compte tenu des informations données par les Etats-Unis concernant les mesures

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

«que ’engagement pris par les Etats-Unis d’assurer la mise en ceuvre des mesures
spécifiques adoptées en exécution de leurs obligations au titre de I’alinéa b du paragraphe 1
de I’article 36 doit étre considéré comme satisfaisant a la demande de I’ Allemagne visant a
obtenir une assurance générale de non-répétitionﬁgi.

466 Ibid., par. 48, citant I’affaire relative a I’ Usine de Chorzow, compétence, 1927, C.P.J .1,
série A, n° 9, p. 22.

40 LaGrand, fond, arrét du 27 juin 2001, par. 123.

7 Ibid., par. 124; voir aussi le dispositif, par. 128 6).
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En ce qui concerne les assurances spécifiques demandées par 1’ Allemagne, la Cour s’est bornée a

dire que...

«... si les Etats-Unis, en dépit de I’engagement visé au ... manquaient a leur obligation de
notification consulaire au détriment de ressortissants allemands, des excuses ne suffiraient
pas dans les cas ou les intéressés auraient fait ’objet d’une détention prolongée ou été
condamnés a des peines sévéres. Dans le cas d’une telle condamnation, les Etats-Unis
devraient permettre le réexamen et la révision du verdict de culpabil;&ft de la peine

en tenant compte de la violation des droits prévus par la Convention™>.

La Cour a donc confirmé sa compétence pour examiner la quatriéme conclusion de I’ Allemagne
et a répondu a celle-ci dans le dispositif. Elle n’a toutefois 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 a permis a la violation de se produire) et les
deux formes de réparation se recouvrent donc dans la pratiqueE".I Il vaut mieux toutefois
considérer les assurances ou garanties de non-répétition comme un aspect du maintien et du
rétablissement de la relation juridique a laquelle la violation a porté atteinte. Lorsqu’un Etat 1ésé
cherche a obtenir des assurances et garanties de non-répétition, c’est essentiellement pour
renforcer une relation juridique continue et 1’accent est mis sur le respect futur d’une obligation

et non pas sur sa violation passée. En outre, les assurances et garanties de non-répétition peuvent

étre exigées par un Etat autre que I’Etat 1ésé conformément aux dispositions de I’article 48.

12) Les assurances sont normalement données oralement alors que les garanties de
non-répétition impliquent davantage — par exemple 1’adoption par I’Etat responsable de mesures
préventives pour éviter que la violation ne se reproduise. En ce qui concerne le type de garanties
qui peuvent étre demandées, la pratique internationale n’est pas uniforme. L Etat 1ésé demande
généralement soit des garanties contre la répétition du fait illicite sans préciser la forme qu’elles

bzl

doivent prendre™soit, si I’acte illicite affecte ses nationaux, une meilleure protection des

48 1bid., par. 125 ; voir aussi ibid., par. 127, et le dispositif, par. 128 7).

%9 Voir le commentaire de I’article 36, par. 5).

" Dans Iincident du «Dogger Bank» en 1904, le Royaume-Uni avait demandé une «garantie
contre la répétition de tels incidents intolérables»: Martens, Nouveau recueil, deuxiéme série,
vol. XXXIII, p. 642. Voir aussi I’échange de notes entre la Chine et I’Indonésie apres 1’attaque
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personnes et des biensﬁ.| Dans ’affaire LaGrand, la 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 ceuvre de diverses fagcons. Le choix des moyens doit revenir aux Etats-Unis@. Elle
a noté en outre qu’un Etat peut ne pas étre en mesure de fournir une ferme garantie de
kzal

non-répétition - La question de savoir s’il pourrait convenablement le faire dépendrait de la

nature de I’obligation en question.

13) Dans certains cas, I’Etat 1ésé peut demander a I’Etat responsable d’adopter des mesures
spécifiques ou d’agir d’une manicre déterminée pour éviter que le fait illicite ne se reproduise.

Parfois 1’Etat 1és¢ demande simplement a 1’Etat responsable de lui donner I’assurance qu’il

' Dans d’

respectera & 1’avenir les droits de I’Etat 1¢sé autres cas, I’Etat 16ésé demande a I’Etat

zs]

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

de conduite@. Mais les assurances et garanties de non-répétition ne sont pas toujours

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 pareils incidents a I’avenir:
R.G.D.LP.,vol. 70 (1966), p. 1013.

"L De telles assurances ont été données dans Iaffaire «Doane» (1886): Moore, Digest, vol. VI,
p. 345 et 346.

472 LaGrand, fond, arrét du 27 juin 2001, par. 125.
473 1bid., par. 124.

4" Voir par exemple I’affaire en 1901 dans laquelle I’Empire ottoman donna 1’assurance
formelle que désormais les postes anglaises, autrichiennes et francaises fonctionneraient
librement sur son territoire: R.G.D.LP., vol. 8 (1901), p. 788 et 792.

47 Voir par exemple I’affaire du «Herzog» et du «Bundesrathy», 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 appelé I’attention de la Grande-Bretagne sur la «nécessité de
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 théatre des opérationsy:
Martens, Nouveau recueil, deuxiéme série, vol. XXIX, p. 456 et 486.

47 Dans Iaffaire de la Fonderie de Trail, le 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 a I’avenir»: Fonderie de Trail (Etats-Unis
d’Amérique/Canada), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 111 (1938, 1941),
p.- 1934. Des demandes visant a modifier ou a abroger une législation sont fréquemment
formulées par des organes internationaux. Voir par exemple les décisions du Comité des droits
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appropriées méme si elles sont exigées. Beaucoup dépendra des circonstances de I’espece,

y compris de la nature de I’obligation et de la violation. Le caractere plus ou moins exceptionnel
de ces mesures est indiqué par les mots «si les circonstances 1’exigent» a la fin de I’alinéa b.
L’obligation de I’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.

Article31
Réparation

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

2. Le préjudice comprend tout dommage, tant matériel que moral, résultant du fait
internationalement illicite de 1’Etat.

Commentaire

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

a été énonceé par la Cour permanente dans 1’affaire de 1’ Usine de Chorzow:

«C’est un principe de droit international que la violation d’un engagement entraine
I’obligation de réparer dans une forme adéquate. La réparation est donc le complément
indispensable d’un manquement a I’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 @ Lapplication d’une convention, sont, partant,

des divergences relatives a I’application~.

7]

Dans ce passage, cité est appliqué en maintes occasions-—, la Cour a utilisé le mot «réparationy

dans son sens le plus large. Elle a rejeté la theése avancée par la Pologne selon laquelle la

de ’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.

4T Usine de Chorzow, compétence, C.P.J.1., série A, n®9 (1927), p. 21.

478 C’est ainsi que la Cour internationale de Justice a cité cette décision, dans 1’affaire LaGrand
(Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), fond, arrét du 27 juin 2001, par. 48.
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compétence pour interpréter et appliquer un traité ne donne pas compétence pour régler
les différends concernant la forme et I’étendue de la réparation. A ce stade du différend,
I’ Allemagne ne cherchait plus a obtenir, pour le compte de son national, la restitution de 1’usine

en question ni des biens saisis avec cette derniere.

2)  Lors d’une phase ultérieure de la méme affaire, la Cour a défini de maniére plus détaillée

le contenu de 1’obligation de réparer:

«Le principe essentiel, qui découle de la notion méme d’acte illicite et qui semble se
dégager de la pratique internationale, notamment de la jurisprudence des tribunaux
arbitraux, est que la réparation doit, autant que possible, effacer toutes les conséquences de
I’acte illicite et rétablir I’état qui aurait vraisemblablement existé si ledit acte n’avait pas
¢té commis. Restitution en nature, ou, si elle n’est pas possible, paiement d’une somme
correspondant a la valeur qu’aurait la restitution en nature; allocation, s’il y a lieu, de
dommages-intéréts pour les pertes subies et qui ne seraient pas couvertes par la restitution
en nature ou le paiement qui en prend la place; tels sont les principes desquels doit

s’inspirer la déte%ation 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
sa fonction ¢tait de rétablir la situation affectée par le fait illicite@.| Dans la deuxieéme phrase,
elle envisage I’aspect de la réparation évoquée par le terme «indemnisation» pour un fait illicite

- a savoir la restitution en nature ou le paiement d’une somme correspondant a la valeur qu’aurait
la restitution en nature et, en outre, des dommages et intéréts pour les pertes subies a cause du

fait illicite.

3)  L’obligation mise a la charge de 1’Etat responsable par I’article 31 consiste a procéder a
la «réparation intégrale» au sens de I’arrét de 1’Usine de Chorzéw. En d’autres termes, I’Etat
responsable doit s’efforcer d’ «effacer toutes les conséquences de 1’acte illicite et rétablir 1’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 II de la présente partie.

47 Usine de Chorzéw, fond, C.P.J.L, série A, n° 17 (1928), p. 47.

480 Voir P.-M. Dupuy, «Le fait générateur de la responsabilité internationale des Etats», Recueil
des cours, vol. 188 (1984-V), p. 94, qui utilise le terme «restauration».

Bl Usine de Chorzéw, fond, C.P.J.L, série A, n°17 (1928), p. 47.
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4)  L’obligation générale de réparer est énoncée a I’article 31 en tant que corollaire immédiat
de la responsabilité de 1’Etat, c’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 1ésés. On évite ainsi les difficultés
qui pourraient se poser lorsque la méme obligation est due simultanément a plusieurs Etats, &

de nombreux Etats ou a tous les Etats dont seulement quelques-uns sont particuliérement affectés
par la violation. Mais outre les questions qui se posent lorsque plus d’un Etat est habilité

a invoquer la responsabilité@! I’obligation générale de réparer nait automatiquement des

la commission d’un fait internationalement illicite et ne dépend pas, en elle-méme, de la
formulation d’une exigence ou d’une protestation par un Etat, méme si la forme que devrait
prendre la réparation étant donné les circonstances peut dépendre de la réaction de I’Etat ou

des Etats 1ésés.

5)  L’obligation de I’Etat responsable de réparer intégralement concerne le «préjudice causé
par le fait internationalement illicite». La notion de «préjudice», définie au paragraphe 2, doit
étre entendue comme englobant tout dommage causé par le fait illicite. Conformément a ce
paragraphe, en particulier, le «préjudice» comprend tout dommage matériel ou moral ainsi causé.
Cette formulation vise a étre a la fois exhaustive, en ce sens qu’elle englobe le dommage tant
matériel que moral entendu au sens large, et limitative dans la mesure ou elle exclut de simples
préoccupations abstraites ou les intéréts généraux d’un Etat qui n’est pas individuellement atteint
par la Violationﬁ.| Par dommage «matériel», on entend le dommage causé a des biens ou a
d’autres intéréts de 1’Etat ou de ses nationaux susceptible d’étre évalué en termes pécuniaires.

Par dommage «moral», on vise les souffrances causées a 1’individu, la perte d’€tres chers ou

82 pour les Etats en droit d’invoquer la responsabilité, voir les articles 42 et 48 et
les commentaires y relatifs. Pour la situation ou il y a une pluralité d’Etats 1ésés, voir ’article 46
et le commentaire y relatif.

483 Quoiqu’ils ne soient pas individuellement 1€sés, ces Etats peuvent étre en droit d’invoquer la

responsabilité pour violation de certaines catégories d’obligations dans I’intérét général,
conformément a I’article 48. Sur les notions de préjudice 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 damagesy, Recueil des cours, vol. 185 (1984-11), p. 95; A. Tanzi, «Is Damage
a Distinct Condition for the Existence of an Internationally Wrongful Act?», M. Spinedi

& B. Simma (dir. publ.), United Nations Codification of State Responsibility (New York,
Oceana, 1987), p. 1; 1. Brownlie, System of the Law of Nations: State Responsibility (Part I)
(Oxford, Clarendon Press, 1983), p. 53 a 88.
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une injure personnelle associée a une intrusion dans le domicile ou une atteinte a la vie privée.
11 comprend le dommage causé aux intéréts juridiques d’un Etat en tant que tels, 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 II de la présente

partie@.

6) La question de savoir si le dommage causé a un intérét protégé est un élément nécessaire
du fait internationalement illicite a déja été examinéeﬁ'ﬁ| D’une maniere générale, cela n’est pas
nécessaire; cette question est déterminée par la régle 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 €té
prises, méme si aucun dommage n’a €té effectivement causé. Dans certains cas, il y a un
engagement expres d’accomplir un acte précis, par exemple d’incorporer des régles uniformes
dans le droit interne. Dans chaque cas, c’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)  De ce fait, il n’y a pas de regle générale, qui viendrait s’ajouter aux prescriptions énoncées
par I’obligation primaire applicable, exigeant qu’un Etat ait subi un dommage matériel pour
pouvoir demander réparation pour une violation. L’existence d’un dommage effectif est
extrémement pertinente en ce qui concerne la forme et le quantum de la réparation. Mais il n’y a
pas d’exigence générale de dommage matériel pour qu’un Etat soit habilité & demander une
forme ou une autre de réparation. Dans 1’affaire du Rainbow Warrior, il avait été initialement
argué que «dans la théorie de la responsabilité internationale, le dommage est nécessaire pour
fonder I’obligation de réparer», mais les parties sont ultérieurement convenues qu’...

«[u]ne atteinte illicite a 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 a recevoir

8 Voir en particulier I’article 36 et le commentaire y relatif.

8 Voir le commentaire de I’article 2, par. 9).
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une réparation adéquate,_ m¢me si les actes en question n’ont pas caus¢ a cet Etat de perte
pécuniaire ou matérielle™).

Le Tribunal a jugé que le fait illicite commis par la France avait «provoqué 1’indignation et
scandalisé I’opinion publique en Nouvelle-Z¢lande et causé un nouveau dommage non

matériel ... de caractére moral, politique et juridique, résultant de 1’affront fait a la dignité et au
prestige non seulement de la Nouvelle-Zélande en tant que telle mais également a ses plus hautes

autorités judiciaires et exécutives@x

8)  Lorsque deux Etats sont convenus d’adopter un comportement particulier, le fait pour
I’un d'eux de ne pas exécuter son obligation affecte nécessairement 1’autre. Une promesse a été
rompue, et le droit de I’autre Etat a I’exécution a dans cette mesure été violé. Il serait injustifié
que les régles secondaires de la 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 causé 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 la limite prescrite, le prélévement dans un fleuve
d’un volume d’eau supérieur au volume autorisé) peut €tre lointain, contingent ou incertain.
Néanmoins, les Etats peuvent dans de tels domaines contracter des engagements immédiats et
inconditionnels dans leur intérét mutuel a long terme. En conséquence, 1’article 31 donne du
«préjudice» une définition large et étendue, laissant aux obligations primaires le soin de préciser

ce qui est requis dans chaque cas.

9) Le paragraphe 2 envisage une autre question, a savoir celle du lien de causalité entre le fait
internationalement illicite et le préjudice. C’est uniquement «le préjudice ... résultant du fait
internationalement illicite d’un Etat» qui doit étre intégralement réparé. Cette formulation vise

a indiquer que 1’objet de la réparation est, globalement, le préjudice résultant du fait

internationalement illicite et imputable a celui-ci, et non toutes les conséquences de ce fait.

4 Rainbow Warrior (Nouvelle-Zélande/France), Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. XX, p. 217 (1990), p. 267, par. 109.

7 Ibid., p. 267, par. 110.
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10) L’imputation du préjudice ou de la perte a un fait illicite est en principe un processus
juridique et pas seulement historique ou causal. De nombreuses expressions sont utilisées pour
décrire le lien qui doit exister entre le fait illicite et le préjudice pour que naisse 1’obligation de
réparer. Par exemple, il peut étre fait référence aux pertes «attribuables [au fait illicite] en tant
que cause immédiate@>, ou a un dommage qui est «trop indirect, trop ¢loigné et trop incertain
pour étre évalué@, ou a «toute perte ... tout dommage directs — y compris les atteintes

a I’environnement et la destruction des ressources naturelles — et ... tous autres préjudices directs
subis par des Etats étrangers et des personnes physiques et sociétés étrangéresy par le fait
illicite@.| Ainsi, I’existence d’un lien de causalité est en fait une condition nécessaire mais

non suffisante de la réparation. Un autre élément contribue a exclure la réparation du préjudice
trop «lointain» ou «indirect» pour donner lieu a réparation. Dans certains cas, c’est le caractere

«directy» du préjudice qui est visé™, dans d’autres sa «prévisibilité@ ou sa «proximité @

8 Voir Commission mixte des réclamations Etats-Unis—Allemagne, Administrative
Decision No. II, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. VII (1923), p. 30. Voir
également Dix, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. IX (1902), p. 121, et la
réclamation formulée par le Canada a la suite de la désintégration du satellite nucléaire
soviétique Cosmos 954 au-dessus de son territoire en 1978: I.L.M., vol. 18 (1979), p. 907,
par. 23.

49 Voir la sentence arbitrale rendue dans 1’affaire de la Fonderie de Ti rail, Nations Unies,
Recueil des sentences arbitrales, vol. 111, p. 1905 (1938, 1941), p. 1931. Voir aussi A. Hauriou,
«Les dommages indirects dans les arbitrages internationaux», R.G.D.1.P., vol. 31 (1924), p. 209,
citant la sentence arbitrale rendue dans ’affaire de I’Alabama comme ’application la plus
frappante de la régle excluant le dommage «indirecty.

49 Résolution 687 (1991) du Conseil de sécurité, par. 16. Cette résolution reléve du chapitre VII,

mais réaffirme que 1’Iraq est responsable «en vertu du droit international ... 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 I’interprétation
des criteres de préjudice direct et de causalité en vertu du paragraphe 16. Voir, par exemple,
Réclamations a l’encontre de I’lIraq (Réclamations de la catégorie «By»), Rapport du

14 avril 1994 (S/AC.26/1994/1), reproduit dans I.L.R., vol. 109, p. 127; approuvées par

la décision 20 du Conseil d’administration de la Commission d’indemnisation, en date

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

15 novembre 1996 (S/AC.26/1996/5), reproduit dans I.L.R., vol. 109, p. 506 a 511, par. 66 a 86;
approuvé 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. 669.

491 Comme dans la résolution 687 (1991) du Conseil de sécurité, par. 16.
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D’autres facteurs peuvent toutefois entrer en ligne de compte: par exemple, si les organes de
1’Etat ont délibérément causé le préjudice en question, ou si le préjudice causé entrait dans le
cadre de la reégle qui a été violée, eu égard au but de cette ré:gle@.| En droit international comme
en droit interne, la question du préjudice indirect «n’est pas un aspect du droit qui peut étre
résolu de maniére satisfaisante par la recherche d’une formule unique@x L’idée que le lien de
causalité doit étre suffisant ou que le dommage ne doit pas €tre trop lointain est implicite dans la
prescription générale énoncée a I’article 31, a savoir que le préjudice doit €tre une conséquence

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

11) L’atténuation du dommage est un autre élément affectant 1’étendue de la réparation. Méme
la victime totalement innocente d’un comportement illicite est censée agir raisonnablement face
au préjudice. Bien que cette régle soit souvent appelée «obligation d’atténuer le dommagey, il ne
s’agit pas d’une obligation d’ordre juridique dont la non-exécution engage la responsabilité.

C’est plutdt que la partie 1ésée peut perdre son droit a indemnisation dans la mesure ou elle n’a

492 Voir, par exemple, 1’affaire Naulilaa (Responsabilité de I’Allemagne a raison des dommages
causés dans les colonies portugaises du sud de I’ Afrique) (Portugal c. Allemagne),
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11 (1928), p. 1031.

% Pour I’examen comparatif de la question du lien de causalité et de la notion de dommage

«lointainy, 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»,

A. Tune (dir. publ.) in International Encyclopedia of Comparative Law, vol. X1, premiére partie,
chap. VII, p. 156; K. Zwiegert et H. Kotz, Introduction to Comparative Law (3° éd.) (traduction
J. A. Weir) (Oxford, Clarendon Press, 1998), p. 601 a 627 (en particulier p. 609 et suiv.);

B. S. Markesinis, The German Law of Obligations. Vol. 1. The Law of Torts: A Comparative
Introduction (Oxford, Clarendon Press, 3° éd., 1997), p. 95 a4 108, avec de nombreuses références
doctrinales.

4% Voir, par exemple, la décision du Tribunal des réclamations Etats-Unis-Iran dans Islamic
Republic of Iran v. United States of America, affaires n” A15(IV) et A24, sentence
n° 590-A15(IV)/A24-FT, 28 décembre 1998.

“%p g, Atiyah, An Introduction to the Law of Contract (5° éd.) (Oxford, Clarendon Press,

1995), p. 466.
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pas atténué le dommageﬁiI C’est ce qu’a clairement indiqué la Cour internationale de Justice

dans I’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros:

«La Slovaquie a aussi soutenu que son action était motivée par une obligation d’atténuer
des dommages lorsqu’elle a réalisé la variante C. Elle a déclaré que ““c’est un principe de
droit international qu’une partie 1ésée du fait de la non-exécution d’un engagement pris par
une autre partie doit s’employer a atténuer les dommages qu’elle a subis”. Il découlerait
d’un tel principe qu’un Etat 1ésé qui n’a pas pris les mesures nécessaires a 1’effet de limiter
les dommages subis ne serait pas en droit de réclamer 1I’indemnisation de ceux qui auraient
pu étre évités. Si ledit principe pourrait ainsi fournir une base pour le calcul de domm

et intéréts, en revanche, il ne saurait justifier ce qui constitue par ailleurs un fait illicite™ ~»

12) Souvent, deux facteurs distincts s’associent pour causer le dommage. Dans 1’affaire du
Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a T éhémnE}I la prise initiale des otages par
les étudiants militants (n’agissant pas a ce moment-la en tant qu’organe ou agent de 1’Etat) était
attribuable a la fois a une initiative indépendante des étudiants et au fait que les autorités
iraniennes n’avaient pas pris les mesures nécessaires pour protéger I’ambassade. Dans I’affaire
du Détroit de Corfou@,I les dommages subis par des navires britanniques étaient imputables a

la fois 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 causé par une
combinaison de facteurs dont un seulement doit étre attribué a 1’Etat responsable, la pratique
internationale et les décisions des tribunaux internationaux ne consacrent pas la réduction ou

Bool

I’atténuation de la réparation pour des causes concomitantes-, sauf dans les cas de faute ayant

% Dans Iaffaire de la Demande d’indemnisation des frais afférents a 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
a non 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 I.L.R., vol. 109, p. 502 et 503, par. 54.

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

4B personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, C.I.J. Recueil 1980, p. 29
a32.

9 Détroit de Corfou, fond, C.1.J. Recueil 1949, p. 17, 18,22 et 23.

0 Ces questions sont d’une maniére générale traitées de la méme maniére en droit interne.
«Selon une regle trés générale, si I’on considére que les actes commis par 1’auteur d’un délit civil
ont causé un préjudice a la victime, 1’auteur du délit est tenu de réparer la totalité du préjudice
ainsi causé, en dépit du fait qu’il existe une cause contribuante et qu’une autre partie en est
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contribué au dommageﬁ.| Dans I’affaire du Détroit de Corfou, par exemple, le Royaume-Uni a
obtenu le montant intégral des dommages et intéréts qu’il réclamait a I’ 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 poséesa.| Il en serait de méme a fortiori dans les cas
ou 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 ’affaire du Personnel consulaire et diplomatique des Etats-Unis a Téhéran,

la République islamique d’Iran a été jugée pleinement responsable de la détention des otages des

lors qu’elle avait manqué a son obligation de les protégerﬁ.I

13) Il est vrai que dans certains cas un élément identifiable du préjudice peut légitimement étre
attribué a une cause parmi plusieurs causes concomitantes. Mais, a moins 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 a 1’Etat responsable, ce dernier est tenu responsable de toutes les conséquences qui ne
sont pas trop lointaines de son comportement illicite. De fait, dans 1’affaire Zafiro, le tribunal est
allé plus loin et a considéré qu’il incombait a I’Etat responsable d’établir quelle proportion du

dommage 7 ’était pas attribuable a son comportement:

responsable... En d’autres termes, la responsabilité de 1’auteur d’un délit civil a I’égard de la
victime n’est pas altérée par le fait qu’une autre partie est simultanément responsable»:

J. A. Weir, «Complex Liabilities», A. Tune (dir. publ.) in International Encyclopedia of
Comparative Law (Tilibingen, Mohr, 1983), vol. X1, p. 41. Les Etats-Unis se sont fondés sur cette
jurisprudence comparée pour leur argumentation dans les Affaires des incidents aériens
(Etats-Unis d’Amérique c. Bulgarie) lorsqu’ils ont déclaré, au sujet des alinéas ¢ et d du
paragraphe 1 de I’article 38 du statut de la Cour: «Dans tous les pays civilisés, la régle est
fondamentalement identique. Un plaignant peut intenter un procés contre un ou plusieurs des
auteurs d’un délit civil ou tous les auteurs, conjointement ou solidairement, mais il 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 a subi». Mémoire en date du 2 décembre 1958, dans C.1.J.,
Mémoires..., Incident aérien du 27 juillet 1955, p. 229.

1 Voir I’article 39 et le commentaire y relatif.
502

Voir Détroit de Corfou (Fixation du montant des réparations), C.1J. Recueil 1949, p. 250.

%03 ¢ IJ. Recueil 1980, p. 31 & 33.
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«Il nous semble étre évident que les dommages n’ont pas €té entierement causés par
I’équipage chinois du Zafiro. Les éléments 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 a la Grande-Bretagne de fournir des preuves
sur la nature exacte des dommages imputables a I’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 le 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 1I’équipage
chinois du Zafiro, nous c&giidérons que la revendication d’intéréts sur les réclamations ne
devrait pas étre autorisée™ -»
14) On émet parfois la crainte d’un principe général prescrivant la réparation de tous les
préjudices découlant d’une violation n’entraine une réparation disproportionnée par rapport a la
gravité de la violation. Néanmoins, la notion de «proportionnalité» s’applique différemment aux
différentes formes de réparationE".I Elle est envisagée, le cas échéant, dans les divers articles du

chapitre II 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 concerne le role du droit interne dans la qualification d’un fait comme illicite.
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
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 invoquer son droit interne pour justifier la non-exécution de ses

% The Zafiro, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. VI (1925), p. 164 et 165.

%% Voir les articles 35 b, 37, par. 3, et 39 et les commentaires y relatifs.
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obligations internationalesﬁ.I Bien qu’un organe de I’Etat puisse connaitre des difficultés
concretes, lorsque les régles de 1’ordre juridique interne dans le cadre desquelles il est tenu
d’opérer font obstacle a I’exécution de ces obligations, I’Etat ne peut pas invoquer son droit ni sa
pratique internes comme constituant un obstacle juridique a I’exécution d’une obligation

internationale que la deuxiéme partie met a sa charge.

2)  L’article 32 est calqué sur I’article 27 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des
traitésﬁ,| 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 internationales découlant des régles de la responsabilité des Etats énoncées dans la
deuxiéme partie. Le principe peut étre tempéré par la régle primaire applicable, ou par une

lex spécialis, comme I’article 50 de la Convention européenne des droits de I’homme, qui prévoit
une satisfaction équitable au lieu de la réparation intégrale «si le droit interne de ladite Partie ne

Bos]

permet qu’imparfaitement d’effacer les conséquences» de la violation=-

3)  Le principe 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
d’enseignement a été réglé par une révision de la législation californienneﬁl.| Lors de I’incident
concernant le paragraphe 2 de I’article 61 de la Constitution de Weimar, il a fallu un

amendement constitutionnel pour que I’ Allemagne s’acquitte de I’obligation découlant pour elle

% Voir le commentaire de Darticle 3, par. 2) a 4).

07 Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1155,
p. 331.

%% Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 213, p. 221, tel que renuméroté par le Protocole n® 11
de 1994. On peut aussi citer 1’article 32 de I’ Acte général révisé pour le réglement pacifique des
différends internationaux, du 23 avril 1949, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 71, p. 101,
et I’article 30 de la Convention européenne pour le réglement pacifique des différends (1957),
Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 320, p. 243.

%9 yoir R. L. Buell, «The development of the anti-Japanese agitation in the United States,

Political Science Quarterly, vol. 37 (1922), p. 620.
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de ’article 80 du Traité de Versailleslﬁq| Dans I’affaire de 1’ Université Peter Pdzmany, la Cour
permanente a jugé que les biens réclamés 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 &
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 inter nationales énoncées dansla présente partie

1.  Les obligations de I’Etat responsable énoncées dans la présente partie peuvent étre
dues & un autre Etat, & plusieurs Etats ou 4 la communauté internationale dans son
ensemble, en fonction notamment de la nature et du contenu de 1’obligation internationale
violée et des circonstances de la violation.

2. La présente partie est sans préjudice de tout droit que la responsabilité internationale
de I’Etat peut faire naitre directement au profit d’une personne ou d’une entité autre qu’un
Etat.

Commentaire

1)  L’article 33 clot le chapitre I de la deuxiéme partie en précisant la portée et 1’effet des
obligations internationales 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 deuxieéme partie sont dues est fonction a la fois de la régle primaire
¢tablissant 1’obligation violée et des circonstances de la violation. Par exemple, la pollution du
milieu marin, si elle est massive et généralisée, peut affecter la communauté internationale dans
son ensemble ou les Etats cotiers d’une région; dans d’autres circonstances, elle peut n’affecter
qu’un Etat voisin. A 1’évidence, la gravité de la violation peut aussi 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, & plusieurs Etats ou 4 la communauté internationale dans son ensemble. Elles sont

10 British and Foreign State Papers, vol. 112, p. 1094.

L 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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dues a plusieurs autres Etats dans le cas, par exemple, d’une violation qui affecte toutes les
autres parties a un traité ou a un régime juridique établi par le droit international coutumier. C’est
ainsi que lorsqu’une obligation peut étre définie comme une obligation «intégraley, sa violation

b2l

par un Etat affecte nécessairement toutes les autres parties au traité™ .

3)  Lorsqu’une obligation de réparation est due & un Etat, la réparation n’est pas
nécessairement effectuée au bénéfice de cet Etat. Par exemple, la responsabilité d’un Etat peut
étre engagée pour la violation d’une obligation conventionnelle concernant la protection des
droits de I’homme envers toutes les autres parties du traité en question, mais les individus
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 l’hommeE.| L’éventail des possibilités est attesté par
I’arrét rendu par la Cour internationale de Justice dans 1’affaire LaGrandE‘:I dans lequel la Cour
a jugé que P’article 36 de la Convention de Vienne sur les relations consulaires «cré[ait] des

droits individuels qui, en vertu de ’article 1 du Protocole de signature facultative, peuvent étre

invoqués devant la Cour par I’Etat dont la personne détenue a la nationalité@.

4)  Ces possibilités rendent nécessaire le paragraphe 2 de I’article 33. La deuxieéme partie
concerne les obligations secondaires des Etats en relation avec la cessation et la réparation, et ces
obligations peuvent étre dues, notamment, a un Etat ou a plusieurs Etats ou a la communauté
internationale 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 la responsabilité
pour son propre compte et sans I’intervention d’un Etat. Tel est le cas, par exemple, s agissant
des traités relatifs 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 troisiéme partie concerne

*12 Voir ¢galement ’article 42 b i1) et le commentaire y relatif.
*13 Voir Compétence des tribunaux de Danzig, 1928, C.P.J.L, série B, n° 15, p. 17 a4 21.
4 LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), fond, arrét du 27 juin 2001.

*5 bid., par. 77. En I’espéce, la Cour n’a pas jugé nécessaire de décider si le droit individuel
invoqué revétait «le caractere de droit de I’hommey: ibid., par. 78.
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I’invocation de la responsabilité par d’autres Etats, qu’ils soient considérés comme des «Etats
1ésés» en vertu de I’article 42, ou comme d’autres Etats intéressés en vertu de I’article 48, ou
qu’ils exercent des droits spécifiques d’invoquer la responsabilité en vertu d’une régle spéciale
(voir art. 55). Les articles n’envisagent pas la possibilité que la responsabilité soit invoquée par
des personnes ou des entités autres que des Etats, et c’est ce que précise le paragraphe 2. C’est &
la régle primaire particuliére qu’il incombe de déterminer si et dans quelle mesure des personnes
ou 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 I’expression «peut faire naitre

directement au profit d’une personne ou d’une entité autre qu’un Etaty.

Chapitrell
Réparation du prégudice

Le chapitre II, qui traite des formes de la réparation du préjudice, approfondit I’analyse du
principe général énoncé a I’article 31, et vise en particulier a préciser les relations qui existent
entre les différentes formes de réparation, a savoir la restitution, I’indemnisation et la
satisfaction, le role des intéréts ainsi que la question de la prise en compte de toute contribution

au préjudice ayant pu étre le fait de la victime.

Article 34
Formesdelaréparation

La réparation intégrale du préjudice causé par le fait internationalement illicite prend
la forme de restitution, d’indemnisation et de satisfaction, séparément ou conjointement,
conformément aux dispositions du présent chapitre.

Commentaire

1)  L’article 34 introduit le chapitre II en indiquant les formes de réparation qui, séparément
ou conjointement, permettent de s’acquitter de 1’obligation de réparation intégrale du préjudice
causé par le fait internationalement illicite. La notion de «préjudice» et le lien de causalité
nécessaire entre le fait illicite et le préjudice étant définis a I’article 3 1 qui énonce 1’obligation
générale de réparation intégrale, il suffit de mentionner a I’article 34 la «réparation intégrale du

préjudice causéy.

*18 Voir le commentaire de larticle 31, par. 4) a 14).
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2)  Dans I’affaire relative a I’ Usine de Chorzow, le préjudice était matériel, et la Cour
permanente de Justice internationale n’a examiné que deux formes de réparation, la restitution et
l’indemnisationm! Dans certains cas, la satisfaction peut constituer une forme supplémentaire de
réparation. La réparation intégrale peut donc prendre la forme de restitution, indemnisation et
satisfaction, selon les circonstances. Il ressort aussi clairement de 1’article 34 qu’il ne peut y
avoir réparation intégrale, dans des cas particuliers, qu’en associant différentes formes de
réparation. Par exemple, le rétablissement de la situation qui prévalait avant la violation peut ne
pas suffire a constituer une réparation intégrale si le fait illicite a causé un dommage matériel
supplémentaire (par exemple, un préjudice découlant de la perte d’usage du bien saisi de fagon
illicite). Pour «effacer» toutes les conséquences du fait illicite, il peut donc étre nécessaire de

faire jouer toutes les formes de réparation ou certaines d’entre elles, en fonction du type et de

I’ampleur du préjudice qui a été causé.

3)  L’obligation primaire violée peut aussi jouer un role important en ce qui concerne la forme
et la portée de la réparation. En particulier, en cas de restitution ne donnant pas lieu a restitution
de personnes, de biens ou de territoire de ’Etat 1¢sé, la notion de retour au statu quo ante doit
étre appliquée en tenant compte des droits et compétences respectifs des Etats concernés.

Tel peut étre le cas, par exemple, lorsque c’est une obligation procédurale conditionnant
I’exercice des pouvoirs substantiels d’un Etat qui est en jeu. Dans de tels cas, la restitution ne
devrait pas permettre a 1’Etat 1ésé d’obtenir plus que ce a quoi il aurait pu prétendre si

bs]

I’obligation avait été exécutée™-.

4)  Laréalisation de chacune des formes de réparation décrites a 1’article 34 est subordonnée
aux conditions stipulées dans les articles suivants du chapitre II. Cette limitation est rendue par

I’expression «conformément aux dispositions du présent chapitre». La réalisation peut également

I Usine de Chorzow, fond , 1928, C.P.J.IL, série A, n° 17, p. 47.

*18 Ainsi, dans Paffaire LaGrand, la Cour a indiqué qu’une violation de 1’obligation de
notification prévue a ’article 36 de la Convention de Vienne sur les relations consulaires
(Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 596, p. 261), entrainant une peine grave ou une
détention prolongée, devait donner lieu au réexamen du bien-fondé de la condamnation «en
tenant compte de la violation des droits prévus par la Convention»: LaGrand (Allemagne

c. Etats-Unis d’ Amérique), fond, arrét du 27 juin 2001, par. 125. Il s’agirait d’une forme de
restitution qui a tenu compte du caractere limité des droits en cause.
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étre affectée par le choix que 1’Etat 1ésé peut valablement effectuer entre différentes formes de
réparation. Par exemple, dans la plupart des cas, I’Etat 1ésé est habilité a opter pour une
indemnisation plutdt que pour une restitution. Cette possibilité de choix est indiquée a

P’article 43.

5)  L’ons’est parfois inquiété de ce que le principe de la réparation intégrale puisse donner
lieu & des exigences disproportionnées, voire désastreuses, a 1’égard de 1’Etat responsable.

La question est de savoir si le principe de proportionnalité devrait constituer un aspect de
I’obligation de réparation intégrale. Dans les présents articles, la proportionnalité est examinée
dans le cadre de chaque forme de réparation, en tenant compte de son caractére spécifique.

Ainsi, la restitution est exclue si elle impose une charge hors de toute proportion avec I’avantage
qu’en tirerait I’Etat 1ésé ou une autre partieE".| L’indemnité est limitée au préjudice effectivement
subi a raison du fait internationalement illicite, et exclut tout préjudice indirect, ou éloignéaqI

La satisfaction «ne doit pas étre hors de proportion avec le préjudice@. Ainsi, chaque forme de

réparation tient compte de ces considérations.

6) Les formes de réparation étudiées au chapitre II constituent des moyens de donner effet a
I’obligation sous-jacente de réparation énoncée a I’article 31. Il n’y a pas, pour ainsi dire,
d’obligations secondaires distinctes de restitution, d’indemnisation et de satisfaction.

On observe, dans la pratique, une certaine souplesse quant a 1’opportunité d’exiger telle forme de
réparation plutot que telle autre, sous réserve de 1’obligation de réparation intégrale du préjudice
causé conformément a 1’article 3 1@.I Lorsqu’il est possible de ne pas recourir a une forme de
réparation, ou que celle-ci n’est pas envisageable compte tenu des circonstances, d’autres formes

de réparation, en particulier I’indemnisation, seront corrélativement plus importantes.

*19 yoir Iarticle 35 b et le commentaire y relatif.

%20 Voir I’article 31 et le commentaire y relatif.

%21 Voir Darticle 37, par. 3, et le commentaire y relatif.

522 Voir, par exemple, le différend Dame Mélanie Lachenal, Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. XIII (1954), p. 130 et 131, ou I’indemnisation a été acceptée en lieu et place de la restitution
initialement convenue, la Commission de conciliation franco-italienne ayant reconnu que la
restitution entrainerait des difficultés de procédure interne. Voir également le commentaire de
I’article 35, par. 4).
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Article35
Restitution

L’Etat responsable du fait internationalement illicite a I’obligation de procéder 4 la
restitution consistant dans le rétablissement de la situation qui existait avant que le fait
illicite ne soit commis, des lors et pour autant qu’une telle restitution:

a)  N’est pas matériellement impossible;

b)  N’impose pas une charge hors de toute proportion avec 1’avantage qui

dériverait de la restitution plutot que de I’indemnisation.
Commentaire

1) Conformément a I’article 34, la restitution est la premiére forme de réparation a laquelle
peut prétendre un Etat 1ésé par un fait internationalement illicite. La restitution suppose le
rétablissement, dans la mesure du possible, de la situation qui existait avant la commission du
fait internationalement illicite, pour autant que tout changement apporté a cette situation puisse
tre attribué a ce fait. Sous sa forme la plus simple, elle se traduit, par exemple, par la libération
de personnes illicitement détenues, ou la restitution de biens saisis de maniere illicite.

Dans d’autres cas, la restitution peut étre un fait plus complexe.

2)  Lanotion de restitution n’a pas de définition uniforme. Selon une définition, elle
consisterait a rétablir le statu quo ante, c’est-a-dire la situation qui existait avant la survenance
du fait illicite. Selon une autre définition, la restitution est un moyen d’établir ou de rétablir

la situation qui aurait existé si le fait illicite n’avait pas ét¢ commis. La premiére définition est
la plus restrictive; elle écarte ’indemnisation éventuellement due a la partie 1ésée en réparation
de la perte subie, par exemple la perte de I’usage de biens saisis de fagon illicite, mais
ultérieurement restitués. La seconde définition englobe dans la notion de restitution d’autres
¢léments de réparation intégrale et tend a associer la restitution, comme forme de réparation,

et I’obligation de réparation sous-jacente elle-méme. L’article 35 retient la définition la plus
restrictive, qui a ’avantage de privilégier 1’évaluation d’une situation de fait et d’éviter un
examen éventuel de la situation qui aurait existé si le fait illicite n’avait pas €té commis. Il peut
arriver que la restitution selon cette définition restrictive doive étre complétée par une
indemnisation afin d’assurer 1’intégralit¢ de la réparation du dommage causé, ainsi qu’il ressort

de I’article 36.



-257 -

3)  Cela étant, la restitution est le mode de réparation le plus conforme au principe général
selon lequel 1’Etat responsable est tenu d’«effacer» les conséquences juridiques et matérielles de
son fait illicite en rétablissant la situation qui aurait existé si ce fait n’avait pas été commis; a ce
titre, elle prime tout autre mode de réparation. La primauté de la restitution a été confirmée par
la Cour permanente de justice internationale dans I’affaire de I’ Usine de Chorzow, au sujet

de laquelle elle avait décidé que I’Etat responsable avait ’obligation «de restituer [1’usine] et,

si cela n’[était] pas possible, d’en payer la valeur a I’époque de I’indemnisation destinée a
remplacer la restitution devenue impossible@x La Cour a ajouté que «I’impossibilité constatée
par I’accord des parties de restituer 1’'usine de Chorzéw ne saurait donc avoir d’autre effet que
celui de remplacer la restitution par le paiement de la valeur de l’entreprisex Ce principe a été
appliqué dans les affaires ou les tribunaux n’ont envisagé 1’indemnisation qu’apres avoir conclu
que, pour une raison ou pour une autre, la restitution n’était pas possiblelﬁ.I Malgré les difficultés
que la restitution peut soulever en pratique, les Etats ont souvent fait valoir qu’ils préféraient

ce mode de réparation a I’indemnisation. Dans certaines affaires, en effet, en particulier celles
mettant en jeu I’application de normes impératives, la restitution peut étre exigée en ce qu’elle

constitue un aspect du respect de I’obligation primaire.

4)  Par ailleurs, dans un grand nombre de situations la restitution n’est pas envisageable,

ou bien sa valeur pour I’Etat 1ésé est si réduite que d’autres formes de réparation priment.

Les questions que souleve le choix entre différentes formes de réparation sont examinées dans
la troisieme partieﬁiI Toutefois, en laissant de coté la question de la validité du choix effectué
par I’Etat 1ésé ou par une autre entité, la possibilité de restitution peut étre exclue en pratique,
par exemple parce que le bien en question a été détruit ou fondamentalement modifié¢ dans son

essence, ou bien parce qu’il est impossible de revenir au statu quo ante pour une raison ou pour

%23 Usine de Chorzow, fond, 1928, C.P.J.1, série A, n® 17, p. 48.
24 Ibid.

%2 Voir, par exemple, les affaires suivantes: Biens britanniques au Maroc espagnol,

Nations Unies, Recueil des Traités, vol. I1 (1925), p. 621 a 625 et 651 a 742; Propriétés
religieuses expropriées par le Portugal, ibid., vol. I, p. 7 (1920); Walter Fletcher Smith, ibid.,
vol. IT (1927), p. 918; Heritiers Lebas de Courmont, ibid., vol. XIII (1957), p. 764.

526 Voir les articles 43 et 45 et les commentaires y relatifs.
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une autre. En effet, dans certaines affaires, les tribunaux ont jugé approprié, au vu des termes

du compromis ou des positions des parties, de prononcer une indemnisation plutot qu’une
restitution. Par exemple, dans I’affaire Walter Fletcher Smith, 1’arbitre, tout en faisant valoir que
la restitution était appropriée en principe, a estimé que le compromis 1’autorisait a se prononcer
pour une indemnisation «dans I’intérét des parties et du publica. Dans ’affaire Aminoil,

les parties sont convenues que le rétablissement du statu quo ante, par suite de I’annulation

du contrat de concession par un décret du Gouvernement koweitien, serait impossible@.

5)  Larestitution peut prendre la forme d’une restitution matérielle, ou d’une restitution de
territoire, de personnes ou de biens, ou bien encore d’une annulation d’un acte juridique, voire
d’une combinaison de ces différentes hypotheses. Comme exemples de restitution matérielle,
on peut citer la remise en liberté d’individus incarcérés, la remise a un Etat d’un individu qui a

31 |

été arrété sur son territoire@l, la restitution de naviresﬁlou d’autres types de biens™'y compris

%27 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 11 (1929), p. 918. Dans Iaffaire de la Compagnie

grecque des téléphones, le tribunal arbitral, tout en ordonnant la restitution, a déclaré que 1’Etat
responsable pouvait a la place verser une indemnisation pour «d’importantes raisons d’intérét
publicy». Voir J. G. Welter et S. M. Schwebel, «Some little known cases on concessionsy,
B.Y.IL., vol. 40 (1964), p. 221.

8 Government of Kuwait v. American Independant Oil Company (1982), I.L.R., vol. 66, p. 533.

529 . . , . .
Pour des exemples de restitution matérielle portant sur des personnes, voir notamment

les affaires du «Trent» (1861) et du «Florida» (1864), concernant toutes deux 1’arrestation
d’individus a bord de navires, Moore, Digest, vol. VIL, p. 768, 1090 et 1091, et I’affaire relative
au Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, dans laquelle la Cour
internationale de Justice. a exigé du Gouvernement iranien la libération immédiate de tous

les ressortissants américains détenus: Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis

a Tehéran, C.1.J. Recueil 1980, p. 44 et 45.

%0 Voir par exemple I’incident du «Giaffarieh» (1886) qui avait son origine dans la capture en

mer Rouge par ce navire de guerre égyptien de quatre navires marchands du port de Massawa,
battant pavillon italien, Societa Italiana per 1’Organizzazione Internazionale, Consiglio
Nazionale delle Ricerche, dans La prassi italiana di diritto internazionale, premiere série
(Dobbs Ferry, Oceana, 1970), vol. IL, p. 901 et 902.

%31 Voir, par exemple, 1’affaire du Temple de Preah Vihear, fond, C.1.J. Recueil 1962, p. 36 et 37,
ou la Cour internationale de Justice s’est prononcée en faveur du Cambodge qui demandait
notamment la restitution de certains objets que les autorités thailandaises avaient enlevés du
temple et de la zone avoisinante. Voir également I’affaire de I’Hotel Métropole, Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. XIII, p. 219 (1950), le différend Ottoz, ibid., vol. XIII, p. 240 (1950),

et le différend Dame Hénon, ibid., vol. XIII, p. 249 (1951).
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des documents, des ceuvres d’art, des titres d’actions, etc.ﬁ.| Le terme «restitution juridique» est
parfois employ¢ dans le cas ou I’exécution de la restitution requiert ou suppose la modification
d’une situation juridique, soit dans le cadre du systéme juridique de 1’Etat responsable, soit dans
le cadre de ses relations juridiques avec I’Etat 16sé. Les hypothéses de restitution juridique sont
I’abrogation, 1’annulation ou la modification d’une disposition constitutionnelle ou législative
promulguée en violation d’une régle du droit internationalg“,| I’annulation ou le réexamen
d’un acte administratif ou d’une décision judiciaire pris illégalement a 1’encontre de la personne
ou des biens d’un étranger@,I ou I’exigence que des mesures soient prises (dans la mesure
permise par le droit international) pour annuler un ‘[raitéE".| Certaines affaires peuvent donner
lieu a la fois a une restitution matérielle et juridiqu Dans d’autres, une cour ou un tribunal
international peut prononcer, en déterminant la position juridique ayant force obligatoire pour les

parties, ce qui équivaut a une restitution sous une autre forme@. Le terme «restitution» est ainsi

% Dans I’affaire des Chemins de fer de Buzau-Nehoiasi, la sentence rendue par le tribunal

arbitral prévoyait la restitution a une société allemande d’actions d’une société roumaine
de chemins de fer; Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 111, p. 1839 (1939).

%3 pour les affaires o existence de la loi elle-méme correspond a une violation d’une
obligation internationale, voir le commentaire de I’article 12, par. 12).

%3 Voir par exemple 1’affaire Martini, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 11, p. 973 (1930).

% Dans laffaire du Traité Bryan-Chamorro (Costa Rica c. Nicaragua), la Cour centraméricaine

de justice a décidé que «le Gouvernement nicaraguayen est dans I’obligation, en employant
pour cela tous les moyens possibles prévus par le droit international, de rétablir et de maintenir
la situation juridique qui existait avant le Traité Bryan-Chamorro entre les Etats plaideurs en
ce qui concerne les questions considérées dans la présente action...», A.J.I.L., vol. 11 (1917),
p. 696; voir aussi p. 683.

536 . . . . . e 4, e,
La Cour permanente de justice internationale a ainsi décidé que le Gouvernement

tchécoslovaque devait «restituer a I’Université royale hongroise Peter Pazmany de Budapest les
biens immobiliers qu’elle [réclamait], libérés de toutes mesures de disposition, d’administration
forcée ou de séquestre, et dans I’état ou ils se trouvaient avant I’application de ces mesuresy:
Appel contre une sentence du Tribunal arbitral mixte hungaro-tchécoslovaque (Université
Peter Pazmany) 1933, C.P.J.L, série A/B, n° 61, p. 249.

%3 Dans I’affaire du Statut juridique du Groénland oriental, la Cour permanente a décidé «que la

déclaration d’occupation promulguée par le Gouvernement norvégien en date du 10 juillet 1931,
ainsi que toutes mesures prises a cet égard par ce méme Gouvernement, constituent une
infraction a 1’état juridique existant, et, par conséquent, sont illégales et non valables»: 1933,
C.P.J.L, série A/B, n° 53, p. 75. Dans I’affaire des Zones franches de la Haute-Savoie et du pays
de Gex, la Cour permanente a décidé que le Gouvernement frangais devait «reculer sa ligne de
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utilisé a I’article 35 dans un sens large, qui recouvre toutes les mesures que doit prendre 1’Etat

responsable pour rétablir la situation qui existait avant son fait internationalement illicite.

6) Ce qui peut €tre exigé au titre de la restitution dépendra souvent du contenu de 1’obligation
primaire qui a été violée. En tant que premicre forme de réparation, la restitution revét une
importance particuliére lorsque 1’obligation violée a un caractére continu, et plus encore
lorsqu’elle découle d’une norme impérative du droit international général. Ainsi, en cas
d’annexion illégale d’un Etat, on peut estimer que le retrait des forces de 1’Etat occupant et
I’abrogation de tout décret d’annexion constituent une cessation plutot qu’une resti‘cution@.|

Cela étant, des mesures accessoires (retour des personnes ou restitution des biens saisis au cours

de I’invasion) seront nécessaires tant dans le cadre de la cessation que de la restitution.

7)  L’obligation de restitution n’est pas illimitée. En particulier, conformément a I’article 35,
la restitution s’impose «d¢s lors et pour autant» qu’elle n’est ni matériellement impossible ni
totalement disproportionnée. L’expression «des lors et pour autant que» traduit clairement I’idée
que la restitution ne peut étre que partiellement exclue, auquel cas 1’Etat responsable sera tenu

de procéder a la restitution pour autant que celle-ci ne soit ni impossible ni disproportionnée.

8)  En vertu de larticle 35 a, la restitution n’est pas exigée si elle est «matériellement
impossiblex». Tel est le cas lorsque les biens devant étre restitués ont été définitivement perdus
ou détruits, ou se sont détériorés au point d’avoir perdu toute valeur. Par ailleurs, la restitution
n’est pas impossible uniquement du fait de difficultés juridiques ou pratiques, méme si 1’Etat
responsable peut avoir a faire des efforts particuliers pour les surmonter. Conformément a
Iarticle 32, 1’Etat responsable ne peut pas se prévaloir des dispositions de son droit interne pour
justifier un manquement a 1’obligation de réparation intégrale, et de simples obstacles d’ordre

politique ou administratif ne sauraient constituer une impossibilité de procéder a la restitution.

douane conformément aux stipulations desdits traités et actes, (...) ce régime devant rester en
vigueur tant qu’il n’[aurait] pas été modifié par ’accord des parties»: 1932, C.P.J.1, série A/B,
n’ 46, p. 172. Voir également F. A. Mann, «The consequences of an international wrong in
international and municipal lawy», B.Y.I.L., vol. 48 (1976-77), p. 5 a 8.

®3 Voir ci-dessus, le commentaire de I’article 30, par. 8).
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9)  L’impossibilité matérielle ne se limite pas aux cas ou I’objet en question a été détruit,
elle peut couvrir des situations plus complexes. Dans 1’affaire des Foréts du Rhodope central,
le demandeur ne pouvait prétendre qu’a une partie des opérations forestiéres et aucune
réclamation n’avait ét¢ déposée par les autres participants. Les foréts n’étaient plus dans la
méme condition qu’au moment de leur saisie illégale, et des enquétes minutieuses auraient été
nécessaires pour déterminer leur condition. Depuis la saisie, des tiers avaient acquis des droits
sur les foréts. Pour toutes ces raisons, la restitution a été rej etéeE.| Cette affaire privilégie une
acception large de «I’impossibilité» de fournir la restitution, mais elle concerne des questions
de droits de propriété relevant du systéme juridique de 1’Etat responsableE.| La situation peut
étre différente lorsque les droits et obligations en question se situent directement sur le plan

international. Dans ce contexte, la restitution joue un role particuliérement important.

10) Dans certains cas, il peut étre nécessaire de tenir compte de la position de tiers pour
déterminer si la restitution est matériellement possible. Ce fut le cas dans I’affaire des Foréts
du Rhodope centra}@".' Toutefois, la question de savoir si la position d’un tiers empéche

la restitution dépend des circonstances de I’espece, notamment du point de savoir si le tiers,
lorsqu’il s’est engagé dans la transaction ou qu’il a assumé les droits en litige, agissait de

bonne foi et sans avoir connaissance de la demande de restitution.

11) Une seconde exception, examinée a 1’article 35 b, concerne le cas ou I’avantage
découlant de la restitution est hors de toute proportion avec son coiit pour I’Etat responsable.
Plus précisément, la restitution peut ne pas étre exigée si elle «impose une charge hors de

toute proportion avec 1’avantage qui dériverait de la restitution plutét que de I’indemnisation».
Cette disposition ne s’applique que lorsqu’il existe une disproportion importante entre la charge

qu’imposerait la restitution a I’Etat responsable, et I’avantage qu’en tirerait I’Etat 1ésé ou toute

%3 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 111 (1933), p. 1432.

>0 pour les questions de restitution dans le cadre d’un arbitrage concernant un contrat d’Etat,
voir Texaco Overseas Petroleum Company and California Asiatic Oil Company v. Government
of the Libyan Arab Republic (1977), I.L.R., vol. 53, p. 507 et 508, par. 109; BP Exploration
Company (Libya) Ltd. v. Government of the Libyan Arab Republic (1974), I.L.R., vol. 53, p. 354;
Libyan American Oil Company (LIAMCO) v. Government of the Libyan Arab Republic (1977),
LL.R., vol. 62, p. 200.

> Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 111 (1933), notamment p. 1432.
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victime de la violation. Elle est donc fondée sur des criteres d’équité et d’acceptabilitéﬁavec
toutefois une préférence pour la position de I’Etat 1ésé chaque fois que le processus de mise
en balance ne penche pas clairement en faveur de I’indemnisation plutét que de la restitution.
La mise en balance favorise invariablement 1’Etat 1és¢ chaque fois que la non-restitution

risque de mettre en danger son indépendance politique ou sa stabilité économique.

Article 36
I ndemnisation

1.  L’Etat responsable du fait internationalement illicite est tenu d’indemniser
le dommage causé par ce fait dans la mesure ou ce dommage n’est pas réparé par
la restitution.

2. L’indemnité couvre tout dommage susceptible d’évaluation financiére, y compris
le manque a gagner dans la mesure ou celui—ci est établi.

Commentaire

1)  L’article 36 traite de ’indemnisation d’'un dommage causé par un fait internationalement
illicite, dans la mesure ou ce dommage n’est pas réparé par la restitution. La notion de
«dommage» est définie au paragraphe 2 de I’article 31 comme comprenant tout dommage, tant
matériel que moralﬁ.I Le paragraphe 2 de I’article 36 développe cette définition en précisant
que I’indemnité couvre tout dommage susceptible d’évaluation financicre, y compris le manque
a gagner dans la mesure ou celui—ci est établi dans le cas d’espéce. L’expression «susceptible
d’évaluation financiere» a pour objet d’exclure ce que 1’on nomme parfois le «préjudice moral»
causé a un Etat, ¢’est-a—dire 1’affront ou le préjudice causé par une violation de droits non
accompagnée d’un dommage réel aux biens ou aux personnes: c’est 1a 1’objet de la satisfaction,

dont traite I’article 37.

2)  Des diverses formes de réparation, la plus couramment réclamée dans la pratique

internationale est sans doute 1I’indemnisation. Dans 1’affaire relative au Projet

2 Voir, par exemple, J. H. W. Verzjil, International Law in Historical Perspective (Leyden,
Sijthoff, 1973), sixiéme partie, p. 744, ainsi que la position adoptée par la Deutsche Gesellschaft
fiir Volkerrecht, dans Annuaire ... 1969, vol. 11, p. 155.

>3 Voir le commentaire de Particle 31, par. 5), 6) et 8).
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Gabcikovo-Nagymaros, la Cour a déclaré: «Il est une régle bien établie du droit international
qu’un Etat 1ésé est en droit d’étre indemnisé par 1’Etat auteur d’un fait internationalement illicite
des dommages résultant de celui—ci@x I est également bien établi qu’une juridiction
internationale compétente pour connaitre d’une demande en responsabilité de I’Etat est habilitée,

Bas]

dans le cadre de cette compétence, a accorder une indemnité pour le préjudice subi~.

3) Larelation de ’indemnisation avec la restitution est précisée par le membre de phrase
finale du paragraphe 1 de I’article 36 («dans la mesure ou ce dommage n’est pas réparé par la
restitutiony). La restitution, malgré sa primauté sur le plan des principes juridiques, est souvent
indisponible ou inadaptée. Elle peut étre partiellement ou entierement exclue, soit sur la base
des exceptions énoncées a I’article 35, soit parce que I’Etat 1ésé préfére obtenir réparation sous
la forme d’une indemnisation, soit encore pour d’autres raisons. Méme lorsque la restitution
est possible, elle peut étre insuffisante pour assurer la réparation intégrale. L.’ indemnisation

a pour role de combler les lacunes éventuelles, de manicre a assurer une réparation complcte

des préjudices subisE.| Comme I’a dit le surarbitre dans I’affaire du «Lusitaniay:

«La conception fondamentale des dommages—intéréts est ... la réparation d’une perte
subie, une compensation octroyée par voie judiciaire pour un préjudice. La réparation
doit étre proportionn% au préjudice, de fagon que la partie 1ésée retrouve la totalité
de ce qu’elle a perdu™-»

Le réle de I’indemnisation a, de méme, été explicité par la Cour permanente de justice

internationale en ces termes:

>4 Projet Gabcikovo—Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1.J. Recueil 1997, p. 81, par. 152. Voir
aussi I’affirmation de la Cour permanente de justice internationale dans I’affaire de I’ Usine de
Chorzow, selon laquelle c’est «un principe de droit international que la réparation d’un tort peut
consister en une indemnité»: Usine de Chorzow, fond, 1928, C.P.J.1, série A, n° 17, p. 27.

5 Usine de Chorzow, compétence, 1927, C.P.J.L, série A, n° 9; Compétence en matiere de
pécheries (République fédeérale d’Allemagne c. Islande), fond, C.1.J. Recueil 1974, p. 203 a 205
(par. 71 a 76); Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua
c. Etats-Unis d'Amérique), fond, C.I.J. Recueil 1986, p.142.

>0 Usine de Chorzéw, fond, 1928, C.P.J.L, série A, n° 17, p. 47 et 48.

®¥" Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. VII (1923), p. 39 (souligné dans
’original).
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«Restitution en nature, ou, si elle n’est pas possible, paiement d’'une somme correspondant
a la valeur qu’aurait la restitution en nature; allocation, s’il y a lieu, de dommages—intéréts
pour les pertes subies et qui ne seraient pas couvertes par la restitution en nature ou

le paiement qui en prend la place: tels sont les principes desquels doit s’inspirer la
déterminatio%t\ montant de I’indemnité due a cause d’un fait contraire au droit
international ™ -»

Le droit a étre indemnisé de telles pertes est étayé par une abondante jurisprudence,

par la pratique des Etats et par la doctrine.

4)  Par comparaison avec la satisfaction, I’indemnisation a pour fonction de remédier

aux pertes effectives subies en conséquence du fait internationalement illicite. Autrement

dit, ’article 36 vise simplement I’indemnisation comme son titre I’indique. L’indemnisation
correspond au dommage susceptible d’évaluation financiére subi par I’Etat 1ésé ou ses
ressortissants. Elle n’a pas pour but de punir 1’Etat responsable et n’a pas non plus un caractére
«expressify ou exemplaireE’tI Ainsi, I’indemnisation consiste généralement dans le versement
d’une somme d’argent, encore qu’elle puisse parfois se faire sous la forme d’autres valeurs
convenues. Il est vrai que des paiements monétaires peuvent aussi €tre indiqués a titre de
satisfaction en application de I’article 37 mais ils remplissent une fonction distincte de celle

de I’indemnisation: I’indemnisation pécuniaire est censée compenser, dans la mesure ou cela

se peut, le dommage subi par I’Etat 1ésé du fait de la violation; la satisfaction se rapporte &

8 Usine de Chorzow, fond, 1928, C.P.J.L, série A, n° 17, p. 47, cité et appliqué, entre autres,
par le Tribunal international du droit de la mer dans I’affaire du Navire «Saiga» (n° 2)
(Saint-Vincent-et-les Grenadines c. la Guinée), arrét du 17 juillet 1999, par. 170. Voir aussi
Papamichalopoulos c. Grece (art. 50), C.E.D.H., Série A, n°® 330—-B (1995), par. 36

(Cour européenne des droits de I’homme); Veldsquez Rodriguez, Inter-Am. Ct. H.R.,

Serie C, n° 4 (1989), p. 30 et 31 (Cour interaméricaine des droits de I’homme); Tippetts, Abbett,
McCarthy, Stratton v. TAMS—AFFA Consulting Engineers of Iran and Others (1984) 6
Iran-U.S.C.T.R. 219, p. 225.

> Dans Iaffaire Veldsquez Rodriguez (Indemnisation), la Cour interaméricaine des droits

de ’homme a considéré que le droit international ne reconnaissait pas la notion de
dommages-intéréts punitifs ou exemplaires: Inter-Am. Ct.H.R., Série C, n° 7 (1989), p. 52.

Voir aussi I’affaire Re Letelier et Moffit (1992), L. L.R., vol. 88, p. 727, qui portait sur I’assassinat
4 Washington d’un ancien ministre chilien par des agents chiliens; le compromis n’incluait

pas de dommages-intéréts punitifs bien que ceux-ci puissent étre octroyés en vertu du droit

des Etats-Unis. S’agissant de dommages-intéréts punitifs, voir également N. Jorgensen,

«A Reappraisal of Punitive Damages in International Law», B.Y.1.L., vol. 68 (1997), p. 247;

S. Wittich, «Awe of the Gods and Fear of the Priests: Punitive Damages in the Law of State
Responsibility», Austrian Review of International and European Law, vol. 3 (1998), p. 31.
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un préjudice non matériel, auquel une valeur monétaire ne peut étre attribuée que de fagon

Bsol

extrémement approximative et théorique™.

5) Comme dans le cas d’autres dispositions de la deuxiéme partie, I’article 36 est exprimé
dans les termes d’une obligation qu’a ’Etat responsable de réparer les conséquences découlant
de la commission d’un fait internationalement illiciteﬁ.I L’étendue de cette obligation est
délimitée par les mots «tout dommage susceptible d’évaluation financiére», c’est-a-dire tout
dommage pouvant étre évalué en termes financiers. Les dommages susceptibles d’évaluation
financiére peuvent étre aussi bien des dommages subis par 1’Etat lui-méme (dommages a

ses biens ou & son personnel ou frais raisonnablement encourus par 1’Etat pour remédier a des
dommages découlant d’un fait internationalement illicite ou les atténuer) que des dommages

subis par des ressortissants de cet Etat, qu’il s’agisse de personnes physiques ou de sociétés,

au nom desquels il présente une réclamation dans le cadre de la protection diplomatique.

6)  Outre la Cour internationale de Justice, on peut citer parmi les tribunaux internationaux

qui s’occupent d’indemnisations le Tribunal international du droit de la melg‘z,I le Tribunal

Bsal

des réclamations Etats-Unis-Iran™; des juridictions ou autres organes chargés de I’examen

%0 Voir le commentaire de Particle 37, par. 3).

! pour I’exigence d’un lien de causalité entre le fait internationalement illicite et le dommage,

voir le commentaire de 1’article 31, par. 11) a 13).

2 par exemple, affaire du Navire «Saiga» (n° 2) (Saint-Vincent-et-les Grenadines c. la Guinée),

Tribunal international du droit de la mer, arrét du 1% juillet 1999, par. 170 a 177.

%3 1 ¢ Tribunal des réclamations Etats-Unis-Iran a produit une jurisprudence considérable sur les

questions de détermination du dommage et d’évaluation des biens expropriés. Pour des études de
la jurisprudence du Tribunal en ces matieres, voir notamment G.H. Aldrich, The Jurisprudence
of the Iran-United States Claims Tribunal (Oxford, Clarendon Press, 1996), chap. 5, 6 et 12;

C. N. Brower & J. D. Brueschke, The Iran-United States Claims Tribunal (La Haye, Nijhoff,
1998), chap. 14 a 18; M. Pellonpaa, «Compensable Claims Before the Tribunal: Expropriation
Claims», in R.B. Lillich & D. B. McGraw (dir. publ.), The Iran-United States Claims Tribunal:
Its Contribution to the Law of State Responsibility (Irvington-on-Hudson, Transnational
Publishers, 1998), p. 185 a 266; D. P. Stewart, «Compensation and Valuation Issuesy, ibid.,

p- 325 a 385.
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des violations des droits de l’homme@et les tribunaux CIRDI de la Convention de Washington
de 1965E".| D’autres demandes d’indemnisation ont été réglées par voie d’accord, généralement
sans reconnaissance de responsabilité, I’une des conditions de I’accord étant le versement
d’une indemnité substantielle@ Les régles et principes élaborés par ces organes pour évaluer

I’indemnisation peuvent étre considérés comme des manifestations du principe général énoncé

a ’article 36.

7)  Quant aux types de dommages pouvant donner lieu a indemnisation et aux principes
d’évaluation a appliquer pour les chiffrer, ils varient selon le contenu des obligations primaires
en cause, |’appréciation des comportements respectifs des parties et, plus généralement, le souci
de parvenir a une solution équitable et acceptable Les exemples suivants sont destinés a
illustrer les types de dommages indemnisables et les méthodes de calcul susceptibles d’étre

employées.

> Pour un compte rendu de la pratique de ces organes en matiére d’indemnisation, voir
D. Shelton, Remedies in International Human Rights Law (Oxford, Oxford University Press,
1999), p. 214 a 279.

%% L es tribunaux CIRDI ont compétence pour allouer des dommages-intéréts ou d’autres
réparations dans les différends relatifs a des investissements qui surgissent entre des Etats parties
et des ressortissants d’autres Etats. Certaines de ces réclamations comportent un recours direct
au droit international en tant que fondement de la réclamation. Voir, par exemple, Asian
Agricultural Products Ltd. v. Republic of Sri Lanka (1990), ICSID Reports, vol. 4, p. 245.

%% Voir, par exemple: 1’affaire de Certaines terres a phosphates d Nauru, C.IJ. Recueil 1992,

p. 240, et ’ordonnance de radiation du role rendue par la Cour a la suite du réglement,

C.IJ. Recueil 1993, p. 322; I’affaire du Passage par le Grand Belt (Finlande c. Danemark)
C.1.J. Recueil 1992, p. 348 (ordonnance de radiation du rdéle consécutive au réglement); 1’affaire
de L ’incident aérien du 3 juillet 1988 (République islamique d’Iran c. Etats-Unis d'Amérique),
C.1.J. Recueil 1996, p. 9 (ordonnance de radiation du role consécutive au reglement).

" Voir G. H. Aldrich, The Jurisprudence of the Iran-United States Claims Tribunal (Oxford,
Clarendon Press, 1996), p. 242. Voir aussi B. Graefrath, «Responsibility and damages caused:
relationship between responsibility and damages», Recueil des cours, vol. 185 (1994-1I), p. 101;
L. Reitzer, La réparation comme conséquence de [’acte illicite en droit international (Paris,
Sirey, 1938); C. D. Gray, Judicial Remedies in International Law (Oxford, Clarendon Press,
1987), p. 33 et 34; J. Personnaz, La réparation du prejudice en droit international public

(Paris, 1939); M. lovane, La riparazione nella teoria e nella prassi dell'illecito internatzionale
(Giuffré, Milan, 1990).
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8)  Un dommage peut étre causé a I’Etat en tant que tel, lorsque ses avions sont abattus ou ses
navires coulés, que ses locaux et son personnel diplomatiques sont attaqués, que d’autres biens
publics sont endommaggs, qu’il doit exposer des frais pour remédier a des dommages causés
par la pollution, ou qu’il subit un dommage accessoire, li¢ par exemple a la nécessité de verser
une pension a des fonctionnaires blessés par suite d’un fait illicite et/ou de payer leurs frais
médicaux. Une telle liste ne saurait étre exhaustive, les catégories de dommages indemnisables

que peuvent subir les Etats n’étant pas déterminées d’avance.

9)  Dans I’affaire du Détroit de Corfou, le Royaume-Uni a réclamé des indemnités de

trois chefs: pour le remplacement du contre-torpilleur «Saumarez», dont la perte avait été totale,
pour les dommages causés au contre-torpilleur «Volagey, et pour les déces survenus parmi le
personnel naval et les blessures infligées a ce personnel. La Cour a eu recours a une expertise
pour fixer le montant des indemnités. Dans le cas du contre-torpilleur «Saumarezy», la Cour

a considéré que «la juste mesure de la réparation» était «la valeur de remplacement du
[contre-torpilleur] au moment de sa perte» et déclaré que le montant de I’indemnité réclamée
par le Gouvernement du Royaume-Uni (£ 700 087) était justifié. En ce qui concerne les
dommages causés au contre-torpilleur «Volage», les experts les avaient estimés a un chiffre
légeérement inférieur aux £ 93 812 réclamées par le Royaume-Uni, ce qui «s’expliqu[ait] ...
par le caractere nécessairement approximatif des évaluations, notamment pour ce qui est de
la valeur du matériel d’équipement et des installations». Outre les montants accordés pour
les dommages aux deux contre-torpilleurs, la Cour a fait droit a la demande du Royaume-Uni
qui réclamait £ 50 048 au titre des dépenses résultant «des pensions et indemnités allouées

par lui aux victimes ou a leurs ayants droit, ainsi que des frais d’administration, de traitements
r . 58
médicaux, etc..

10) Dans I’affaire du Navire «Saiga», Saint-Vincent-et-les Grenadines avait demandé¢ a étre
indemnisée pour la saisie et I’immobilisation illicites d’un navire immatriculé dans ce pays,
le «Saiga», et de son équipage. Le Tribunal international du droit de la mer a accordé des
indemnités d’un montant de 2 123 357 dollars des Etats-Unis, majoré d’intéréts. Les chefs

d’indemnisation comprenaient notamment les dommages subis par le navire, y compris les cofits

%38 Affaire du Détroit de Corfou (fixation du montant des réparations), C.1.J. Recueil 1949,
p. 249.
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de réparation, les pertes au titre de la charte-partie du navire, les frais relatifs a I’'immobilisation
du navire et la détention du capitaine, des membres de 1’équipage et des autres personnes

qui se trouvaient a bord du navire. Saint-Vincent-et-les Grenadines avait demand¢ a étre
indemnisée pour la violation de ses droits a I’égard de navires battant son pavillon qui résultait
de I’arraisonnement et de I’immobilisation du «Saiga», mais le Tribunal a estimé que sa
constatation que la Guinée avait agi de maniere illicite en procédant a I’arraisonnement du navire
dans les circonstances de I’espeéce et en faisant usage d’une force excessive constituait

une réparation adéquateﬁiI Saint-Vincent-et-les Grenadines a également été déboutée

de ses réclamations relatives a la perte de recettes d’immatriculation qui aurait résulté

de I’arraisonnement illicite du navire et aux dépenses résultant du temps consacré par des
fonctionnaires au probléme de I’arraisonnement et de I’immobilisation du navire et de son
équipage. Dans le premier cas, le Tribunal a relevé que Saint-Vincent-et-les Grenadines n’avait
produit aucun élément de preuve étayant sa réclamation. Dans le second cas, il a estimé qu’il

ne s’agissait pas de dépenses récupérables car elles avaient été faites dans le cadre des fonctions

Beol

normales de I’Etat du pavillon™*

11) Dans un certain nombre de cas d’attaques illicites contre un navire ou le navire avait été
endommagé ou coulé et, parfois, des membres de 1’équipage tués ou blessés, les indemnités

a verser ont été négociées directement entre 1’Etat 16sé et 1’Etat auteur du préjudiceﬁ.I Des
paiements analogues ont été négociés dans le cas de dommages causés aux avions d’un Etat, par

exemple «’arrangement amiable complet et définitify convenu entre ’Iran et les Etats-Unis 4 la

%9 Affaire du Navire «Saigay (n° 2) (Saint-Vincent-et-les Grenadines c. la Guinée), Tribunal
international du droit de la mer, arrét du 1% juillet 1999, par. 176.

%0 bid. par. 177.

%81 yoir le versement fait par Cuba aux Bahamas aprés qu’un avion cubain eut coulé en haute

mer un navire bahamien, causant des pertes de vies humaines parmi I’équipage (R.G.D.1L.P.,

vol. 85 (1981), p. 540), le versement par Israél d’une indemnité pour une attaque lancée en 1967
contre le «USS Liberty», qui avait fait des morts et des blessés parmi 1’équipage (R.G.D.LP.,
vol. 85 (1981), p. 562) et le versement par I’Iraq d’une somme de 27 millions de dollars des
Etats-Unis en réglement total et définitif de toutes les réclamations concernant les 37 morts
causées en mai 1987 par un avion iraquien qui avait gravement endommagé 1’ «USS Stark»
(A.J.I.L.,vol. 83 (1989), p. 561).
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suite d’un différend portant sur la destruction d’un avion iranien et la mort de ses 290 passagers

Be2]

et membres d’équipage™<.

12) Les Etats négocient souvent aussi des accords d’indemnisation 4 la suite d’attaques contre
des locaux diplomatiques, que ce soit pour les dommages causés a I’ambassade elle-mémeﬁ|
ou pour les dommages causés a son personnelﬁ.I Des dommages causés a d’autres biens publics,
tels que des routes ou des infrastructures, ont également fait I’objet de demandes

]

d’indemnisation™ . Dans de nombreux cas, ces versements ont été faits a titre gracieux ou sans

Beel

reconnaissance de responsabilité™.

13)  Un autre cas dans lequel des Etats peuvent demander a étre indemnisés de préjudices subis
par I’Etat en tant que tel est celui o ils ont dii exposer des frais pour remédier a des dommages
causés par une pollution. Apres que le satellite soviétique Cosmos-954 se fut écrasé en territoire
canadien en janvier 1978, le Canada a présenté une réclamation au titre des dépenses qu’il avait
faites pour localiser, récupérer, enlever et tester les débris radioactifs et pour nettoyer les zones

affectées. Le Canada invoquait, conjointement et séparément, a) les accords internationaux

%2 Incident aérien du 3 Juillet 1988 (République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique),
C.1J. Recueil 1996, p. 9 (ordonnance de radiation du rdle consécutive au réglement). Pour
I’arrangement amiable lui-méme, voir I’ Accord général du 9 février 1996 entre 1’Iran et les
Etats-Unis sur le réglement de certaines affaires en instance devant la C.LJ. et le Tribunal

des réclamations, déclaré sentence sur convention amiable par ordonnance du Tribunal des
réclamations Etats-Unis-Iran en date du 22 février 1996: (1996) 32 Iran-U.S.C.T.R. 207, p. 213.

%83 Voir par exemple I’Accord du 1° décembre 1966 entre le Royaume-Uni et I’ Indonésie
stipulant le versement par cette derniere d’une indemnité pour (entre autres) les dommages
causés a I’ambassade britannique lors d’une émeute [(United Kingdom Treaty Series, n° 34
(1967)] et le versement aux Etats-Unis par le Pakistan d’une indemnité pour la mise a sac
de I’ambassade des Etats-Unis a Islamabad en 1979: R.G.D.I.P., vol. 85 (1981), p. 880.

%% Voir par exemple réclamation du consul Henry R. Myers (United States v. San Salvador),
[1890] U.S. For. Rels., p. 64 et 65; [1892] U.S. For. Rels. p. 24 a43,44,49 a 51, [1893]
U.S. For. Rels., p. 174 a 179, 181 et 182, 184; Whiteman, Damages, vol. 1, p. 80 et 81.

%% pour des exemples, voir Whiteman, Damages, vol. I, p. 81.

%% voir par exemple ’accord entre les Etats-Unis et la Chine prévoyant le versement a titre

gracieux d’une somme de 4,5 millions de dollars des Etats-Unis aux familles des personnes tuées
et blessées lors du bombardement de I’ambassade de Chine a Belgrade le 7 mai 1999, 4.J.1.L.,
vol. 94 (2000), p. 127.
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pertinents et b) les principes généraux du droit internationall5?l.| Le Canada affirmait qu’il avait
appliqué les criteres pertinents établis par les principes généraux du droit international, qui
prescrivaient une indemnisation équitable, ne tenant compte dans sa demande que des dépenses
raisonnables ayant un lien étroit avec I’intrusion du satellite et le dépot de débris et susceptibles
d’étre calculées avec un degré de certitude raisonnableﬁéI La réclamation a fini par étre réglée

a ’amiable en avril 1981, les parties se mettant d’accord sur un versement a titre gracieux de

3 millions de dollars canadiens (soit environ 50 % du montant qui avait été demandé)E’T|

14) La Commission d’indemnisation des Nations Unies a eu a examiner des demandes
d’indemnisation pour frais entrainés par des pollutions dans le cadre de I’évaluation de la
responsabilité de I’Iraq, en vertu du droit international, «de toute perte, de tout dommage

- y compris les atteintes a I’environnement et la destruction des ressources naturelles ... du fait
de son invasion et de son occupation illicites du Kowei’t@x Dans sa décision 7, le Conseil
d’administration de la Commission précise les différents types de dommages visés par

I’expression «atteinte a I’environnement et destruction des ressources naturelles@.

15) Dans les cas ou une indemnité a été accordée ou convenue a la suite d’un fait
internationalement illicite ayant causé ou menagant de causer un dommage a I’environnement,
les sommes versées avaient pour objet de rembourser I’Etat 1ésé des frais qu’il avait
raisonnablement encourus pour prévenir la pollution ou y remédier, ou de le dédommager de

la perte de valeur du bien polluéiz—z.I Cependant, les dommages a I’environnement vont souvent

%7 Canada, réclamation contre 'URSS pour les dommages causés par le satellite soviétique
Cosmos-954, 23 janvier 1979, I.L.M., vol. 18 (1979), p. 905.

%8 bid., p. 906.
%9 protocole entre le Canada et 'URSS, 2 avril 1981, I.L.M., vol. 20 (1981), p. 689.
>0 Résolution 687 (1991) du Conseil de sécurité, par. 16.

> Décision 7 du 17 mars 1992, Critéres applicables a d’autres catégories de réclamations,
S/AC.26/1991/7/Rev.1.

%72 Voir la sentence arbitrale rendue dans I’affaire de la Fonderie de Trail, Nations Unies,

Recueil des sentences arbitrales, vol. 111 (1938, 1941), p. 1907, dans laquelle le tribunal arbitral
a accordé une indemnité aux Etats-Unis pour les dommages au sol et aux biens causés par

les émissions de gaz sulfureux d’une fonderie située de I’autre coté de la frontiére au Canada.
Le montant de I’indemnité a été calculé sur la base de la perte de valeur des terres concernées.
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au-dela de ceux qui peuvent facilement étre évalués en termes de frais de nettoyage ou de perte
de valeur d’un bien. Les atteintes a de telles valeurs environnementales (biodiversité, agrément,
etc. — parfois appelées «valeurs de non-usage») ne sont pas moins réelles et indemnisables,

en principe, que les dommages aux biens, méme si elles sont sans doute plus difficiles a évaluer.

16) Le domaine de la protection diplomatique fournit de nombreuses indications sur les normes
d’indemnisation et méthodes d’évaluation a appliquer, notamment dans les cas d’atteinte aux
personnes et de prise de biens corporels ou de dommages a de tels biens. Il est bien établi qu’un
Etat peut réclamer une indemnisation pour dommages subis personnellement par ses agents ou
ses ressortissants, en sus d’une indemnisation pour tout dommage direct qu’il aurait pu lui-méme
subir en liaison avec le méme fait. Le dommage personnel donnant lieu a indemnisation englobe
non seulement les pertes matérielles qui y sont associées, telles que le manque a gagner et la
diminution de la capacité de gain, les frais médicaux et autres dépenses assimilées, mais aussi

le dommage, ou préjudice, extrapatrimonial ou immatériel, subi par le particulier (appelé parfois
dans certains systémes juridiques nationaux «dommage moraly). Le préjudice extrapatrimonial
s’entend généralement de la perte d’un étre cher, du pretium doloris, ainsi que de 1’atteinte a la
personne, 4 son domicile ou & sa vie privée. Tout autant que le préjudice matériel subi par 1’Etat
1¢s¢é, le préjudice extrapatrimonial est susceptible d’évaluation financiere et peut faire 1’objet
d’une demande en indemnisation, comme souligné dans 1’affaire du «Lusitania@). Dans cette
affaire, le surarbitre a considéré que le droit international donne le droit d’obtenir réparation pour
souffrance morale, une blessure d’ordre affectif ou une humiliation, une honte, le déshonneur,

la perte d’une position sociale, une atteinte au crédit ou a la réputation, ces dommages étant «trés
réels, et le seul fait qu’ils sont difficiles a mesurer ou a estimer en valeurs monétaires ne les rend
pas moins réels et n’est pas une raison qui puisse empécher une victime d’étre indemnisée sous

la forme de dommages et intéréts. . @

>3 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. VII, p- 32 (1923). Les juridictions
internationales ont fréquemment accordé des indemnités pour préjudice moral causé a des
particuliers. Tel a été le cas par exemple dans les affaires suivantes: Chevreau (France

¢. Royaume-Uni), ibid., vol. I, p. 1113 (1923), A.J.I.L., vol. 27, 1933, p. 153; Gage, ibid., vol. X,
p- 226 (1903); Di Caro, ibid., vol. X, p. 597 (1903); Héritiers de Jean Maninat, ibid., vol. X,

p- 55 (1903).

> Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. VII (1923), p. 40.
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17) Les juridictions internationales ont a plusieurs occasions entrepris d’évaluer I’indemnité
due pour dommages personnels. Par exemple, dans 1’affaire du Navire «Saiga@),.le Tribunal a
estimé que le droit a indemnisation de Saint-Vincent-et-les Grenadines s’étendait aux dommages
et intéréts au titre du préjudice porté aux membres de 1’équipage, de leur arrestation illégale,

de leur détention ou d’autres formes de mauvais traitements subis.

18) Traditionnellement, la question de I’indemnisation pour dommages personnels subis

par le ressortissant d’un Etat étranger ou un de ses agents était réglée essentiellement par des
commissions mixtes des réclamations ayant a connaitre de la responsabilité des Etats pour
préjudice causé a des ressortissants étrangers. Les commissions des réclamations ont accordé
réparation pour dommages personnels en cas a la fois de déces ou de privation de liberté dus a
un fait illicite. Dans le cas des réclamations pour décés consécutif a un fait illicite, les indemnités
ont été généralement calculées a partir d’une évaluation des pertes subies par les héritiers
survivants ou les successeurs, conformément a la formule bien connue employée par le surarbitre

Parker dans I’affaire du «Lusitaniay», et prenant en compte la perte:

«des sommes a) que le décédé, s’il n’avait pas été tué, aurait probablement versées

au réclamant; y ajouter b) la valeur pécuniaire qu’auraient représenté pour ce réclamant
les services personnels du décédé¢ dans le soin, 1’éducation ou la direction du réclamant;

y ajouter aussi ¢) une indemnisation raisonnable pour la souffrance morale ou la
commotion, s’il y a lieu, causée par la rupture violente d’affections de famille, souffrances
que cette mort a pu effectivement causer au réclamant. Le montant de ces estimations,
réduit a sg valeur monétaire actuelle, représentera généralement la perte subie par le
réclamant®%,

Dans les cas de privation de liberté, les arbitres ont parfois accordé un montant déterminé pour

bzl

chaque jour passé en détention™ . Les indemnités ont souvent été majorées dans les cas ou a

55 Affaire du Navire «Saiga» (n° 2) (Saint-Vincent-et-les Grenadines c. la Guinée), Tribunal
international du droit de la mer, arrét du 1% juillet 1999.

> Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. VII (1923), p. 35.

> Voir par exemple Iaffaire du « Topaze, ibid., vol. IX (1903), p. 389; I’affaire Faulkner, ibid.,
vol. IV (1926), p. 71.
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I’arrestation et a la détention illégales s’ajoutaient des conditions de détention abusives ayant

57

causé des préjudices physiques ou psychologiques particulierement graves™=.

19) La question de I’indemnisation pour atteinte a la personne a également été traitée par

des organes de défense des droits de I’homme, notamment la Cour européenne des droits de
I’homme et la Cour interaméricaine des droits de ’homme. Les indemnités octroyées englobent
a la fois les pertes matérielles (manque a gagner, pensions, frais médicaux, etc.) et les dommages
non matériels (pretium doloris, préjudice psychologique ou moral, humiliation, perte de
jouissance de la vie, perte d’un compagnon ou d’une compagne ou perte d’un consortium),

le dommage extrapatrimonial étant en général calculé sur la base d’une évaluation équitable.
Jusqu’ici, le montant des indemnités ou des dommages et intéréts accordés ou recommandés

par ces organes a ét¢ modesteE".| Il reste que les décisions des organes de protection des droits

de ’homme relatives a I’indemnisation se fondent sur les principes de la réparation en droit

international général@.|

20) Outre un grand nombre d’accords d’indemnisation globale couvrant des demandes
multiples@,| un large éventail de tribunaux spéciaux et de tribunaux permanents, de commissions
des réclamations mixtes et nationales ont eu a connaitre depuis deux si¢cles de demandes
d’indemnisation pour dommages matériels causés par un fait internationalement illicite.

Etant donné la diversité des organes juridictionnels, les sentences rendues font apparaitre une

8 Voir par exemple I’affaire William McNeil, ibid., vol. V. (1931), p. 168.

" Voir I’étude de D. Shelton, Remedies in International Human Rights Law (Oxford, Clarendon
Press, 1999), chap. 8 et 9; A. Randelzhofer & C. Tomuschat (dir. publ.), State Responsibility and
the Individual. Reparation in Instances of Grave Violations of Human Rights (La Haye, Nijhoff,
1999); R. Pisillo Mazzeschi, «La riparazione per violazione dei diritti umani nel diritto
internazionale e nella Convenzione Europea», La Comunita Internazionale, vol. 53 (1998),

p. 215.

%80 Voir par exemple la décision de la Cour interaméricaine des droits de I’homme dans 1’affaire
Velasquez Rodriguez, Inter-Am.Ct.H.R., Série C, n° 4 (1989), p. 26 et 27, 30 et 31. Voir aussi
I’affaire Papamichalopoulos c. Gréce (art. 50), C.E.D.H., Série A, n° 330-B (1995), par. 36.

%81 Voir par exemple R. B. Lillich & B. H. Weston, International Claims: Their settlement

by Lump Sum Agreements (Charlottesville, University Press of Virginia, 1975); B. H. Weston,
R. B. Lillich & D. J. Bederman, International Claims: Their Settlement by Lump Sum
Agreements, 1975-1995 (Ardsley, N.Y., Transnational Publishers, 1999).
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considérable diversitéﬁ,| mais elle renferme des principes utiles pour le calcul des indemnités

dues au titre de dommages matériels subis.

21) L’estimation est basée sur la perte subie par le requérant aux droits patrimoniaux duquel
il a été porté atteinte. Cette perte est normalement évaluée par rapport a des catégories de
dommages précises: 1) indemnisation au titre de la valeur en capital; ii) indemnisation pour

manque a gagner et iii) indemnisation au titre des dépenses accessoires.

22) L’indemnisation au titre de la valeur en capital du bien exproprié¢ ou détruit a raison

d’un fait internationalement illicite est normalement calculée sur le critére de la «valeur loyale

Baal

et marchande» du bien perdu™= Il reste que la méthode employée pour évaluer la «valeur loyale

582 ;. . . . .. .
La polémique se poursuit s’agissant des affaires d’expropriation, en ce qui concerne en

particulier les régles en matieére d’indemnisation applicables vu la distinction entre expropriation
ordonnée par I’Etat en toute 1égalité et reprise illicite, distinction établie clairement par la Cour
permanente de Justice internationale dans 1’affaire relative a 1’ Usine de Chorzow, fond, 1928,
C.P.J.L, série A, n° 17, p. 47. Dans un certain nombre d’affaires, les tribunaux ont fait valoir
cette distinction pour accorder des indemnités pour manque a gagner dans le cas de prises
illicites (voir par exemple les observations de 1’arbitre dans Libyan American Oil Company
(LIAMCO) v. Government of Libya (1982), LL.R., vol. 62, p. 202 et 203; et aussi I’arbitrage
Aminoil: Government of Kuwait v. American Independant Oil Company (1982), I.L.R., vol. 66,
p. 600, par. 138; Amoco International Finance Corporation v. Government of the Islamic
Republic of Iran (1987) 15 Iran-U.S.C.T.R. 189, p. 246, par. 192). Il reste que cette distinction
entre les principes applicables en matieére d’indemnisation selon qu’il s’agit de reprise licite ou
de reprise illicite n’a pas été retenue dans tous les cas. Voir par exemple la décision du Tribunal
des réclamations Etats-Unis-Iran dans ’affaire Phillips Petroleum Co. Iran v. Government of
the Islamic Republic of Iran (1989) 21 Iran-U.S.C.T.R. 79, p. 122, par. 110. Voir aussi |’affaire
Starrett Housing Corp. v. Governemnt of the Islamic Republic of Iran (1987) 16 Iran-U.S.C.T.R. 79,
dans laquelle le Tribunal n’a établi aucune distinction entre le caractére licite ou illicite de
I’expropriation et a accordé une indemnité pour manque a gagner.

%8 Voir Iaffaire American International Group, Inc. v. Government of the Islamic Republic

of Iran, dans laquelle le tribunal a déclaré qu’en droit international général, «I’évaluation doit
se faire sur la base de la valeur loyale et marchande des actions»: (1983) 4 Iran-U.S.C.T.R. 96,
p. 106. Dans ’affaire Starrett Housing Corp. v. Government of the Islamic Republic of Iran,

le Tribunal a accepté la définition de la valeur loyale et marchande donnée par son expert, a
savoir «le prix qu’un acheteur sérieux paierait a un vendeur sérieux lorsque chacun d’eux
possede de bonnes informations et souhaite obtenir un gain financier maximum et qu’aucun des
deux n’est soumis a la contrainte ou a la menacey»: (1987) 16 Iran-U.S.C.T.R. 112, p. 201. Voir
aussi les directives de la Banque mondiale World Bank Guidelines on the Treatment of Foreign
Direct Investment, dont le paragraphe 3 de la partie IV indique que I’indemnisation sera réputée
adéquate si elle est calculée sur la valeur loyale et marchande du bien exproprié, telle qu’établie
au moment qui précéde immédiatement celui ou I’expropriation est intervenue ou celui ou la
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et marchande» dépend de la nature de 1’actif considéré. Lorsque le bien en question (ou un bien
comparable) fait I’objet d’un commerce libre sur le marché libre, sa valeur peut étre calculée
plus aisément. En I’occurrence, le choix et I’application des méthodes de la valeur de 1’actif
fondées sur les données du marché et les caractéristiques physiques du bien ne posent pas
beaucoup de problémes, si ce n’est des problémes en mati¢re de preuves dans le cas des
réclamations pendantes depuis un certain tempsﬁ.I Lorsque le bien réel faisant I’objet d’une
réclamation est unique ou inhabituel (par exemple une ceuvre d’art ou un autre bien culturel@,
ou qu’il ne fait pas 1’objet sur le marché de transactions fréquentes, ou encore qu’il n’a pas fait
I’objet de transactions récentes, il est plus difficile d’en déterminer la valeur. Cela vaut par
exemple pour certaines entités industrielles ou commerciales qui revétent le caractere
d’entreprises en activité, en particulier dans le cas ou les actions ne font pas 1’objet de

B

transactions périodiques™.

23) Les décisions de divers tribunaux spéciaux depuis 1945 ont trait essentiellement a des

réclamations concernant des entités industrielles ou commerciales nationalisées. La méthode

décision d’exproprier le bien a été rendue publique: Banque mondiale, Legal Framework for
the Treatment of Foreign Investment, 2 volumes (BIRD, Washington, 1992), vol. II, p. 41.
De méme, selon le paragraphe 1 de I’article 13 du Traité sur la Charte de 1’énergie, I.L.M.,
vol. 33 (1994), p. 360, I’indemnisation pour expropriation «équivaut a la valeur marchande
équitable de I’investissement d’expropri¢ au moment qui précéde immédiatement celui ou
I’expropriation...».

%% Dans le cas des réglements prévoyant le versement de sommes forfaitaires en particulier,

des accords sont intervenus des dizaines d’années apres le dépdt de la réclamation. Voir

par exemple 1’ Accord entre I’'URSS et le Royaume-Uni conclu le 15 juillet 1986 a propos de
réclamations datant de 1917, et I’Accord conclu entre la Chine et le Royaume-Uni le 5 juin 1987
a propos de réclamations datant de 1949. Dans ces cas, le choix de la méthode d’évaluation a été
parfois dicté par les éléments de preuve qui étaient disponibles.

%% Voir le rapport et les recommandations du Comité de commissaires concernant la deuxieme
partie de la premiére tranche de réclamations individuelles pour pertes et préjudices d’un
montant supérieur a 100 000 dollars des Etats-Unis, 12 mars 1998, S/AC.26/1998/3, par. 48

et 49, ou la Commission d’indemnisation des Nations Unies a examiné une demande
d’indemnisation concernant 1I’expropriation par des militaires iraquiens d’une collection d’art
islamique appartenant au requérant.

% On peut utiliser le cours de 1’action lorsqu’il constitue une preuve satisfaisante de sa valeur,
comme cela a été le cas dans I’affaire INA Corporation v. Islamic Republic of Iran (1985)
8 Iran-U.S.C.T.R. 373.
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utilisée de préférence dans ces cas-la a consisté a estimer 1’actif, en tenant compte de la valeur
de I’achalandage et de la rentabilité, selon le cas. Cette méthode présente 1’avantage de permettre
de calculer I’indemnité autant que possible a partir d’une évaluation objective de la valeur de
I’assise des actifs corporels de I’entreprise. La valeur de 1’achalandage et d’autres indicateurs de
rentabilité peut €tre incertaine, 8 moins qu’elle ne soit calculée a partir de données issues d’une
vente récente ou d’une offre acceptable faite dans des conditions de pleine concurrence. 1 reste
que dans le cas des entités industrielles ou commerciales rentables dont I’ensemble est plus
grand que la somme des parties, I’indemnisation ne serait pas totale si ces facteurs n’étaient

Baz]

pas diment pris en considération™ -

24) Une autre méthode d’évaluation de la perte de capital consiste a déterminer la valeur
comptable nette, c’est-a-dire la différence entre le montant total de 1’actif de I’entreprise et

le montant total du passif tel qu’il apparait dans ses livres comptables. Elle offre plusieurs
avantages: les chiffres peuvent étre calculés objectivement par rapport aux colits marchands;

ils sont généralement tirés de livres récents et ils sont basés sur des données produites et utilisées
par le requérant a des fins autres que celles touchant la réclamation. C’est pourquoi la méthode
de la valeur comptable nette (ou une variante) a été¢ employée pour estimer la valeur d’une
entreprise. Cette méthode a cependant ses limites, qui tiennent a la dépendance vis-a-vis du cotit
d’origine, ou au caractere prudent de certains principes comptables qui tendent a sous-évaluer
les actifs, notamment en période d’inflation, et au fait que la finalité des chiffres calculés ne tient
pas compte du contexte de I’indemnisation et des régles qui y sont applicables. Le bilan peut
renfermer une rubrique achalandage, mais la fiabilité de ces chiffres dépend du laps de temps

qui s’est écoulé entre le moment ou ils ont été calculés et celui de la vente effective.

%8711 était autrefois reconnu que méme lorsque la reprise d’un bien était licite, I’indemnisation

pour une entreprise en activité devait aller au-dela de la valeur des éléments biens de 1’entreprise.
La Commission des réclamations Etats-Unis-Mexique, en rejetant une demande d’indemnisation
pour manque a gagner dans le cas d’une reprise licite, a déclaré que I’indemnité a verser au titre
des éléments biens serait «majorée de la valeur des éléments qui constituent une entreprise

en exploitation»: Wells Fargo & Company c. Mexico (Decision n° 22-B), Commission des
réclamations Etats-Unis-Mexique (1926), p. 153. Voir aussi la décision n° 9 de la Commission
d’indemnisation des Nations Unies (S/AC.26/1992/9, par. 16).
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25) Dans les cas ou une entreprise n’est pas en exploitation@on utilise généralement la valeur
dite de «liquidationy, ou de «liquidation forcée» ou encore de «dissolution». On ne tient alors
pas compte de la valeur au-dela de la valeur marchande des actifs pris individuellement.
Des techniques ont été mises au point pour calculer, en 1’absence de transactions effectives,
des valeurs hypothétiques représentant celles dont un acheteur sérieux et un vendeur sérieux

pourraient conveni@ :

26) Depuis 1945, des techniques d’évaluation ont été élaborées pour tenir compte de différents
¢léments de risque et de probabilit'ﬁ.| La méthode des flux monétaires actualisés recueille
quelque faveur, singuliérement lorsqu’il s’agit de calculer le revenu sur une période limitée,
dans le cas des avoirs défectibles par exemple. Bien que mise au point pour évaluer la valeur
marchande d’un bien, elle peut aussi étre utilisée pour calculer la valeur d’un bien a des fins

Bo1l

d’indemnisation™= Mais des difficultés peuvent se poser dans 1’application de cette méthode

au calcul de la valeur en capital dans le contexte d’une indemnisation. Cette méthode fait appel

%% Pour un exemple d’entreprise dont on a considéré qu’elle n’était pas en exploitation, voir

I’affaire Phelps Dodge Corp. c. Islamic Republic of Iran (1986) 10 Iran-U.S.C.T.R. 121, dans
laquelle I’entreprise n’avait pas été créée depuis suffisamment longtemps pour que sa viabilité
puisse étre établie. Dans I’affaire Sedco c¢. NIOC, le requérant ne visait que la valeur de
liquidation: (1986) 10 Iran-U.S.C.T.R. 180.

%891 ¢ caractére hypothétique du résultat est analysé dans ’affaire Amoco International Finance
Corp. v. Islamic Republic of Iran (1987) 15 Iran-U.S.C.T.R. 189, p. 256 et 257, par. 220 a 223.

0 Voir par exemple la méthodologie détaillée élaborée par la Commission d’indemnisation des
Nations Unies pour évaluer les réclamations émanant d’entreprises koweitiennes (Rapport et
recommandations du Comité de commissaires concernant la premicre tranche des réclamations
de la catégorie «E4», 19 mars 1999, S/AC.26/1999/4, par. 32 a 62) et les réclamations présentées
au nom de sociétés et autres entités commerciales ou industrielles non koweitiennes, a
I’exclusion des demandes d’indemnisation émanant du secteur pétrolier, du secteur du batiment
et des travaux publics, ou concernant des garanties a I’exportation (Rapport et recommandations
du Comité de commissaires concernant la troisiéme tranche de réclamations «E2,

9 décembre 1999, S/AC.26/1999/22).

1 Le recours a la méthode des flux monétaires actualisés pour évaluer la valeur en capital a été

analysé de fagon assez détaillée dans les affaires suivantes: Amoco International Finance Corp.,
v. Islamic Republic of Iran (1987) 15 Iran-U.S.C.T.R. 189; Starrett Housing Corp. v. Islamic
Republic of Iran (1987) 16 Iran-U.S.C.T.R. 112; Philips Petroleum Co. Iran v. Islamic Republic
of Iran (1989) 21 Iran-U.S.C.T.R. 79; et Ebrahimi (Shahin Shaine) v. Islamic Republic of Iran
(1994) 30 Iran-U.S.C.T.R. 170.
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a un large éventail d’¢léments qui relévent foncierement du domaine de la spéculation, dont
certains ont des répercussions importantes sur le résultat (par exemple les taux d’actualisation,
les fluctuations monétaires, le taux d’inflation, le prix des produits de base, les taux d’intérét et
d’autres risques commerciaux). Ceci a amené les tribunaux a appliquer avec circonspection cette
méthode. Il s’ensuit que bien que les méthodes d’évaluation fondées sur la valeur des revenus
aient été acceptées dans leur principe, une préférence marquée se manifeste en faveur

des méthodes de la valeur de l’actifﬁ.| On se méfie en particulier du risque de double
comptabilisation qui découle de I’existence d’un lien entre la valeur en capital d’une entreprise

et ses profits d’origine contractuelle@.|

27) 1l est reconnu au paragraphe 2 de I’article 36 que, dans certains cas, une indemnisation
pour manque a gagner peut étre indiquée. Des tribunaux internationaux ont tenu compte du
manque a gagner en ¢valuant le montant de I’indemnit¢. Il s’agit, par exemple, des décisions

Boa]

rendues dans 1’affaire du Cape Horn Pigeon™ et ’affaire Sapphire International Petroleums

Ltd. v. National Iranian Oil Compan)@). Le manque a gagner a joué un role dans 1’affaire

%2 Voir par exemple les affaires Amoco International Finance Corp. v. Islamic Republic of Iran,
15 Iran-U.S.C.T.R. 189 (1987); Starrett Housing Corp. v. Islamic Republic of Iran,

16 Iran-U.S.C.T.R. 112 (1987); Philips Petroleum Co. Iran v. Islamic Republic of Iran,

21 Iran-U.S.C.T.R. 79 (1989). Dans le cas des réclamations pour manque a gagner, la préférence
va de méme a la prise en compte des résultats passés plutdt que des prévisions. Par exemple,
dans ses directives concernant 1’évaluation des pertes industrielles ou commerciales, la
Commission d’indemnisation des Nations Unies a déclaré dans sa décision n° 9
(S/AC.26/1992/9, par. 19): «Il faudrait par conséquent que la méthode d’évaluation repose sur
les résultats passés plutot que sur les prévisions et les projections pour 1’aveniry.

%% Voir par exemple Ebrahimi (Shahin Shaine) v. Islamic Republic of Iran (1994)
30 Iran-U.S.C.T.R. 170, par. 159.

4 Etats-Unis d "Amérique c. Russie, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 1X,

p. 63 (1902) (y compris une indemnité pour manque a gagner du fait de la saisie d’un baleinier
américain). Des conclusions analogues ont été prises dans 1’affaire du Chemin de fer de la baie
de Delagoa (1900), Martens, Nouveau Recueil, 2° série, vol. XXX, p. 329, Moore, International
Arbitrations, vol. 11, p. 1865 (1900), I’affaire du « William Lee», Moore, International
Arbitrations, vol. IV, p. 3405 a 3407 (1867) et I’affaire Yuille Shortridge and Co. (Royaume-Uni
c. Portugal), de Lapradelle & Politis, Recueil des arbitrages internationaux, vol. 11, p. 78 (1861).
Ces décisions sont a I’opposé de celles prises dans ’affaire du «Canaday (Etats-Unis
d’Ameérique c. Breésil), Moore, International Arbitrations, vol. 11, p. 1733 (1870) et I’affaire
Lacaze, de Lapradelle & Politis, Recueil des arbitrages internationaux, vol. 1L, p. 290.

% (1963) LL.R., vol. 35, p. 187 et 189.
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relative a I’ Usine de Chorzow elle-méme, la Cour permanente de justice internationale ayant
décidé que la partie 1ésée devait recevoir une indemnité correspondant a la valeur que les biens
perdus avaient, non pas au moment de 1’expropriation, mais au moment de l’indemnisation
Des indemnités ont aussi été accordées pour perte de profits prévus dans des contrats, dans les
arbitrages Libyan American Oil Company (LIAMCO) v. Libyaﬁou dans des arbitrages rendus
par le CIRDIE%| Néanmoins, les indemnités accordées pour manque a gagner ont été dans la
pratique moins courantes que celles accordées pour les pertes comptabilisées. Des tribunaux

ont hésité a accorder des indemnités dans le cas de réclamations émaillées d’éléments relevant
fonciérement du domaine de la spéculationE".I Comparés aux actifs corporels, les profits

(et les actifs incorporels dont la valeur est fondée sur le revenu) sont assez exposés aux risques
commerciaux et politiques, et ils le sont d’autant plus que les projections sont a long terme.

Des indemnités pour perte de profits futurs ont été accordées dans les cas ou un flux de revenu
anticipé avait acquis des caractéristiques telles qu’il pouvait étre considéré comme constituant un

ool

intérét juridiquement protégé suffisamment stir pour donner lieu a indemnisation™ . Cela s’est

%% Usine de Chorzow (fond), 1928, C.P.J.IL, série A, n’ 17, p. 47, 48 et 53.

%7(1977) LL.R., vol. 62. p. 140.

%8 Voir par exemple I’affaire Amco Asia Corp. and Others v. Republic of Indonesia, First

Arbitration (1984); Annulment (1986); Resubmitted Case (1990) 1 .C.S.1.D. Reports 377,
I’affaire AGIP Spa v. Government of the People’s Republic of the Congo (1979) 1 L.C.S.1.D.
Reports 306.

% Selon I’arbitre dans I’affaire Shufeldt (USA/Guatemala), Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. 11 (1930), p. 1099, «le lucrum cessans doit découler directement du contrat et ne
doit ni étre trop ¢loigné, ni trop relever du domaine de la spéculation». Voir aussi 1’affaire Amco
Asia Corp. and Others v.Republic of Indonesia (1990) 1 1.C.S.1.D. Reports 569, p. 612, par. 178,
ou il est indiqué que les «profits ne relevant pas du domaine de la spéculation» sont susceptibles
de recouvrement. La Commission d’indemnisation des Nations Unies a également souligné que
les requérants devaient lui apporter «des preuves claires et convaincantes des bénéfices réalisés
et escomptésy» [voir Rapport et recommandations du Comité de commissaires concernant

la premicre tranche des réclamations de la catégorie «E3», 17 décembre 1998 (S/AC.26/1998/13,
par. 147)]. Pour évaluer les réclamations pour manque a gagner portant sur des contrats de
travaux publics, les comités de commissaires ont généralement demandé¢ aux requérants de
prendre en considération dans le calcul du montant de leur réclamation le facteur risque inhérent
au projet [ibid., par. 157; Rapport et recommandations du Comité de commissaires concernant

la quatrieme tranche de réclamations «E3», 30 septembre 1999 (S/AC.26/1999/14, par. 126)].

%% En examinant les réclamations concernant des profits futurs, le Comité de commissaires de la

Commission d’indemnisation des Nations Unies traitant de la quatrieme tranche des réclamations
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fait généralement a travers des contrats ou dans certains cas, en vertu d’une longue série de

|

transactions commerciales-

28) Trois catégories de perte de profits sont a distinguer: premi¢érement, la perte découlant de
biens productifs de revenus subie au cours d’une période ou le titre de propriété n’était pas mis
en cause, par opposition a la perte de jouissance temporaire; deuxieémement, la perte de profits

découlant de biens productifs de revenus subie entre la date de 1’expropriation du titre et celle du

Bl

réglement du litige™ et troisiemement, la perte de profits futurs, cas dans lequel une indemnité

pour manque a gagner est octroyée au titre des profits anticipés apres la date du réglement du

litigeb2!

de la catégorie «E3» a estimé que pour qu’une réclamation de cette nature puisse faire I’objet
d’une recommandation, «il [fallait] que les pieces justificatives ou autres informations
appropriées attestent de maniere satisfaisante I’existence de précédents positifs (c’est-a-dire une
tradition de bénéfices et I’existence de circonstances permettant de justifier 1’assertion selon
laquelle il y aurait eu a I’avenir d’autres contrats profitables»: Rapport et recommandations du
Comité de commissaires concernant la quatrieéme tranche des réclamations de la catégorie «E3»,
30 septembre 1999 (S/AC.26/1999/14), par. 140.

%1 Selon Whiteman, «pour que des indemnités soient accordées a ce titre, il faut que les profits
prospectifs ne relevent pas trop du domaine de la spéculation, ne soient pas trop contingents, trop
incertains, etc. La preuve doit exister qu’ils ont été raisonnablement anticipés, et que les profits
anticipés étaient probables et non pas simplement possibles»: Whiteman, Damages, vol. 111,

p. 1837.

%0211 s>agit généralement de la dépossession de biens, par opposition a la résiliation illégale

d’un contrat ou d’une concession. S’il est accordé une restitution, I’octroi d’une indemnité pour
manque a gagner s’apparenterait a celle octroyée dans le cas d’une dépossession temporaire.

S’il n’est pas accordé de restitution, comme dans le cas de 1’affaire relative a I’ Usine de
Chorzow (fond), 1928, C.P.J.1, série A, n° 17, p. 47, et de I’affaire des Réclamations des
armateurs norvégiens (Norvége/Etats-Unis d’Amérique), Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. I, p. 307 (1922), une indemnité est octroyée pour profits perdus jusqu’au moment
ou I’indemnisation est versée en lieu et place de la restitution.

603 - " " s .
Des indemnités pour perte de bénéfices futurs ont été octroyées dans le cas de revenus

stipulés dans un contrat, comme dans 1’affaire Amco Asia (Amco Asia Corp. and Others

v. Republic of Indonesia, First Arbitration (1984); Annulment (1986); Resubmitted Case (1990)
1 I.C.S.I.D. Reports 377), plutot que sur la base de I’expropriation de biens productifs de
revenus. Dans le rapport et les recommandations de la Commission d’indemnisation des Nations
Unies concernant la deuxiéme tranche des réclamations de la catégorie «E2» (S/AC.26/1999/6),
traitant des pertes pour baisse d’activité commerciale, le Comité de commissaires a considéré
que les pertes résultant d’une baisse des opérations commerciales ouvraient droit a réparation
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29) La premicére catégorie comprend les demandes d’indemnisation pour manque a gagner
du fait de la perte de la jouissance temporaire de 1’actif productif de revenus@.| Dans ce cas,
le titre de propriété n’est pas en jeu et, par conséquent, la perte donnant lieu a indemnisation
pendant la période considérée correspond au revenu auquel le requérant avait droit en vertu

d’une possession non contestée.

30) La deuxiéme catégorie comprend les réclamations visant la prise illicite d’un bien
productif de revenus. Des indemnités pour manque a gagner ont été accordées pour la période
allant jusqu’a la date du réglement du litige. Dans 1’affaire de I’ Usine de Chorzo’mﬁ_’;l

cette indemnisation a revétu la forme de réinvestissement de revenus, représentant les profits
calculés pour la période comprise entre la date de I’expropriation et la date de la décision rendue.
Dans I’affaire des Réclamations des armateurs norvé(griensﬁl| I’indemnité pour manque a gagner
n’a pas été octroyée au-dela de la date de la décision rendue. Une fois la valeur en capital du bien
productif de revenus rétablie par le jeu de I’indemnisation, les sommes versées a ce titre peuvent
étre réinvesties pour reconstituer un flux de revenus. Si la philosophie qui sous-tend 1’octroi
d’une indemnité pour manque a gagner dans ces affaires est moins évidente, cela peut étre d

au fait que le droit de jouissance continue du requérant sur le bien en question est réputé courir

jusqu’au moment ou la restitution potentielle se concrétise par le versement d’une indemnitéﬁ.|

méme si les actifs corporels n’avaient pas été touchés et si I’entreprise avait continué ses
activités pendant toute la période considérée (ibid., par. 76).

694 Nombre des affaires anciennes dans lesquelles une indemnité pour manque a gagner a été
accordée concernaient des navires arraisonnés et immobilisés. Dans 1’affaire du «Montijor,

ou un navire américain avait ét¢ arraisonné au Panama, le surarbitre a octroy¢ une somme
d’argent par journée d’utilisation du navire perdue: Moore, International Arbitrations, vol. 11,

p. 1421 (1875). Dans I’affaire du «Betsey», une indemnité a été accordée correspondant non
seulement a la valeur de la cargaison arraisonnée et immobilisée, mais aussi aux surestaries dues
pour la période d’immobilisation a titre de perte de jouissance: Moore, International
Adjudications, vol. V, p. 113 (1794).

605 Usine de Chorzéw (fond), 1928, C.P.J.1, série A, n® 17, p. 47.

606 7, 5 . . . N e . .
Réclamation des armateurs norvégiens (Norvege/Etats-Unis d’Amérique), Nations Unies,

Recueil des sentences arbitrales, vol. 1, p. 307 (1922).

%7 Pour la démarche suivie par la Commission d’indemnisation des Nations Unies dans

I’examen des réclamations pour manque a gagner li¢ a la destruction d’entreprises a la suite de
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31) Latroisieéme catégorie de demandes d’indemnités pour manque a gagner concerne les
concessions et autres intéréts protégés par contrat. Dans ces cas aussi, des indemnités pour perte
de profits futurs ont parfois été octroyées@i| Dans le cas des contrats, c’est le revenu futur qui
donne lieu a indemnisation, jusqu’a extinction du droit. Dans certains contrats, I’indemnité
versée immédiatement (par exemple, lorsque le contrat est résiliable a la demande de I’Etat@

ou dans les cas ou il existe un autre motif de résiliation du contrat), on peut intervenir a une date

ultérieure qui dépend des clauses du contrat lui-méme.

32) Dans d’autres affaires, une indemnité pour manque a gagner a été exclue, au motif

qu’il n’existait pas suffisamment de preuves que les profits perdus constituaient un intérét

juridiquement protégé. Dans 1’affaire Oscar Chinn™=; un monopole ne s’est pas vu accorder le

I’invasion du Koweit par 1’Iraq, voir le Rapport et recommandations du Comité de commissaires
concernant la premicre tranche des réclamations de la catégorie «E4», 19 mars 1999
(S/AC.26/1999/4), par. 184 a 187.

%98 Dans certains cas, des indemnités pour manque a gagner n’ont pas €té octroyées au-dela de la
date de la décision, mais pour des raisons n’ayant aucun rapport avec la nature du bien productif
de revenus. Voir par exemple I’affaire Robert May (United States v. Guatemala), 1900 For. Rel.
648; Whiteman, Damages, vol. 111, p. 1704, 1860, ou la concession était normalement expirée.
Dans d’autres affaires, un cas de force majeure a eu pour effet de suspendre 1’exécution
d’obligations contractuelles. Voir par exemple les affaires Gould Marketing, Inc. v. Ministry of
Defence (1984) 6 Iran-U.S.C.T.R. 272; Sylvania Technical Systems v. Islamic Republic of Iran
(1985) 8 Iran-U.S.C.T.R. 298. Dans I’affaire du Chemin de fer de la baie de Delagoa
(Portugal/Royaume-Uni), Martens, Nouveau Recueil, 2° série, vol. XXX, p. 329; Moore,
International Arbitrations, vol. 11, p. 1865 (1900), et dans 1’affaire Shufeldt
(Etats-Unis/Guatemala), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11, p. 1079 (1930),
une indemnité pour manque a gagner a ¢té octroyée dans le cadre d’une concession résiliée.
Dans les affaires Sapphire International Petroleum Ltd v. National Iranian Oil Company (1963),
LL.R.,vol. 35, p. 136; Libyan American Oil Company (LIAMCO) v. Government of the Libyan
Arab Republic (1977), I.L.R., vol. 62, p. 140 et Amco Asia Corp. and Others v. Republic of
Indonesia, First Arbitration (1984); Annulment (1986); Resubmitted Case (1990), 1 L.C.S.I.D.
Reports 377, des indemnités pour manque a gagner ont ét¢ également accordées sur la base

de relations contractuelles.

%99 Comme dans le cas de Paffaire Sylvania Technical Systems v. Islamic Republic of Iran,
(1985) 8 Iran-U.S.C.T.R. 298.

®10 1934, C.P.J.IL, série A/B, n° 63, p. 65.
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statut de droit acquis. Dans 1’affaire Asian Agricultural Productsm,l une demande d’indemnité
pour manque a gagner présentée par une entreprise nouvellement créée a été rejetée faute de
preuves de gains établis. Les demandes d’indemnités pour manque a gagner sont aussi assujetties
aux différentes limitations d’usage qui conditionnent I’octroi de dommages et intéréts, telles que
les criteéres touchant 1’existence d’un lien de causalité, le préjudice indirect, les éléments de
preuve et les principes comptables, qui tendent a déduire des projections les éléments qui

relévent du domaine de la spéculation.

33) Sides indemnités pour manque a gagner sont allouées, il n’est pas indiqué d’octroyer des
intéréts (en vertu de I’article 38) sur les capitaux productifs de profits pendant la méme période,
tout simplement parce que le capital ne peut produire simultanément des intéréts et des profits.
L’objectif premier est d’éviter une double indemnisation tout en assurant une réparation

intégrale.

34) 1l est bien établi que les dépenses accessoires donnent lieu a indemnisation si elles sont
raisonnablement engagées pour remédier aux dommages ou atténuer d’une autre maniere les

pertes découlant de la violation™= Il peut s’agir de dépenses liées au déplacement de personnel

ou a la nécessité de stocker ou de vendre a perte des produits non livrés.

M gsian Agricultural Products Ltd v. Democratic Socialist Republic of Sri Lanka (1990)
4 I.C.S.I.D. Reports 245.

612 : . - . . " .
Des indemnités au titre des dépenses accessoires de ce type ont été octroyées par la

Commission d’indemnisation des Nations Unies [voir le Rapport et recommandations du Comité
de commissaires concernant la premicre tranche des réclamations de la catégorie «E2»
(S/AC.26/1998/7), ou des indemnités ont ét€ octroyées au titre de dépenses liées a 1’évacuation
et aux secours (par. 133, 153 et 249), du colt du rapatriement des employés (par. 228), des cofits
de cessation de services (par. 214), des cofits des travaux de rénovation (par. 225) et des
dépenses li¢es a I’atténuation des dommages (par. 183)] et par le Tribunal des réclamations
Etats-Unis-Iran (voir General Electric Company v. Islamic Republic of Iran (1991)

26 Iran-U.S.C.T.R. 148, par. 56 a 60 et par. 67 a 69, p. 68, ou le Tribunal a accordé une
indemnité pour articles revendus a perte et frais de stockage).
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Article 37

Satisfaction

1.  L’Etat responsable d’un fait internationalement illicite est tenu de donner satisfaction
pour le préjudice causé par ce fait dans la mesure ou il ne peut pas étre réparé par la
restitution ou 1I’indemnisation.

2. Lasatisfaction peut consister en une reconnaissance de la violation, une expression
de regrets, des excuses formelles ou toute autre modalité appropriée.

3.  Lasatisfaction ne doit pas étre hors de proportion avec le préjudice et ne peut pas
prendre une forme humiliante pour 1’Etat responsable.

Commentaire

1)  La satisfaction est la troisiéme forme de réparation que 1’Etat responsable peut avoir

a fournir pour s’acquitter de son obligation de réparer intégralement le dommage causé par

un fait internationalement illicite. Il ne s’agit pas d’une forme de réparation classique, en ce sens
que dans de nombreux cas, le préjudice causé par le fait internationalement illicite d’un Etat
peut étre réparé intégralement par la restitution ou I’indemnisation. Le caractére assez
exceptionnel de la satisfaction et les liens que celle-ci entretient avec le principe de la réparation
intégrale sont mis en relief par 1’expression «dans la mesure ou il ne peut pas étre réparé par

la restitution ou I’indemnisation». Ce n’est que dans les cas ou ces deux formes de réparation

n’ont pas permis d’assurer une réparation intégrale que la satisfaction peut étre nécessaire.

2)  L’article 37 comprend trois paragraphes, chacun consacré a un aspect distinct de

la satisfaction. Le paragraphe 1 porte sur la nature juridique de la satisfaction et les types

de préjudice pour lesquels elle peut étre accordée. Le paragraphe 2 énumére, de fagon non
exhaustive, certains modes de satisfaction. Le paragraphe 3 limite 1’obligation de donner
satisfaction, eu égard a des pratiques anciennes consistant a exiger des formes de satisfaction

déraisonnables.

3)  Conformément au paragraphe 2 de article 31, le préjudice que ’Etat responsable est tenu
de réparer intégralement comprend «tout dommage, tant matériel que moral, résultant du fait
internationalement illicite d’un Etaty». Le dommage, matériel ou moral, résultant d’un fait
internationalement illicite peut normalement étre évalué financiérement et est donc sujet

a indemnisation. En revanche, la satisfaction est destinée a réparer ces dommages qui, n’étant
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pas susceptibles d’évaluation financiére, constituent un affront pour 1’Etat. Ces préjudices
sont souvent de nature symbolique, et découlent du simple fait de la violation de I’obligation,

indépendamment des conséquences matérielles de cette violation pour 1’Etat concerné.

4)  Lerecours a la satisfaction pour des préjudices de ce type, parfois appelés «préjudices

b1zl

immatériels» ™, est une pratique bien établie en droit international, comme I’a souligné

le tribunal dans 1’affaire du Rainbow Warrior:

«Il y a une habitude de longue date des Etats et des cours et tribunaux internationaux
d’utiliser la satisfaction en tant que reméde ou forme de réparation (au sens large

du terme) pour les violations d’une obligation internationale. Cette habitude s’applique
particuliérement aux cas de dommages moraux ou légaux du fait direct d’un Etat,

a I’inverse desgﬁ de dommages aux personnes impliquant des responsabilités
internationales ™ .»

La pratique des Etats offre elle aussi de nombreux exemples de demandes de satisfaction lorsque

le fait internationalement illicite d’un Etat cause un préjudice immatériel a un autre Etat. Ainsi,

il peut s’agir d’outrage a des emblémes de 1’Etat tels que le drapeau nationalgﬁI de violations de
kasl f1z]

la souveraineté ou de I’intégrité territoriale™, d’attaques contre des navires ou des aéronefs™

de mauvais traitements ou d’agressions contre des chefs d’Etat et de gouvernement ou contre

®13 Voir C. Dominicé, «De la réparation constructive du préjudice immatériel souffert par
un Etaty», in L ordre juridique international entre tradition et innovation, Recueil d’études

(Paris, P.U.F., 1997) p. 354.

14 Rainbow Warrior (Nouvelle-Zélande/France), Nations Unies, Recueil des sentences

arbitrales, vol. XX, p. 272 et 273, par. 122.

®15 On trouve des exemples dans 1affaire Magee (1874) [Whiteman, Damages, vol. I, p. 64],
I’affaire du Petit Vaisseau (1863) [ Whiteman, Damages, 2° série, vol. 111, n° 2564] et ’affaire
qui découla de I’outrage au drapeau frangais a Berlin en 1920 (C. Eagleton, The responsibility
of States in International Law (New York, New York University Press, 1928, p. 186 et 187).

616 Comme cela s’est produit dans I’affaire du Rainbow Warrior, Nations Unies, Recueil
des sentences arbitrales, vol. XX, p. 217 (1990).

®7 par exemple, ’attaque d’un appareil soviétique ayant a son bord le Président Brezhnev par

des avions de chasse francgais au-dessus des eaux internationales de la Méditerranée (R.G.D.LP.,
vol. 65 (1961), p. 603), et le torpillage d’un navire des Bahamas par un avion cubain en 1980
(R.G.D.LP.,vol. 84 (1980), p. 1078 et 1079.
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Bzl

des représentants diplomatiques ou consulaires ou d’autres personnes protégées et la violation

de locaux d’ambassades ou de consulats ainsi que du domicile de membres de missions

o]

diplomatiques étrangéres——.

5)  Le paragraphe 2 de I’article 37 dispose que la satisfaction peut consister en une
reconnaissance de la violation, une expression de regrets, des excuses formelles ou toute autre
modalité approprié¢e. Les modes de satisfaction énumérés dans I’article sont donnés a titre
d’exemple. La forme adéquate de la satisfaction dépendra des circonstances et ne peut étre
prévue a l’avemce@.I Les formes que la satisfaction peut revétir sont nombreuses, parmi
lesquelles une enquéte sur les causes de I’accident qui est a I’origine du dommage ou du
préjudice la création d’un fonds fiduciaire pour gérer I’indemnisation dans I’intérét des

bénéficiaires, une action disciplinaire ou pénale contre les personnes dont le comportement est

a ’origine du fait internationalement illicite@lou I’octroi de dommages-intéréts symboliques

®18yoir F. Przetacznik, «La responsabilité internationale de I’Etat & raison des préjudices de
caractere moral et politique causés a un autre Etat», R.G.D.I.P., vol. 78 (1974), p. 951.

®19 par exemple, ’attaque par des manifestants, en 1851, du consulat d’Espagne 4 la

Nouvelle-Orléans (Moore, Digest, vol. VI, p. 812), la tentative manquée de violation du consulat
d’Italie a Alexandrie par deux policiers égyptiens en 1888 (La prassi italiana di diritto
internazionale, deuxiéme série (Dobbs Ferry, N.Y., Oceana, 1970), vol. III, n°® 2558). Voir aussi
les excuses et les regrets formulés a la suite de manifestations devant I’ambassade de France a
Belgrade en 1961 (R.G.D.1.P., vol. 65 (1961), p. 610), et a la suite de I’incendie en 1964 de

la bibliothéque du service d’information américain du Caire (R.G.D.LP., vol. 69 (1965), p. 130
et 131) et, en 1965, de celle de Karachi (R.G.D.L.P., vol. 70 (1966), p. 165 et 166).

20 Dans 1’affaire du Rainbow Warrior, le tribunal, tout en rejetant les demandes néo-zélandaises

de restitution et/ou de cessation et en refusant d’accorder une indemnisation, fit diverses
déclarations au titre de la satisfaction ainsi qu’une recommandation «pour aider [les parties]
a mettre un terme a cette regrettable affaire». Ainsi, il a recommand¢ a la France de verser
deux millions de dollars des Etats-Unis au bénéfice d’un fonds «destiné & la promotion de
relations étroites et amicales entre les citoyens des deux pays». Voir Nations Unies, Recueil
des sentences arbitrales, vol. XX (1990) p. 274 (par. 126 et 127); voir aussi L. Migliorino,
«Sur la déclaration d’illicéit¢ comme forme de satisfaction: a propos de la sentence arbitrale
du 30 avril 1990 dans I’affaire du Rainbow Warrior», R.G.D.1.P., vol. 96 (1992), p. 61.

621 par exemple, I’enquéte menée par les Etats-Unis pour déterminer les causes de la collision
entre un sous-marin américain et un navire de péche japonais, le Ehime Maru, au large
d’Honolulu: New York Times, 8 février 2001, section 1, p. 1, colonne 6.

%22 e chatiment des individus responsables a été demandé dans I’affaire de ’assassinat en 1948,

en Palestine, du comte Bernadotte dans 1’exercice de ses fonctions au service des Nations Unies
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B2a]

pour préjudice non pécuniaire " Les assurances ou garanties de non-répétition, dont il est traité
dans le contexte de la cessation, peuvent aussi étre considérées comme une forme de
satisfaction@ﬁ| L’énumération qui figure au paragraphe 2 n’est pas exhaustive mais n’exclut
aucune possibilité. Qui plus est, I’ordre dans lequel les formes de satisfaction y sont énumérées
ne correspond a aucune hiérarchie ni préférence. Il s’agit simplement d’exemples, qui ne sont

pas classés en fonction de leur caractere approprié ni de la gravité du fait illicite. Le mode de

satisfaction approprié sera, le cas échéant, déterminé selon les circonstances de I’espece.

6) Une des formes de satisfaction les plus fréquentes pour dommage moral ou immatériel est
la déclaration d’illicéité faite par une cour ou un tribunal compétent. La Cour internationale

a affirmé I'utilité de la déclaration réparatoire en tant que forme de satisfaction pour préjudice
immatériel dans le cadre de I’affaire du Détroit de Corfou, ou, aprés avoir conclu a I’illicéité de
I’opération de déminage (1’opération Retail) menée par la marine britannique apres 1’explosion,

elle a ajouté qu’elle devait:

«Pour assurer I’intégrité du droit international dont elle est I’organe, constater la violation
par ’action de la marine de guerre britannique de la souveraineté de I’ Albanie. Cette
constatation correspond a la demande falﬁu nom de 1’Albanie par son conseil et constitue
en elle-méme une satisfaction appropriée

Cette position a été suivie dans de nombreuses affaires® 2c] . Cependant, bien que les déclarations
faites par une cour ou un tribunal compétent puissent étre considérées comme une forme de
satisfaction dans certaines affaires, de telles déclarations ne sont pas intrinséquement associées
a la satisfaction. Tout tribunal ou cour compétent est habilité a déterminer la licéité¢ d’un

comportement et a rendre ses conclusions publiques, en temps qu’étape normale du proces.

(Whiteman, Digest, vol. 8, p. 742 et 743) et dans 1’affaire du meurtre, en 1975, de deux officiers
américains a Téhéran (R.G.D.1.P., vol. 80, p. 257).

623 \/ - - , - - : :
Voir, par exemple, 1’affaire du «/’m Alone», Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,

vol. IIL, p. 1609 (1935); Rainbow Warrior, ibid.., vol. XX, p. 217 (1990).

624 Voir le commentaire de I’article 30, par. 11).

625 Affaire du Détroit de Corfou, fond, C.1.J. Recueil 1949, p. 35, repris dans le dispositif, p. 36.

626 : . . . . : .
Par exemple, affaire du Rainbow Warrior, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,

vol. XX (1990), p. 273, par. 123.
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Une telle déclaration peut étre le prélude a une décision portant sur une forme quelconque de
réparation ou peut constituer en soi la satisfaction demandée. Dans I’affaire du Détroit de
Corfou, la Cour a utilisé la déclaration comme forme de satisfaction, I’ Albanie n’ayant demandé
aucune autre forme de satisfaction. Cette déclaration présente d’autres avantages: elle doit étre
claire et autonome et, par définition, ne doit pas dépasser la portée ou les limites de la
satisfaction visée au paragraphe 3 de I’article 37. Si les déclarations judiciaires ne sont pas
mentionnées au paragraphe 2, ¢’est seulement parce que celles-ci doivent étre formulées par un
tiers compétent pour connaitre du différend, et que le projet d’articles n’a pas pour objet de
préciser quels sont ces tiers et de traiter de questions liées a la compétence des cours ou
tribunaux. L’article 37 précise seulement que la reconnaissance de la violation par I’Etat

responsable est une forme de satisfaction.

7)  Les excuses sont une autre forme de satisfaction usuelle; elles peuvent étre faites oralement
ou par écrit par un représentant de I’Etat, voire par le chef de I’Etat. Les excuses et I’expression
de regrets étaient demandées dans les affaires «/’'m Alonea), Kellet@et Rainbow Warriora,|
et ont été offertes par I’Etat responsable dans les affaires des Relations consulairesﬁ|

et LaGranaE.I Les demandes et les offres d’excuses ne sont pas rares dans la pratique
diplomatique: lorsque les circonstances le justifient, la présentation d’excuses en temps opportun
peut contribuer pour beaucoup au réglement d’un différend. Dans d’autres cas, les excuses

n’ont pas lieu d’étre, par exemple lorsqu’une affaire est réglée ex gratia, ou elles peuvent étre

insuffisantes. Ainsi, dans 1’affaire LaGrand la Cour a considéré que «des excuses ne suffisent

%27 1bid., vol. 111, p. 1609 (1935).
%28 Moore, Digest, vol. V, p. 43 (1897).
%29 1bid., vol. XX, p. 217 (1990).

830 Convention de Vienne sur les relations consulaires (Paraguay c. Etats-Unis), mesures
conservatoires, C.I1.J. Recueil 1998, p. 248. Pour le texte des excuses présentées par les
Etats-Unis, voir U.S. Department of State Text of Statement Released in Asuncidn (Paraguay);
communiqué de presse de James P. Rubin, porte-parole, 4 novembre 1998. Pour I’ordonnance
mettant fin a la procédure, voir C.1.J. Recueil 1998, p. 426.

%31 LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’ Amérique), mesures conservatoires, ordonnance
du 3 mars 1999, C.1.J. Recueil 1999, p. 9, et LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique),
fond, Arrét du 27 juin 2001.
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pas en I’espece, comme d’ailleurs chaque fois que des étrangers n’ont pas ét¢ avisés sans retard
de leurs droits en vertu du paragraphe 1 de I’article 36 de la Convention de Vienne et qu’ils ont

fait I’objet d’une détention prolongée ou été condamnés a des peines séveres

8) Comme il y a eu, par le passé, des demandes excessives faites sous le couvert de

la «satisfaction»@ il parait nécessaire de poser des limites aux mesures qui peuvent étre
demandées comme mode de satisfaction, et ce pour prévenir les abus qui sont contraires au
principe de 1’égalité des Eta‘cs@.| En particulier, la satisfaction n’est pas censée avoir un caractére
punitif, et n’inclut donc pas de dommages-intéréts punitifs. Le paragraphe 3 de I’article 37

fixe les limites de 1’obligation de satisfaction sur la base de deux critéres: premiérement,

la satisfaction doit étre proportionnée au préjudice; et deuxiémement, elle ne peut pas prendre
une forme humiliante pour ’Etat responsable. Il est vrai que le terme «humiliant» est imprécis,

mais les exemples d’exigences de ce type ne manquent pas dans 1’histoire.
Article 38
Intéréts
1. Des intéréts sur toute somme principale due en vertu du présent chapitre sont

payables dans la mesure nécessaire pour assurer la réparation intégrale. Le taux d’intérét
et le mode de calcul sont fixés de fagon a atteindre ce résultat.

2. Les intéréts courent a compter de la date a laquelle la somme principale aurait di étre
versée jusqu’au jour ou I’obligation de payer est exécutée.

%32 1bid., par. 123.

633 o . , , . . N ,
Par exemple, la note conjointe présentée au Gouvernement chinois en 1900 apres la révolte

des Boxers et la demande formulée contre la Grece par la Conférence des ambassadeurs dans
I’affaire Tellini en 1923: voir C. Eagleton, The Responsibility of States in International Law
(New York, New York University Press, 1928), p. 187 et 188.

834 1 a nécessité de prévenir les abus dans le contexte de la satisfaction a été soulignée par
des auteurs tels que J.C. Bluntschli, Das moderne Vilkerrecht der civilisierten Staten als
Rechtsbuch dargestellt (3° éd.) (N6rdlingen, 1878); traduction frangaise de C. Lardy,

Le droit international codifié (5° éd. revue et corrigée) (Paris, 1895), p. 268 et 269.
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Commentaire

1) Les dommages-intéréts ne sont pas une forme autonome de réparation; et ne sont pas non
. . , ,. . , .

plus nécessairement présents dans le contexte de 1’indemnisation. C’est la raison pour laquelle,

a I’article 38, on a utilis¢ I’expression «somme principale» et non «indemnisation». Cependant,

’attribution de dommages-intéréts peut étre nécessaire dans certains cas afin de réparer

intégralement le dommage causé par un fait internationalement illicite, et elle est généralement

traitée séparément dans les demandes de réparation et dans les sentences des tribunaux.

2)  Enprincipe, I’Etat 16sé peut prétendre a des intéréts sur la somme principale qui représente
le préjudice si cette somme est déterminée avant la date du réglement, de 1’arrét ou de la
sentence relatifs a la réclamation et dans la mesure qui est nécessaire pour assurer la réparation
intégraleE‘.| La jurisprudence internationale va dans le sens de I’adoption d’une régle générale ou
les intéréts seraient un aspect de la réparation intégraleaiI Dans I’affaire du Wimbledon, la Cour
permanente de Justice internationale a attribué des intéréts simples de 6 % a compter de la date

de I’arrét, sur le fondement de I’idée que les intéréts étaient seulement exigibles a partir

«du moment ou le montant de la somme due a été fixé et 1’obligation de payer établie@.

3) Laquestion de I’allocation d’intéréts a fréquemment surgi dans d’autres instances

judiciaires, dans des affaires ou le différend portait sur un préjudice subi tant par des personnes

Bas]

rivées que par des Etats®® Le cas du Tribunal des différends irano-américains mérite d’étre
p quep

63 Ainsi, les intéréts peuvent ne pas étre accordés lorsque le préjudice est fixé en valeur courante
a la date de la sentence. Voir la sentence des Phares, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. XII (1956), p. 252 et 253.

%% Voir, par exemple, les intéréts alloués dans le cadre de 1’affaire Illinois Central Railroad,
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. IV, p. 134 (1926); de ’affaire Lucas
(1966), LL.R., vol. 30, p. 220; voir aussi la Décision administrative n° Il de la Commission
mixte des réclamations germano-américaines, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,

vol. VII, p. 66 (1923).

837 1923, C.P.J.I, série A, n° 1, p. 32. La Cour a considéré que la demande de la France, visant
a ce que le taux d’intérét fit fixé a 6 %, était bien fondée, étant donné «la situation financiere
actuelle du monde, en tenant compte des conditions admises pour les emprunts publics».

%3 Dans I’affaire du M/V Saiga (n° 2) (Saint-Vincent-et-les Grenadines c. Guinée), le Tribunal
international du droit de la mer a allou¢ des intéréts a des taux différents par rapport a différentes
catégories de préjudice: voir arrét du 1° juillet 1999, par. 173.
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souligné. Dans I’affaire République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique (A-19),

le Tribunal plénier a considéré que sa compétence générale a 1’égard des différends s’étendait
au pouvoir d’allouer des intéréts, mais il a refusé de poser des critéres uniformes sur ce point,
au motif que cela relevait de la compétence de chaque Chambre et «de I’exercice ... du pouvoir
discrétionnaire qui leur est accordé pour décider de chaque espéce@x Sur la question de

principe, le Tribunal a déclaré:

«Les demandes d’intéréts font partie de I’indemnisation qui est recherchée et ne constituent
pas une action distincte qui exigerait une conclusion juridictionnelle indépendante. Aux
termes de 1’article V de la Déclaration sur le réglement des différends, ce tribunal doit
trancher les différends «sur la base du respect du droit». Ce faisant, il a réguliérement traité
les intéréts, lorsqu’ils faisaient I’objet d’'une demande, comme partie intégrante du
«différend» qu’il a le devoir de trancher. Le Tribunal note que les Chambres ont toutes
alloué des intéréts au titre de «I’indemnisation des dommages subis du fait du retard de
paiementy. [...] En réalité, les tribunaux arbitraux ont coutume d’allouer des intéréts

dans le cadre des dommages-intéréts qu’ils accordent, nonobstant I’absence de référence
expresse aux intéréts dans le compromis. Etant donné que la possibilité d’allouer des
intéréts est inhérente au pouvoir du tribunal de trancher les différends, I’exclusion de cette
faculté ne pourrrait étre fondée que sur une disposition expresse de la Déclaration sur le
réglement des différends. Aucune disposition de cette nature n’existe. Le tribunal conclut
par conséquent qu’il entre clairement dans le cadre de ses pouvoirs d’allouer des intéréts
au titre de I’indemnisation du dommage qui a été subi>

Le Tribunal a alloué des intéréts a un taux légerement inférieur dans le cadre de différends

ba]

intergouvernementaux . Il n’a pas alloué¢ d’intéréts dans certains cas, notamment lorsqu’il a

considéré que I’indemnisation compléte pouvait étre obtenue par le versement d’une somme

ba2]

forfaitaire, ou en raison d’autres circonstances particuliéres -

639 (1987), 16 Iran-U.S.C.T.R. 285, p. 290. In the Jurisprudence of the Iran-United States Claims
Tribunal (Oxford, Clarendon Press, 1966), p. 475 et 476, G. H. Aldrich souligne que la pratique
des trois Chambres n’a pas été entierement uniforme.

640(1987), 16 Iran-U.S.C.T.R. 285, p. 289 et 290.

%41 Voir C. N. Brower & J. D. Brueschke, The Iran-United States Claims Tribunal (La Haye,
Nijhoff, 1998), p. 626 et 627, avec des références aux différentes affaires. Le taux adopté était
de 10 %, a comparer a celui de 12 % pour les différends commerciaux.

%42 Voir I’analyse détaillée de la Chambre III dans 1affaire McCollough & Co., Inc. v. Ministry
of Post, Telegraph & Telephone & others (1986), 11 Iran-U.S.C.T.R. 3, p. 26 a 31.



-292 -

4)  Ladécision n® 16 du Conseil d’administration de la Commission d’indemnisation des

Nations Unies aborde la question des intéréts. Elle dispose:

«l. 1l sera allou¢ des intéréts aux requérants dont la réclamation aura été acceptée a
partir de la date a laquelle la perte leur a été infligée jusqu’a la date du paiement, a un taux
suffisant pour compenser la perte découlant pour eux de I’impossibilité de faire usage
pendant I’intervalle du principal de I’indemnité octroyée.

2. Les méthodes de calcul et de paiement des intéréts seront examinées par
le Conseil d’administration le moment venu.

3. Les intéréts seront payés apres les montants alloués au titre principal@»

Dans cette disposition, la décision de principe favorable a 1’allocation d’intéréts si ceux-ci sont
nécessaires a 1’indemnisation du demandeur est combinée a la souplesse dans I’application
du principe; les intéréts, s’ils constituent une forme d’indemnisation, sont néanmoins considérés

comme un ¢lément secondaire, subordonné au montant principal de la réclamation.

5)  L’allocation d’intéréts est également envisagée par les cours et tribunaux compétents

en maniere de droits de I’homme, bien que la pratique de I’indemnisation soit relativement
conservatrice et que les différends y aient presque toujours une origine non pécuniaire. L.’octroi
de ces intéréts peut par exemple avoir pour objet de protéger la valeur des dommages-intéréts

Baa

qui sont accordés et doivent faire I’objet de versements échelonnés™—.

6)  Dans la pratique la plus récente, les commissions d’indemnisation et les tribunaux
nationaux ont généralement allou¢ des intéréts lorsqu’ils ont fixé le montant des indemnisations.
Cependant, dans certains cas de réglement forfaitaire partiel, les réclamations ont été

expressément limitées au principal, au motif que priorité devait étre donnée a celui-ci, du fait

643 «Allocation d’intérétsy, décision 16 du 4 janvier 1993 (S/AC.26/1992/16).

%4 Voir, par exemple, 1affaire Veldsquez Rodriguez (Indemnisations), Inter-Am.Ct.H.R.,

Série C, n° 7 (1990 ), par. 57. Voir aussi I’affaire Papamichalopoulos c. Gréce (art. 50),
C.E.D.H., Série A, n° 330-B (1995), par. 39. Dans cette affaire, les intéréts étaient exigibles
seulement a I’égard du montant des dommages-intéréts pécuniaires qui avait été octroyé. Voir
¢galement D. Shelton, Remedies in International Human Rights Law (Oxford, Clarendon Press,
1999), p. 270 a 272.
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de la faiblesse du fonds a distribuerE".| Les tribunaux nationaux ont a I’occasion abordé les
questions relatives aux intéréts dans 1’optique du droit internationalﬁﬂ| méme si, le plus souvent,

ces questions sont réglées par le droit du for.

7)  Bien que la jurisprudence comme la pratique tendent a faire des intéréts un élément de la
réparation intégrale, on ne peut pas dire que 1’Etat 1ésé ait automatiquement droit a des intéréts.
L’allocation d’intéréts dépend des circonstances de chaque espéce, et surtout de la question

de savoir si elle est nécessaire aux fins de la réparation intégrale. Cette approche est conforme

a divers systémes juridiques ainsi qu’a la pratique des tribunaux internationaux.

8)  Un autre aspect du probléme concerne I’octroi d’intéréts composés. Les cours et tribunaux
ont généralement pris position contre 1’allocation d’intéréts composés, y compris ceux

qui considerent que les demandeurs sont normalement en droit de recevoir des intéréts
compensatoires. Ainsi, le Tribunal des réclamations Etats-Unis-Iran a constamment rejeté les
demandes d’intéréts composés, y compris dans les cas ou le demandeur avait subi un préjudice
du fait des charges d’intéréts composés portant sur 1’endettement lié a la réclamation. Dans
I’affaire J. R. Reynolds Tobacco Co. v. Government of the Islamic Republic of Iran, le tribunal

ne trouva pas ...

«de raisons particulieres pour s’écarter des précédents internationaux, qui ne permettent
pas normalement 1’allocation d’intéréts composés. Ainsi qu’un auteur I’a relevé, «[i]l y a
peu de regles dans le domaine des dommages-intéréts en droit international qui soient aussi
bien établies que celle selon laquelle les intéréts composés ne sont pas permis». [...] Méme
si I’expression «toutes sommes» peut étre comprise comme incluant les intéréts, et partant,
I’allocation d’intéréts composés, le tribunal, du fait du caractére ambigu des mots
employés, interprete cette clause a la lumiére de la r%f internationale qui vient

d’étre rappelée, et exclut donc les intéréts composés™».

Conformément a cette approche, le Tribunal a interprété les clauses contractuelles qui semblaient

permettre 1’octroi d’intéréts composés de fagon a empécher que le demandeur obtienne un profit

%45 Voir, par exemple, le Foreign Compensation (People’s Republic of China) Order 1987
(Royaume-Uni), s. 10, donnant effet a un accord de réglement du 5 juin 1987 (U.K.T.S. n° 37
(1987)).

%46 Voir, par exemple, McKesson Corporation v. Islamic Republic of Iran, 116 F. Supp. 2d 13
(District Court, D.C., 2000).

%47 (1984), 7 Iran-U.S.C.T.R. 181, p. 191 et 192, citant M. Whiteman, Damages, vol. III, p. 1997.
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«completement disproportionné au préjudice éventuel qu’[il] pourrait avoir subi du fait de
ne pas avoir a sa disposition les montants exigibleslﬁ'T'ﬁ'.| La majorité des auteurs et des tribunaux
continue donc de partager I’opinion exprimée par 1’arbitre Huber dans 1’affaire des Biens

britanniques au Maroc espagnol:

«la jurisprudence arbitrale en matiére de compensations a accorder par un Etat 4 un autre
pour dommages subis par les ressortissants de celui-ci sur le territoire de celui-la -
jurisprudence pourtant particuliérement riche - est unanime [...] pour écarter les intéréts
composés. Dans ces circonstances, il faudrait des arguments paﬂicgﬁirement forts et

de nature toute spéciale pour admettre en 1’espece ce type d’intérét™ .

Cela est ¢galement vrai des intéréts composés dans le cadre des différends interétatiques.

9)  Plusieurs auteurs ont cependant défendu la révision de ce principe, au motif que

«les intéréts composés raisonnablement encourus par la partie 1ésée devraient étre recouvrables
comme ¢lément du dommage@x Dans certains cas, cette position a recu 1’appui de tribunaux

d’arbitragelfﬁ_]‘.I Mais, dans 1’état actuel du droit international, on ne peut dire qu’un Etat 1¢sé ait
droit a des intéréts composés, si ce n’est lorsqu’il existe des circonstances spéciales qui

justifieraient un facteur de composition dans le cadre de la réparation intégrale.

10) La question du mode de calcul des intéréts sur le principal octroy¢ a titre de réparation

Bsz]

souléve quantité de problémes complexes concernant la date initiale (date de la violation™4 celle

8 Anaconda-Iran, Inc. v. Government of the Islamic Republic of Iran (1986),

13 Iran-U.S.C.T.R. 199, p. 235 [traduction non officielle]. Voir aussi G. Aldrich, The
Jurisprudence of the Iran-United States Claims Tribunal (Oxford, Clarendon Press, 1996),
p- 477 et 478.

%49 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11 (1924), p. 650. Cf. la sentence
Aminoil, ou les intéréts alloués étaient composés pour une période donnée, sans que cela soit
expliqué. Cela équivalait en I’espéce a plus de la moitié du montant total final, Gouvernement
du Koweit c. American Independant Oil Co. (1982), LL.R., vol. 66, p. 613, par. 178 5).

630 par exemple, F. A. Mann, «Compound Interest as an Item of Damage in International Lawy,
in Further Studies in International Law (Oxford, Clarendon Press, 1990), p. 383.

%1 Voir, par exemple, Compaiiia de Desarrollo de Santa Elena SA c. République du Costa Rica,
I.C.S.I.D., affaire n° ARB/96/1, sentence finale du 1® février 2000, par. 103 a 105.

652 Le fait de considérer la date de la violation comme la date initiale souléve des difficultés,
notamment quant a la détermination de cette date; en outre, de nombreux systémes juridiques
exigent que le paiement soit requis par le demandeur avant que les intéréts ne commencent a
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a laquelle le paiement aurait di étre effectué, celle de la réclamation ou de la demande), la date
terminale (celle de 1’accord de réglement ou de la sentence, celle du paiement effectif), ainsi que
le taux d’intérét applicable (taux actuel retenu par I’Etat défendeur, par I’Etat demandeur, taux
d’emprunts internationaux). Il n’existe pas d’approche uniforme, au niveau international, aux
questions de quantification et de fixation du montant des intéréts qui sont allouésjﬁ.I En pratique,
les circonstances de chaque espéce et le comportement des parties exercent une forte influence
sur les modalités choisies. Le Tribunal des réclamations Etats-Unis-Iran a fait observer a raison
que ces questions, si elles ne peuvent étre résolues par les parties, doivent étre laissées

«@ I’exercice du pouvoir discrétionnaire qui est accordé [aux tribunaux] pour décider de chaque
espéce. D’un autre c6té, le caractére anarchique de la pratique actuelle incite a penser qu’une
disposition générale sur le calcul des intéréts est utile. C’est pourquoi 1’article 38 indique que

les intéréts courent a compter de la date a laquelle la somme principale aurait di €tre versée,

et jusqu’au jour ou I’obligation de payer est remplie. Le taux d’intérét et le mode de calcul
doivent étre fixés de maniére a assurer la réparation intégrale du préjudice subi a raison

d’un fait internationalement illicite.

11) Lorsqu’il est tenu compte du manque a gagner dans I’indemnisation du dommage causé
par le fait illicite, il serait inapproprié que 1’Etat 1ésé recoive des intéréts, car cela impliquerait un

double recouvrement. Un méme capital ne peut pas étre utilisé a la fois pour produire des intéréts

courir. La date de la demande formelle a été retenue comme date pertinente dans 1’affaire de
I’indemnité russe, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. X1, p. 442 (1912), par
analogie avec la position généralement adoptée dans les systémes juridiques internes européens.
Quoi qu’il en soit, le fait que la demande de paiement n’a pas été faite en temps voulu est un
facteur important dans la décision d’allouer ou non des intéréts.

%3 Voir, par exemple, J. Y. Gotanda, Supplemental Damages in Private International Law

(La Haye, Kluwer, 1998), p. 13. Il faut souligner que beaucoup d’Etats islamiques, influencés
par la charia, interdisent dans la loi ou méme la Constitution le versement d’intéréts. Ils ont
cependant mis en place des modalités de substitution pour les transactions commerciales

et internationales. Ainsi, le paiement d’intéréts est prohibé par la Constitution iranienne
(Principes 43, 49), mais le Conseil des gardiens de la révolution a considéré que cette injonction
ne s’appliquait pas aux «gouvernements, institutions, compagnies et personnes étrangers qui,
conformément aux principes de leur propre foi, ne considérent pas que [les intéréts] sont
interdits». Voir ibid., p. 39 et 40, avec les références citées.

%4 Islamic Republic of Iran v. United States of America (affaire n® A19) (1987),
16 Iran-U.S.C.T.R., p. 290.
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et pour produire des profits. Toutefois, des intéréts peuvent tre dus sur les profits qui auraient

¢été gagnés, mais dont le propriétaire initial aurait été privé.

12) L’article 38 n’aborde pas la question des intéréts moratoires. Il ne porte que sur les intéréts
qui constituent la somme allouée par la cour ou le tribunal, a savoir les intéréts compensatoires.
Le pouvoir d’une cour ou d’un tribunal d’allouer des intéréts moratoires est une question

de procédure.

Article 39
Contribution au prégudice

Pour déterminer la réparation, il est tenu compte de la contribution au préjudice due
a I’action ou a I’omission, intentionnelle ou par négligence, de I’Etat 1és¢€ ou de toute
personne ou entité au titre de laquelle réparation est demandée.

Commentaire

1)  L’article 39 concerne les situations ou le préjudice a été causé par le fait internationalement
illicite d’un Etat qui, de ce fait, est responsable du dommage conformément aux articles 1 et 28,
mais ou I’Etat 1és¢ ou la personne victime de la violation a contribué matériellement aux
dommages par sa négligence ou par une action ou omission délibérée, situations qui sont
désignées, dans les systémes juridiques nationaux, par les notions de «négligence contributivey,

bss]

«faute concurrentey, «faute de la victimey, etc.”*>=

2)  Lrarticle 39 dispose que le comportement de 1’Etat 1ésé ou de toute personne ou entité pour
laquelle réparation est demandée doit étre pris en compte pour déterminer la forme et 1’étendue

de la réparation. Cette disposition est conforme au principe selon lequel tout préjudice découlant
d’un fait internationalement illicite doit étre réparé intégralement, mais rien de plus. Elle va aussi

dans le sens du principe de I’égalité entre I’Etat responsable et la victime de la violation.

3) Dans I’affaire LaGrand, 1a Cour internationale de Justice a reconnu que le comportement
de ’Etat réclamant pouvait étre pertinent pour déterminer la forme et le montant de la réparation.
Dans cette affaire, I’ Allemagne avait tardé a dénoncer la violation et a entamer une procédure.

La Cour a noté «que I’ Allemagne peut étre critiquée pour la maniére dont 1’instance a été

8% Voir C. von Bar, The Common European Law of Torts, Volume 2 (Munich, Beck, 2000),
p. 517 a 540.
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introduite et pour le moment choisi pour I’introduire», et dit qu’elle aurait pris ce facteur
en considération, parmi d’autres, si «la conclusion de I’ Allemagne avait comporté une demande

a fin d’indemnités@x

4)  L’importance de la contribution de I’Etat 16sé au préjudice pour déterminer la réparation
est largement étayée par la doctrineﬁet par la pratique des Etatsﬁ.I Si la question de

la contribution de I’Etat 1és¢ au préjudice se pose le plus souvent dans le contexte de
I’indemnisation, le principe peut également étre pertinent pour d’autres formes de réparation.
Ainsi, si un navire appartenant & un Etat est illégalement saisi par un autre Etat et que, pendant
la durée de la saisie, il subit des avaries imputables a la négligence du capitaine, il pourra étre

simplement requis de I’Etat auteur qu’il rende le navire dans 1’état endommagé dans lequel

il se trouve.

5) Les actions ou omissions qui contribuent au préjudice subi ne sont pas toutes pertinentes
a cette fin. L’article 39 autorise que soient prises en compte les seules actions ou omissions qui

peuvent étre considérées comme intentionnelles et négligentes, c’est—a—dire lorsque la victime

86 Affaire LaGrand (Allemagne c. Etats—Unis d’Amérique), fond, arrét du 27 juin 2001, par. 57
et 116. Pour ce qui est de I’importance du retard s’agissant de la perte du droit d’invoquer
la responsabilité, voir I’article 45 b et le commentaire y relatif.

%7 Voir, par exemple, B. Graefrath, «Responsibility and Damage Caused: relations between
responsibility and damages», in Recueil des cours, vol. 185 (1984-1I), p. 95; B. Bollecker—Stern,
Le préjudice dans la théorie de la responsabilité internationale (Paris, Pédone, 1973), p. 265

a 300.

%8 Dans I’affaire du Chemin de fer de la baie de Delagoa (Grande—Bretagne,
Etats-Unis/Portugal), les arbitres avaient conclu que: «toutes ces circonstances qui peuvent

étre alléguées a la charge de la compagnie concessionnaire et a la décharge du Gouvernement
portugais atténuent la responsabilité de ce dernier, et justifient [...] une réduction de la réparation
a allouer»; (1900), Martens, Nouveau Recueil, 2° Série, vol. XXX, p. 329; Moore, International
Arbitrations, vol. 11, p. 1865 (1900). Dans I’affaire du «Wimbledon» 1923, C.P.J.L, série A, n° 1,
p- 31, la question s’est posée de savoir si le fait que le navire, aprés qu’on lui eut refusé de passer
par le canal de Kiel, était resté quelque temps au port de Kiel avant de prendre une autre route
avait contribu¢ au préjudice. La Cour a admis implicitement qu’il fallait prendre en considération
la conduite du capitaine du navire comme une circonstance susceptible d’affecter le montant

de I’indemnité bien qu’elle ait conclu que le capitaine avait agi raisonnablement au vu des
circonstances. Pour d’autres exemples, voir C. D. Gray, Judicial Remedies in International Law
(Oxford, Clarendon Press, 1987), p. 23.
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de la violation n’a pas veill¢ sur ses biens ou ses droits avec la diligence VoulueE’t| La notion de
négligence et d’action ou omission délibérée n’étant pas qualifiée, en indiquant qu’elle doit avoir
été «grave» ou «manifestey, sa pertinence aux fins de la détermination de la réparation dépendra
de la mesure dans laquelle elle a contribué au préjudice, ainsi que d’autres circonstances de

I’espéce™. L’expression «il est tenu compte» indique que 1’article porte sur les facteurs qui

sont susceptibles d’affecter la forme de la réparation ou d’en réduire le montant.

6) L’action ou omission, intentionnelle ou par négligence, qui contribue au dommage peut
étre le fait de I’Etat 1ésé ou «de toute personne ou entité au titre de laquelle réparation est
demandée». L’expression vise & couvrir non seulement les situations ot un Etat introduit

une réclamation au nom d’un de ses nationaux dans le cadre de la protection diplomatique,
mais aussi toute autre situation dans laquelle un Etat invoque la responsabilité d’un autre Etat
a raison d’un comportement qui affecte principalement une tierce partie. Selon les articles 42
et 48, plusieurs situations différentes peuvent se produire. L’idée qui sous—tend I’article est
que la position de I’Etat qui demande réparation ne devrait pas étre plus favorable, aux fins
de la réparation dans I’intérét d’un autre, qu’elle ne le serait si la personne ou 1’entité au titre

de laquelle la réparation est demandée introduisait une réclamation en son nom propre.

Chapitrelll

Violations graves d’ obligations découlant de nor mes impér atives
du droit international général

1)  Le chapitre III de la deuxiéme partie est intitulé «Violations graves d’obligations découlant
de normes impératives du droit international général». Il porte sur certaines conséquences de
violations particulieres, identifiées selon deux critéres: premicrement, il s’agit de violations
d’obligations découlant de normes impératives du droit international général; et deuxiémement,

les violations visées ont un caractére grave, de par leur échelle ou leur nature. Le chapitre 111

%59 La terminologie est tirée du paragraphe 1 de I’article VI de la Convention sur la responsabilité

internationale pour les dommages causés par les objets spatiaux, Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 961, p. 187.

%0 On peut envisager des situations ou le préjudice en question est entierement imputable

au comportement de la victime et pas du tout a celui de I’Etat «responsable». Les situations

de ce type sont couvertes par I’exigence générale de la cause directe, visée a ’article 31,

et non par I’article 39. Pour les questions relatives a 1’atténuation du préjudice, voir commentaire
de I’article 31, par. 11).
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contient deux articles: le premier définit la portée de I’application du chapitre (art. 40), le second

énonce les conséquences juridiques des violations qui relévent du chapitre (art. 41).

2)  Laquestion de savoir s’il y avait lieu d’établir une distinction qualitative entre différentes
violations du droit international a suscité¢ un important débaﬁﬁ.| La Cour internationale de Justice

a évoqué cette question dans I’affaire de la Barcelona Traction, lorsqu’elle a indiqué:

«une distinction essentielle doit en particulier étre établie entre les obligations des Etats
envers la communauté internationale dans son ensemble et celles qui naissent vis-a-vis
d’un autre Etat dans le cadre de la protection diplomatique. Par leur nature méme, les
premiéres concernent tous les Etats. Vu I’importance des droits en cause, tous les Etats
peuvent tre considérés comme ayant un intérét juridique a ce que ces ﬁits soient
protégés; les obligations dont il s’agit sont des obligations erga omnes™ ».

La Cour entendait confronter la situation de 1’Etat 1ésé dans le contexte de la protection
diplomatique avec celle de tous les Etats en cas de violation d’une obligation envers la
communauté internationale dans son ensemble. Bien qu’aucune obligation de ce type n’ait €té en
cause dans cette affaire, la Cour a clairement indiqué qu’aux fins de la responsabilité des Etats,
certaines obligations sont opposables a la communaut¢ internationale dans son ensemble, et
qu’en raison de «l’importance des droits concernésy, tous les Etats ont un intérét juridique a ce

que ces droits soient protégés.

3) La Cour aréaffirmé a plusieurs reprises la notion d’obligation envers la communauté
internationale dans son ensemble, bien qu’elle se soit montrée prudente dans I’application de ce
principe. Dans I’affaire du Timor oriental, elle a considéré «qu’il n’y avait rien a redire a
I’affirmation du Portugal selon laquelle le droit des peuples a disposer d’eux-mémes, tel qu’il
s’est développé a partir de la Charte et de la pratique de 1’Organisation des Nations Unies, est un

droit opposable erga omnes@l). Dans ’affaire de I’Application de la Convention pour la

%1 pour une bibliographie compléte, voir M. Spinedi, «Crimes of States: A Bibliography», in

J. Weiler, A. Cassese & M. Spinedi (dir. publ.), International Crimes of States (Berlin/New
York, De Gruyter, 1989), p. 339 a 353, et N. Jorgensen, The Responsibility of States for
International Crimes (Oxford, Oxford University Press, 2000), p. 299 a 314.

%2 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxiéme phase, C.I.J. Recueil

1970, p. 32, par. 33. Voir M. Ragazzi, The Concept of International Obligations Erga Omnes
(Oxford, Clarendon Press, 1997).

%3 Timor oriental (Portugal c. Australie), C.1.J. Recueil 1995, p. 102, par. 29.
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prévention et la répression du crime de génocide (exceptions préliminaires), la Cour a déclaré
que «les droits et les obligations consacrés dans la Convention sont des droits et des obligations
erga omnes@). Cette constatation a contribué a sa conclusion selon laquelle sa compétence
rationae temporis concernant la demande n’était pas limitée au moment a partir duquel les

parties ont été liées par la Convention.

4)  Un fait étroitement 1i¢ a ce qui précéde est la reconnaissance de la notion de norme
impérative du droit international aux articles 53 et 64 de la Convention de Vienne sur le droit des

fes]

traités . Ces dispositions reconnaissent I’existence de régles de fond si essentielles qu’aucune

Bes]

dérogation n’y est possible, méme au moyen d’un trait€“".

5)  Ons’est apercu d’emblée que ce qui précede a des incidences sur les régles secondaires de
la responsabilité des Etats, dont il faudrait tenir compte d’une maniére ou d’une autre dans les
articles. Au départ, on avait pensé se référer a la catégorie de «crimes internationaux des Etatsy,
par opposition a tous les autres types de fait internationalement illicite («délits
internationaux@». Cependant, on n’a pas vu se développer de conséquences pénales pour les
Etats en cas de violation de ces normes fondamentales. Ainsi, 1’allocation de dommages-intéréts
punitifs n’est pas reconnue en droit international, méme en cas de violations graves d’obligations
découlant de normes impératives. Conformément a I’article 34, les dommages-intéréts sont

beg]

essentiellement de nature compensatoire™ . Il n’en demeure pas moins, comme 1’a indiqué le

Tribunal militaire international en 1946, que:

%4 dpplication de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide
(exceptions préliminaires), C.1.J. Recueil 1996, p. 616, par. 31.

865 Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1155,
p. 331.

%% voir Iarticle 26 et le commentaire y relatif,

7 Voir Annuaire ... 1976, vol. 11, deuxiéme partie, p. 89 a 113, en particulier par. 6 a 34. Voir
aussi le commentaire de I’article 12, par. 5).

%8 Voir le commentaire de article 36, par. 4).
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«Ce sont des hommes, et non des entités abstraites, qui contgjattent les crimes dont la
répression s’impose, comme sanction du droit international™»

6)  Enaccord avec cette approche, et bien que les Tribunaux militaires de Nuremberg et de
Tokyo aient jugé et condamné des agents de 1’Etat pour des crimes commis dans I’exercice de
leurs fonctions officielles, ni I’Allemagne ni le Japon n’étaient qualifiés d’ «Etats criminels» dans
les instruments créant ces tribunauxﬁ.I Dans la pratique internationale plus récente, ¢’est une
approche analogue qui sous-tend la création des tribunaux spéciaux pour 1I’ex-Yougoslavie et le
Rwanda, qui a été décidée par le Conseil de sécurité de I’Organisation des Nations Unies. Les
deux tribunaux ont été constitués uniquement pour poursuivre des personnesa.| Dans sa décision
relative a un subpoena duces tecum (Procureur c. Blaski¢), la chambre d’appel du Tribunal pénal
international pour I’ex-Yougoslavie a indiqué que «aux termes du droit international en vigueur,
il est évident que les Etats, par définition, ne peuvent faire 1’objet de sanctions pénales
semblables a celles prévues par les systemes pénaux intemes@x De méme, selon le Statut de
Rome de la Cour pénale internationale du 17 juillet 1998, la Cour est compétente pour les
«crimes les plus graves qui touchent I’ensemble de la communauté internationaley», mais sa

compétence est limitée aux personnes physiques (art. 25, par. 1). Il est précisé dans le méme

%89 proces des grands criminels de guerre devant le Tribunal militaire international, arrét du
1 octobre 1946, republié in A.J.LL., vol. 41 (1947), p. 221.

70 Bt ce, malgré le fait que le Statut de Londres de 1945 prévoyait expressément qu’«un
groupement ou une organisation pouvait étre déclaré criminely, cf. Statut du Tribunal militaire
international, Londres, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 82, p. 279, art. 9 et 10.

1 Voir art. 1% et 6 du Statut du Tribunal international chargé de juger les personnes présumées

responsables de violations graves du droit international humanitaire commises sur le territoire de
I’ex-Yougoslavie depuis 1991, 25 mai 1993 (publié initialement en tant qu’annexe du document
S/25704 et Add.1, adopté par le Conseil de sécurité dans sa résolution 827 (1993) et amendé¢ le
13 mai 1998 par la résolution 1166 (1998) et le 30 novembre 2000 par la résolution 1329 (2000);
et art. 1 et 7 du Statut du Tribunal international chargé de juger les personnes présumées
responsables d’actes de génocide ou d’autres violations graves du droit international humanitaire
commis sur le territoire du Rwanda et les citoyens rwandais présumés responsables de tels actes
ou violations commis sur le territoire d’Etats voisins entre le 1 janvier et le 31 décembre 1994,
8 novembre 1994, adopté¢ par le Conseil de sécurité dans sa résolution 955 (1994).

672 Affaire IT-95-14-AR 108 bis, Procureur c. Blaskic¢, IL.R., vol. 110 (1997), p. 698, par. 25.
Cf. Application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide
(exceptions preliminaires), C.1.J. Recueil 1996, p. 595, ou les parties n’ont pas considéré la
procédure comme ¢étant de nature pénale. Voir aussi le commentaire de ’article 12, par. 6).
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article, qu’«aucune disposition du Statut relative a la responsabilité pénale des individus

n’affecte la responsabilité des Etats en droit intemational@x

7)  En conséquence, les présents articles n’établissent pas de distinction aux fins de la
premiére partie, entre «crimes» et «délits» des Etats. Il doit toutefois en ressortir que les notions
fondamentales de normes impératives du droit international général et d’obligations envers la
communaut¢ internationale dans son ensemble emportent certaines conséquences dans le cadre
de la responsabilité des Etats. Que les normes impératives du droit international général et les
obligations envers la communauté internationale dans son ensemble soient ou non des aspects
différents d’un méme concept, on peut dire en tout cas que ces deux notions se recoupent de
fagon substantielle. Les exemples d’obligations envers la communauté internationale dans son

bza

ensemble donnés par la Cour internationale de Justice™ concernent tous des obligations qui, de
I’avis général, découlent de normes impératives du droit international général. De méme, les
exemples donnés par la Commission dans son commentaire relatif a ce qui est devenu I’article 53

de la Convention de Vienneﬁconcement des obligations envers la communauté internationale

673 Statut de Rome de la Cour pénale internationale, 17 juin 1998, A/CONF.183/9, art. 25 4).
Voir aussi art. 10: «Aucune disposition du présent chapitre ne doit étre interprétée comme
limitant ou affectant de quelque maniére que ce soit les régles du droit international existantes ou
en formation qui visent d’autres fins que le présent Statut.»

67 Selon la Cour internationale de Justice, les obligations erga omnes «découlent par exemple,
dans le droit international contemporain, de la mise hors la loi des actes d’agression et du
génocide mais aussi des principes et des régles concernant les droits fondamentaux de la
personne humaine, y compris la protection contre la pratique de 1’esclavage et la discrimination
racialew: Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxieme phase, C.1.J.
Recueil 1970, p. 32, par. 34. Voir aussi Timor oriental (Portugal c. Australie), C.1.J. Recueil
1995, p. 102, par. 29; Licéité de la menace ou de ’emploi d’armes nucléaires, C.1.J. Recueil
1996, p. 258, par. 83; Application de la Convention pour la prévention et la répression du crime
de génocide (exceptions préliminaires), C.1.J. Recueil 1996, p. 615 et 616, par. 31 et 32.

675 La Commission du droit international a donné les exemples suivants de traités qui
contreviendraient a I’article en question parce que contraires a une régle impérative du droit
international général, ou régle de jus cogens: «a) le traité qui envisage un emploi illicite de la
force contraire aux principes de la Charte; b) le traité qui envisage I’exécution de tout autre acte
constituant un crime au regard du droit international; et ¢) le traité qui envisage ou tolere
I’accomplissement d’actes tels que la traite des esclaves, la piraterie ou le génocide, a la
répression desquels tout Etat est tenu de coopérer [...] comme autre exemple possible, il a été
question des traités qui violent les droits de I’homme, 1’égalité des Etats ou le principe de
I’autodétermination»: Annuaire ... 1966, vol. 11, p. 270.
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tout enticre. Cela étant, il existe a tout le moins une différence de perspective. Alors que les
normes impératives du droit international général traitent de la portée d’un certain nombre
d’obligations fondamentales et du rang de priorité qu’il convient de leur accorder, les obligations
envers la communauté internationale dans son ensemble sont axées sur I’intérét juridique qu’ont
tous les Etats a leur respect, a savoir, dans le cadre du présent article, le fait qu’ils sont habilités a
invoquer la responsabilité de tout autre Etat en cas de violation. Par conséquent, il est bon de
faire le départ entre les conséquences de I’'une et de 1’autre notion. Premi¢rement, les violations
graves d’obligations découlant de normes impératives du droit international général peuvent
entrainer des conséquences supplémentaires, non seulement pour I’Etat responsable mais pour
tous les autres Etats. Deuxiémement, tous les Etats ont le droit d’invoquer la responsabilité pour
la violation d’obligations envers la communauté internationale dans son ensemble. La premicre

de ces propositions fait I’objet du présent chapitre; la seconde est traitée a 1’article 48.

Article40
Application du présent chapitre

1.  Le présent chapitre s’applique a la responsabilité internationale qui résulte d’une
violation grave par I’Etat d’une obligation découlant d’une norme impérative du droit
international général.

2. Laviolation d’une telle obligation est grave si elle dénote de la part de 1’Etat
responsable un manquement flagrant ou systématique a 1’exécution de I’obligation.

Commentaire

1) L article 40 a pour objet de définir les violations couvertes par le chapitre. 11 établit deux
critéres permettant de distinguer «les violations graves d’obligations découlant de normes
impératives du droit international général» des autres types de violation. Le premier critére a trait
a la nature de I’obligation violée, qui doit découler d’une norme impérative du droit international
général. Le second porte sur I’intensité de la violation, qui doit avoir un caractére grave. Le
chapitre III ne s’applique qu’aux violations du droit international qui satisfont a ces deux

critéres.

2)  Le premier critére a donc trait a la nature de I’obligation violée. Pour que le présent

chapitre s’applique, la violation doit concerner une obligation découlant d’une norme impérative
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du droit international général. Conformément a 1’article 53 de la Convention de Vienne sur le
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droit des traités™—; une norme impérative du droit international général est ...

«une norme acceptée et reconnue par la communauté internationale des Etats dans son
ensemble en tant que norme a laquelle aucune dérogation n’est permise et qui ne peut étre
modifiée que par une nouvelle norme du droit international général ayant le méme
caractere».

La notion de «norme impérative du droit international général» est reconnue dans la pratique
internationale, dans la jurisprudence des cours et tribunaux nationaux et internationaux, ainsi que

bzz]

dans la doctrine™™,

3) Iln’y apas lieu de donner des exemples de normes impératives dans le texte méme de
I’article 40; il n’y en a d’ailleurs aucun dans le texte de ’article 53 de la Convention de Vienne.
Les obligations visées a 1’article 40 découlant des regles de fond qui interdisent des
comportements considérés comme intolérables en raison de la menace qu’ils représentent pour la

survie des Etats et de leurs peuples, ainsi que pour les valeurs humaines fondamentales.

4)  Parmi ces interdictions, on considére généralement que 1’interdiction de I’agression est une
norme impérative, ce qu’étaient, par exemple, le commentaire de la Commission relatif a ce qui
est devenu I’article 53ﬁiI les déclarations non démenties faites par les gouvernements au cours
de la Conférence de Vienn les communications des deux parties dans 1’affaire des Activités

leal

militaires et paramilitaires et la position adoptée par la Cour dans cette affaire™ . Les autres

676 Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1155,
p. 331.

677 . o . . o :
Pour une analyse plus poussée des critéres d’identification d’une norme impérative, voir le

commentaire de I’article 26, par. 5, qui renvoie a la jurisprudence et a la doctrine.
8 Annuaire ... 1966, vol. 1L, p. 269.

679 Au cours de la Conférence de Vienne, plusieurs gouvernements ont qualifié d’impératives les
interdictions relatives a I’agression et a ’emploi illicite de la force: voir Conférence des

Nations Unies sur le droit des traités, premiere session, A/CONF.39/11, p. 294, 296, 297, 300,
301, 302, 303, 304, 306, 307, 311, 312, 318, 320, 322, 323, 324 et 326.

%80 4ctivités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis
d’Ameérique), fond, C.1.J. Recueil 1986, p. 100 et 101, par. 190. Voir aussi Président
Nagendra Singh, ibid., p. 153.
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exemples énumérés par la Commission dans le commentaire relatif a 1’article 53, a savoir les
interdictions relatives a I’esclavage et a la traite des esclaves, ou au génocide, ainsi qu’a la
discrimination raciale et a I’apartheid, semblent eux aussi recueillir une large adhésion. Ces
pratiques sont interdites en vertu de conventions et de traités internationaux qui ont été ratifiés
par un grand nombre d’Etats et n’admettent aucune exception. Lors de la Conférence de Vienne,
les gouvernements se sont entendus sur le caractére impératif de ces interdictions. Quand a
I’interdiction du génocide, son caractere impératif est étayé par plusieurs décisions judiciaires

B ]

nationales et internationales™

5) Bien qu’il ne soit pas expressément mentionné dans le commentaire de la Commission
relatif a I’article 53 de la Convention de Vienne, le caractére impératif de certaines autres normes
semble recueillir ’adhésion générale. C’est le cas de ’interdiction de la torture, telle que définie
a I’article premier de la Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants du 10 décembre 1984'5172,| Le caractere impératif de cette interdiction a
¢été confirmé par les décisions d’organes tant internationaux que nationauxE.I Au vu de ce que la
Cour internationale de Justice a dit des régles fondamentales du droit international humanitaire
applicable dans les conflits armés qui ont un caractere «intransgressibley, il semblerait aussi
justifié de les considérer comme impérativesﬁ.| Enfin, I’obligation de respecter le droit a
I’autodétermination mérite d’étre mentionnée. Comme la Cour internationale de Justice 1’a noté

dans I’affaire du Timor oriental, «le principe du droit des peuples a disposer d’eux-mémes ... est

%1 Voir, par exemple, la Cour internationale de Justice dans I’affaire de I’Application de la
Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, mesures conservatoires,
C.1.J. Recueil 1993, p. 439 et 440; demande reconventionnelle, C.1.J. Recueil 1997, p. 243; le
Tribunal de district de Jérusalem dans I’affaire Procureur général du Gouvernement d’Israél
c. Eichmann (1961), I.L.R., vol. 36, p. 5.

882 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1465 p. 123.

%83 Cf. the U.S. Court of Appeals, 2nd Circuit, in Siderman de Blake v. Argentina (1992), [.L.R.,
vol. 103, p. 471; the United Kingdom Court of Appeal in Al Adsani v. Government of Kuwait
(1996), LL.R., vol. 107, p. 540 et 541; the United Kingdom House of Lords in R. v. Bow Street
Metropolitan Magistrate, ex. Parte Pinochet Ugarte (n° 3) [1999] 2 W.L.R. 827, p. 841, 881.
Cf. the U.S. Court of Appeals, 2nd Circuit, in Filartiga v. Pena-Irala (1980) 630 F.2d 876,
LL.R.,vol.77,p. 177 a 179.

84 Licéité de la menace ou de | ‘emploi d’armes nucléaires, C.1.J. Recueil 1996, p. 257, par. 79.
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I’un des principes essentiels du droit international contemporain», qui donne naissance a une
obligation envers la communauté internationale dans son ensemble, qui est tenue d’en autoriser

bes]

et d’en respecter 1’exercice™ ™.

6) 1l convient de souligner que la liste d’exemples susmentionnée n’est peut-Etre pas
exhaustive. De plus, ’article 64 de la Convention de Vienne prévoit la survenance de nouvelles
normes impératives du droit international général, pour autant qu’il s’agisse de normes acceptées
et reconnues par la communauté internationale des Etats dans son ensemble, comme en dispose
I’article 53. Les exemples donnés sont donc sans préjudice des régles existantes ou en formation

du droit international qui satisfont aux critéres prévus a I’article 53.

7)  Outre qu’il a une portée limitée en raison du nombre relativement restreint de normes
impératives, I’article 40 prévoit une autre restriction aux fins du chapitre, a savoir que la
violation doit avoir été «grave». Les violations «graves» sont définies au paragraphe 2 comme
dénotant «de la part de I’Etat responsable un manquement flagrant ou systématique a 1’exécution
de I’obligation». Le mot «grave» signifie qu’un certain ordre de grandeur est requis, mais il ne
doit pas étre interprété comme signifiant que certaines violations ne sont pas graves ou qu’elles
sont en quelque sorte excusables. Il reste que I’on peut envisager des violations de normes
impératives relativement moins graves et qu’il est nécessaire de limiter la portée du chapitre aux
violations les plus graves ou systématiques. La pratique des Etats étaie dans une certaine mesure
une telle restriction. Ainsi, lorsqu’ils réagissent contre des violations du droit international, les
Etats soulignent souvent leur caractére systématique, flagrant ou répété. De méme, les
procédures de plaintes internationales, par exemple dans le domaine des droits de I’homme,
attachent des conséquences différentes aux violations systématiques, notamment en ce qui

concerne la non-applicabilité de la régle de I’épuisement des recours internes™

%8 Timor oriental (Portugal c. Australie), C.1.J. Recueil 1995, p. 102, par. 29. Voir la
Déclaration relative aux principes du droit international touchant les relations amicales et la
coopération entre les Etats conformément a la Charte des Nations Unies, résolution 2625 (XXV)
de I’ Assemblée générale du 24 octobre 1970, cinquiéme principe.

%8 Voir Irlande ¢. Royaume-Uni, C.E.D.H., Série A, n°® 25 (1978), par. 159; cf., par exemple, la
procédure établie par la résolution 1503 (XLVIII) du Conseil économique et social, laquelle
prévoit un «ensemble de violations flagrantes et systématiques des droits de I’homme».
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8)  Pour étre considérée comme systématique, une violation doit avoir ét¢ commise de fagon
organisée et délibérée. En revanche, le terme «flagrante» renvoie a I’intensité de la violation ou
de ses effets; il dénote des violations manifestes qui représentent une attaque directe contre les
valeurs protégées par la régle. Les termes ne sont pas mutuellement exclusifs; les violations
graves sont généralement a la fois systématiques et flagrantes. Au nombre des facteurs pouvant
déterminer la gravité d’une violation, on citera I’intention de violer la norme; 1’étendue et le
nombre des violations en cause et la gravité de leurs conséquences pour les victimes. De plus,
certaines des normes impératives en question, en particulier les interdictions d’agression et de
génocide, requierent, de par leur nature méme, une violation intentionnelle commise a large

échelle

9)  L’article 40 ne prévoit pas de procédure visant a déterminer si une violation grave a été ou
non commise. Les articles n’ont pas pour objet d’établir de nouvelles procédures institutionnelles
applicables a des cas particuliers, que ceux-ci relévent ou non du chapitre III de la deuxiéme
partie. De plus, les violations graves dont il est question dans le présent chapitre seront
probablement traitées par les organisations internationales compétentes, dont le Conseil de
sécurité et I’ Assemblée générale. En cas d’agression, le Conseil de sécurité est investi d’un role

spécifique, qui lui est conféré par la Charte.

687 . . . .
En 1976, la Commission a proposé¢ les exemples suivants de ce que 1’on a appelé «crimes

internationaux:

«a) Une violation grave d’une obligation internationale d’importance essentielle pour le
maintien de la paix et de la sécurité internationales, comme celle interdisant 1’agression;

b)  Une violation grave d’une obligation internationale d’importance essentielle pour la
sauvegarde du droit des peuples a disposer d’eux-mémes, comme celle interdisant
I’établissement ou le maintien par la force d’une domination coloniale;

c¢)  Une violation grave et a une large échelle d’une obligation internationale
d’importance essentielle pour la sauvegarde de 1I’étre humain, comme celle interdisant
I’esclavage, le génocide ou I’apartheid;

d)  Une violation grave d’une obligation internationale d’importance essentielle pour la
sauvegarde et la préservation de I’environnement humain, comme celle interdisant la pollution
massive de I’atmospheére ou des mers.»

(Annuaire ... 1976, vol. 11, deuxiéme partie, p. 89).
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Article41

Conséquences particulieres d’une violation grave d’une obligation
en vertu du présent chapitre

1. Les Etats doivent coopérer pour mettre fin, par des moyens licites, a toute violation
grave au sens de ’article 40.

2. Aucun Etat ne doit reconnaitre comme licite une situation créée par une violation
grave au sens de I’article 40, ni préter aide ou assistance au maintien de cette situation.

3. Le présent article est sans préjudice des autres conséquences prévues dans la présente
partie et de toute conséquence supplémentaire que peut entrainer, d’apres le droit
international, une violation a laquelle s’applique le présent chapitre.

Commentaire

1)  L’article 41 traite des conséquences particuliéres des violations qui ont la nature et la
gravité visées a I’article 40. Il se compose de trois paragraphes. Les deux premiers énoncent les
obligations juridiques spéciales qu’ont les Etats face a des «violations graves» au sens de

I’article 40, le troisiéme prend la forme d’une clause de sauvegarde.

2)  Aux termes du paragraphe 1 de Iarticle 41, les Etats ont le devoir de coopérer pour mettre
fin & toute violation grave au sens de I’article 40. Etant donné la diversité des circonstances qui
pourraient éventuellement intervenir, la disposition ne spécifie pas la forme que cette
coopération devrait prendre. Celle-ci pourrait étre organisée dans le cadre d’une organisation
internationale compétente, notamment I’Organisation des Nations Unies. Cependant, le

paragraphe 1 n’exclut pas la possibilit¢ d’une coopération hors institution.

3)  Le paragraphe 1 n’explicite pas non plus quelles mesures les Etats devraient prendre pour
mettre fin a toute violation au sens de 1’article 40. Une telle coopération doit s’exercer par des
moyens licites, dont le choix dépend des circonstances de 1’espece. 1 est dit clairement,
cependant, que I’obligation de coopérer s’applique a tous les Etats, qu’ils aient été ou non
directement touchés par la violation grave. Face a des violations graves, un effort concerté et
coordonné de tous les Etats s’impose pour en contrecarrer les effets. On peut se demander si le
droit international général, dans son état actuel, impose un devoir positif de coopération et, a cet
¢gard, le paragraphe 1 reléve peut-étre du développement progressif du droit international. En

réalité, une telle coopération s’instaure d’ores et déja, notamment dans le cadre des organisations
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internationales, pour répondre aux violations les plus graves du droit international, et c’est
d’ailleurs souvent le seul moyen d’y remédier efficacement. Le paragraphe 1 vise a renforcer les
mécanismes de coopération existants, en ce sens qu’il appelle tous les Etats a réagir de facon

appropriée aux violations graves visées a 1’article 40.

4)  Selon le paragraphe 2 de Darticle 41, les Etats ont un devoir d’abstention, qui se compose
de deux obligations distinctes: premieérement, 1’obligation de ne pas reconnaitre comme licite une
situation créée par une violation grave au sens de ’article 40 et, deuxiemement, celle de ne

préter ni aide ni assistance au maintien de cette situation.

5)  Lapremiére de ces deux obligations impose a la communauté internationale dans son
ensemble la non-reconnaissance collective de la licéité de situations créées par une violation
grave au sens de Iarticle 4051| Cette obligation s’applique dans le cas des «situationsy créées
par ces violations, telles que, par exemple, la tentative d’acquisition de la souveraineté sur un
territoire par le biais du déni du droit des peuples a disposer d’eux-mémes. Elle vise non
seulement la reconnaissance officielle de ces situations mais aussi I’interdiction de tous actes qui

impliqueraient une telle reconnaissance.

6) L’existence d’une obligation de non-reconnaissance face a des violations graves
d’obligations découlant de normes impératives est étayée par la pratique internationale et la
jurisprudence de la Cour internationale de Justice. Le principe selon lequel toute acquisition
territoriale obtenue par la force n’est pas valide et ne doit pas étre reconnue a été exprimé
clairement lors de la crise de Mandchourie en 1931-1932; le Secrétaire d’Etat des Etats-Unis de
1’époque, Henry Stimson, a déclaré a cette occasion que les Etats-Unis d’ Amérique, auxquels se

joignaient une large majorité des membres de la Société des Nations, ne sauraient ...

«admettre la licéité de toute situation de facto ni ... reconnaitre tout traité ou accord conclu
entre ces gouvernements ou leurs agents, qui serait susceptible de porter atteinte ... a la
souveraineté, a I’indépendance ou ... a I’intégrité territoriale et administrative de la
République de Chine; ... ni reconnaitre toute situation, traité ou accord obtenu par

%8 Ce qui a été décrit comme «une arme de choix dans la lutte contre les violations graves des
régles fondamentales du droit international»: C. Tomuschat, «International Crimes by States: An
Endangered Species?», in K. Wellens (dir. publ.), International Law: Theory and Practice:
Essays in Honour of Eric Suy (La Haye, Nijhoff, 1998), p. 259.
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des moyens confraires aux engagements et obligations contenus dans le Pacte de Paris
du 27 aolt 1928555,

Ce principe est affirmé dans la Déclaration relative aux principes du droit international touchant
les relations amicales et la coopération entre les Etats conformément & la Charte des
Nations Unies, dans laquelle il est indiqué explicitement que les Ftats s’abstiennent de
reconnaitre comme légale toute acquisition territoriale obtenue par I’emploi de la forceﬁqI Ainsi
que la Cour internationale de Justice 1’a conclu dans 1’affaire des Affaires militaires et
paramilitaires, le consentement unanime des Etats a cette déclaration «peut s’interpréter comme

une adhésion a la valeur de la régle ou de la série de reégles déclarées par la résolution et prises en

elles-mémes@x

7)  Un exemple de la pratique de non-reconnaissance d’actes commis en violation de normes
impératives est fourni par la réaction du Conseil de sécurité a I’invasion du Koweit par I’Iraq en
1990. Apres que I’Iraq eut proclamé sa «fusion totale et irréversible» avec le Koweit, le Conseil
de sécurité a déclaré, dans sa résolution 662 (1990) que 1’annexion «n’a aucun fondement
juridique et est nulle et non avenuey, et demandé a tous les Etats, organisations internationales et
institutions spécialisées de ne pas reconnaitre cette annexion et de s’abstenir de toute mesure et
tout contact qui pourrait étre interprété comme une reconnaissance implicite de 1’annexion.
Aucun Etat n’a d’ailleurs reconnu la licéité de 1’annexion, dont les effets ont été par la suite

annulés.

8)  En ce qui concerne le déni du droit des peuples a disposer d’eux-mémes, la Cour

internationale de Justice a demandé tout aussi clairement, dans son avis consultatif sur 1’affaire

%89 Note du Secrétaire d’Etat aux Gouvernements chinois et japonais, in Hackworth, Digest,

vol. I, p. 334; entérinée par les résolutions de I’ Assemblée du 11 mars 1932, Journal officiel de
la Société des Nations, mars 1932, Supplément spécial n°® 101, p. 87. Pour un apercu de la
pratique antérieure en matiere de non-reconnaissance collective, voir J. Dugard, Recognition and
the United Nations (Cambridge, Grotius, 1987), p. 24 a 27.

690 Résolution 2625 (XXV) de I’ Assemblée générale, premier principe, par. 10.

1 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis
d’Ameérique), fond, C.1.J. Recueil 1986, p. 100, par. 188.
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de la Namibie (Sud-Ouest africain), 1a non-reconnaissance de la situation@.| Les mémes
obligations sont affirmées dans les résolutions du Conseil de sécurité et de I’ Assemblée générale

Bos]

concernant la situation en Rhodésie™et dans les bantoustans en Afrique du Sud@‘f| Ces
exemples reposent sur le principe selon lequel, lorsqu’une violation grave au sens de I’article 40
s’est traduite par une situation qui, dans d’autres circonstances, appellerait une reconnaissance,
celle-ci ne doit pas étre accordée. La non-reconnaissance collective semble étre une condition
préalable de toute action concertée de la communauté internationale contre de telles violations et
correspond a la réaction minimum requise de la part des Etats aux violations graves visées a

Particle 40.

9)  Aux termes du paragraphe 2 de Darticle 41, aucun Etat ne doit reconnaitre comme licite
une situation créée par une violation grave. Cette obligation s applique a tous les Etats,

y compris 1’Etat responsable. I est arrivé que I’Etat responsable cherche a conforter la situation
qu’il a créée en la reconnaissant lui-méme. L’Etat responsable est évidemment tenu de ne pas
reconnaitre ou maintenir la situation illicite découlant de la violation. Des considérations
analogues s’appliquent méme a ’Etat 1ésé: étant donné que par définition, la violation concerne
la communauté internationale dans son ensemble, la renonciation ou la reconnaissance obtenue
de I’Etat 1ésé par I’Etat responsable n’interdit pas & la communauté internationale de chercher &
parvenir a un réglement juste et approprié. Ces conclusions sont conformes a I’article 30 sur la

fpos]

cessation et sont renforcées par le caractére impératif des normes en question™:

692 Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de I’ Afrique du Sud en
Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurite,

avis consultatif, C.1.J. Recueil 1971, p. 56, par. 126; la Cour a conclu que «la cessation du
mandat et la déclaration de I’illégalité de la présence sud-africaine en Namibie étaient
opposables a tous les Etats, en ce sens qu’elles rendent illégales erga omnes une situation qui se
prolonge en violation du droit international».

693 Cf. résolution 216 (1965) du Conseil de sécurité.

% Voir, par exemple, la résolution 31/6A de I’ Assemblée générale (1976), entérinée par la

résolution 402 (1976) du Conseil de sécurité; résolution 32/105N de I’ Assemblée générale
(1977); résolution 34/93G de I’ Assemblée générale (1979); voir aussi les déclarations faites par
les présidents en exercice du Conseil de sécurité suite a la «création» du Venda et du Ciskei:
S/13549, 21 septembre 1979; S/14794, 15 décembre 1981.

%% Voir aussi le commentaire de Iarticle 20, par. 7), et le commentaire de I’article 45, par. 4).



-312 -

10) Les conséquences de I’obligation de non-reconnaissance n’en sont pas pour autant
absolues. Dans son avis consultatif dans 1’affaire de la Namibie (Sud-Ouest africain), la Cour,
tout en considérant que la situation était illégale erga omnes et ne pouvait étre reconnue comme
licite par aucun Etat, y compris ceux qui n’étaient pas membres de 1’Organisation des

Nations Unies, a indiqué:

«La non-reconnaissance de I’administration sud-africaine dans le territoire ne devrait pas
avoir pour conséquence de priver le peuple namibien des avantages qu’il peut tirer de la
coopération internationale. En particulier, alors que les mesures prises officiellement par le
Gouvernement sud-africain au nom de la Namibie ou en ce qui la concerne apres la
cessation du mandat sont illégales ou nulles, cette nullité ne saurait s’étendre a des actes,
comme |’inscription des naissances, mariages ou déces a 1’état ci“dont on ne pourrait
méconnaitre les effets qu’au détriment des habitants du Territoire b1,

Tant le principe de la non-reconnaissance et cette restriction sont appliqués, par exemple par la

ozl

Cour européenne des droits de ’homme™*

11) La seconde obligation visée au paragraphe 2 interdit aux Etats de préter aide ou assistance
au maintien de toute situation créée par une violation grave au sens de ’article 40.

Cette disposition va au-dela de celles qui sont consacrées a 1’aide ou ’assistance en vue de la
commission d’un fait internationalement illicite, qui font I’objet de I’article 16. Elle vise les
comportements qui, ex post facto, aident I’Etat responsable 4 maintenir une situation et sont
«opposables a tous les Etats en ce sens qu’elles rendent illégales erga omnes une situation qui se
prolonge en violation du droit intemational@x Elle va au-dela de la commission de la violation
grave pour s’intéresser au maintien de la situation créée par ladite violation, et s’applique que la
violation commise soit ou non continue. Quant aux éléments de «l’aide ou I’assistance,

’article 41 doit étre lu parallélement a I’article 16. Ainsi, la notion d’aide ou d’assistance visée a

%% Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de I’ Afrique du Sud en
Namibie (Sud-QOuest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité,
C.1J. Recueil 1971, p. 56, par. 125.

7 Loizidou c. Turquie, fond, C.E.D.H. Recueil 1996-VI, p. 2216; Chypre c. Turquie
(requéte n° 25781/94), arrét du 10 mai 2001, par. 89 a 98.

698 Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de I’ Afrique du Sud en
Namibie (Sud-Ouest Africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurite,
C.1.J. Recueil 1971, p. 56, par. 126.
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I’article 16 présuppose que I’Etat avait «connaissance des circonstances du fait
internationalement illicite». Il n’est nul besoin de mentionner cette exigence au paragraphe 2 de
Iarticle 41, puisqu’il est difficile d’imaginer qu’un Etat puisse ne pas avoir remarqué une

violation grave commise par un autre Etat.

12) A certains égards, I’interdiction contenue au paragraphe 2 peut étre considérée comme la
suite logique du devoir de non-reconnaissance. Cependant, son champ d’application est distinct
en ce sens qu’elle vise aussi des actions qui n’impliqueraient pas la reconnaissance de la
situation créée par la violation grave au sens de ’article 40. Cette existence distincte est
confirmée, par exemple, par les résolutions du Conseil de sécurité qui interdisaient aux Etats de
préter aide ou assistance en vue du maintien du régime illégal d’apartheid en Afrique du Sud ou
du régime colonial portugaisg".| Comme dans le cas du devoir de non-reconnaissance, ces

résolutions sembleraient énoncer une idée générale applicable a toutes les situations créées par

des violations graves au sens de ’article 40.

13) Selon le paragraphe 3, I’article 41 est sans préjudice des autres conséquences prévues dans
la deuxiéme partie et de toute conséquence supplémentaire que peut entrainer une violation grave
au sens de D’article 40. Ce paragraphe sert un double objectif: premiérement, il énonce clairement
que les violations graves au sens de 1’article 40 entrainent les conséquences juridiques qui sont
attachées a toutes les violations envisagées aux chapitres I et II de la deuxiéme partie. Ainsi, une
violation grave au sens de ’article 40 fait naitre I’obligation, pour I’Etat responsable, de mettre
fin au fait illicite, de poursuivre I’exécution et, le cas échéant, de donner des garanties et des
assurances de non-répétition. De méme, il est tenu de fournir réparation conformément aux
régles énoncées au chapitre II de la présente partie. Il ne fait aucun doute que les incidences de
ces obligations dépendent de la gravité de la violation en question, ce qu’autorise d’ailleurs le

libellé actuel des articles.

14) Deuxiémement, le paragraphe 3 évoque toute autre conséquence supplémentaire que
pourrait entrainer une violation grave d’apres le droit international. Il peut s’agir d’une régle

primaire, comme c’est le cas de I’interdiction de I’agression. Le paragraphe 3 fait donc une place

%99 Cf., par exemple, résolution 218 (1965) du Conseil de sécurité sur les colonies portugaises et
les résolutions 418 (1977) et 569 (1985) du Conseil de sécurité sur I’ Afrique du Sud.
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a toutes les conséquences juridiques supplémentaires que peut entrainer, au regard du droit
international, la commission de violations graves au sens de ’article 40. Le fait que de telles
conséquences ne sont pas mentionnées expressément au chapitre I1I est sans préjudice de leur
reconnaissance par le droit international contemporain ou de leur développement ultérieur. De
plus, le paragraphe 3 est sous-tendu par 1’idée que le régime juridique applicable aux violations
graves est lui-méme en cours d’élaboration. En énongant certaines conséquences juridiques
fondamentales des violations graves au sens de I’article 40, I’article 41 tient compte de
I’éventualité de 1’¢laboration d’un régime plus élaboré applicable aux conséquences des

violations de ce type.

TROISIEME PARTIE
MISE EN (EUVRE DE LA RESPONSABILITE INTERNATIONALE DE L'ETAT

La troisiéme partie traite de la mise en ceuvre de la responsabilité de I’Etat, ¢’est-a-dire de
I’exécution des obligations de cessation et de réparation qui incombent, conformément aux
dispositions de la deuxiéme partie, a un Etat qui a commis un fait internationalement illicite.
Bien que la responsabilité de I’Etat soit engagée, en droit international, indépendamment de son
invocation par un autre Etat, il est néanmoins nécessaire de préciser ce que peuvent faire les Etats
confrontés a la violation d’une obligation internationale, quelles mesures ils peuvent prendre
pour s’assurer que I’Etat responsable exécutera les obligations de cessation et de réparation.
C’est sur cet aspect de la question, parfois appelée mise en ceuvre de la responsabilité de 1’Etat,
que porte la troisieme partie. Celle-ci se compose de deux chapitres: le premier analyse
I’invocation de la responsabilité de 1’Etat par d’autres Etats, ainsi que certaines questions
connexes; le second traite des contre-mesures prises pour amener ’Etat responsable a mettre un

terme a la conduite en question et a fournir une réparation.
Chapitre premier
Invocation dela responsabilité de |’ Etat

1)  La premiére partie du projet d’articles analyse le fait internationalement illicite de I’Etat
généralement comme une violation de toute obligation internationale de cet Etat. La deuxiéme

partie définit les conséquences des faits internationalement illicites en matic¢re de responsabilité
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comme des obligations de I’Etat responsable, et non comme des droits de tout autre Ftat,
personne ou entité. La troisiéme partie porte sur la mise en ceuvre de la responsabilité de 1’Etat,
¢’est-a-dire le droit d’autres Etats d’invoquer la responsabilité internationale de 1’Etat
responsable, et sur certaines modalités de cette invocation. Les droits qui peuvent découler, pour
d’autres personnes ou entités, d’une violation d’une obligation internationale sont préservés par

I’article 33, paragraphe 2.

2)  Lanotion d’Etat 1ésé est une notion centrale dans I’invocation de la responsabilité. Elle
s’applique a I’Etat dont le droit a été nié ou compromis par le fait internationalement illicite, ou
qui a été, d’une autre manicre, particulicrement affecté par ce fait. Ce concept est introduit a
I’article 42, et un certain nombre de conséquences qui en découlent sont énoncées dans d’autres
articles du présent chapitre. Compte tenu du large éventail d’obligations internationales
couvertes par le projet d’articles, il est nécessaire de reconnaitre qu’un éventail encore plus large
d’Etats peuvent avoir un intérét juridique a invoquer la responsabilité et a faire respecter
1’obligation en question. Dans certaines situations, en effet, tous les Etats peuvent avoir un tel
intérét, méme si aucun d’entre eux n’est individuellement ou spécialement affecté par la
Violationm.I Cette possibilité est envisagée a Iarticle 48. Les articles 42 et 48 traitent du droit des
Etats d’invoquer la responsabilité d’un autre Etat. Ils s’efforcent d’éviter les problémes
susceptibles de découler de I’emploi de termes potentiellement ambigus tels que préjudice
«direct» par opposition a préjudice «indirect», ou droits «objectifs» par opposition a droits

«subjectifsy.

3)  Bien que I’article 42 soit rédigé au singulier («I’Etat 16sé»), plus d’un Etat peut étre 1ésé
par un fait internationalement illicite, et étre en droit d’invoquer la responsabilité en tant qu’Etat
1ésé. C’est ce qui ressort clairement de 1’article 46. Par ailleurs, les articles 42 et 48 ne s’excluent
pas mutuellement. Il peut fort bien se produire des situations dans lesquelles un Etat est «lésé» au
sens de I’article 42, et d’autres Etats sont en droit d’invoquer la responsabilité en vertu de

Particle 48.

9 Cf. la déclaration de la Cour internationale de Justice selon laquelle «tous les Etats peuvent
étre considérés comme ayant un intérét juridique» lorsqu’il s’agit de violations d’obligations
erga omnes: affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxieme
phase, C.1.J. Recueil 1970, p. 32, par. 33, citée dans le commentaire concernant la deuxiéme
partie, chap. III, par. 2).
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4)  Le chapitre premier traite également d’un certain nombre de questions connexes:
I’obligation de notification si un Etat souhaite invoquer la responsabilité d’un autre Etat (art. 43),
certains aspects de la recevabilité des demandes (art. 44), la renonciation au droit d’invoquer la
responsabilité (art. 45), et les cas ot la responsabilité de plus d’un Etat peut étre invoquée pour le

méme fait internationalement illicite (art. 47).

5) Il convient également de mentionner I’article 55, qui montre bien le caractére résiduel du
projet d’articles. Outre qu’elles créent des obligations internationales pour les Etats, des régles
spéciales peuvent également déterminer quel autre Etat ou quels autres Etats sont en droit
d’invoquer la responsabilité internationale découlant de leur violation, et quel recours ceux-ci
peuvent intenter. Cela était vrai, par exemple, de I’article 396 du Traité de Versailles de 1919,
sur lequel a porté la décision de la Cour permanente de Justice internationale dans 1’affaire du
Vapeur « Wimbledon@x Cela était ¢galement vrai de I’article 33 de la Convention européenne
des droits de I’homme. Il s’agira de déterminer dans chaque cas si ces dispositions s’excluent

mutuellement, c’est-a-dire si elles s’appliquent en tant que lex specialis.

Article42
| nvocation de la responsabilité par |’ Etat |ésé

Un Etat est en droit en tant qu’Etat 1ésé d’invoquer la responsabilité d’un autre Etat si
’obligation violée est due:

a) A cet Etat individuellement; ou

b) A un groupe d’Etats dont il fait partie ou & la communauté internationale dans
son ensemble, et si la violation de 1’obligation:

i) Atteint spécialement cet Etat; ou

ii)  Est de nature a modifier radicalement la situation de tous les autres Etats
auxquels I’obligation est due quant a I’exécution ultérieure de cette
obligation.

17923 , C.P.J.1, série A, n° 1. Dans cette affaire, quatre Etats ont invoqué la responsabilité
de I’ Allemagne, dont un au moins, le Japon, n’avait aucun intérét particulier dans le Vapeur
«Wimbledony.
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Commentaire

1)  L’article 42 dispose que la mise en ceuvre de la responsabilité d’un Etat est, en premier
lieu, un droit de 1’«Etat 1ésé». Il définit ce terme de facon relativement étroite, en établissant une
distinction entre le préjudice causé a un Etat individuellement ou bien & un petit nombre d’Etats,
et les intéréts juridiques de plusieurs Etats, voire de tous les Etats, en ce qui concerne certaines

obligations établies dans I’intérét collectif. Ce dernier aspect est examiné a ’article 48.

2)  Le présent chapitre concerne 1’invocation par un Etat de la responsabilité d’un autre Etat.
A cet égard, il faut entendre par invocation le fait de prendre des mesures d’un caractére
relativement formel, par exemple le fait de déposer ou de présenter une réclamation contre un
autre Etat, ou d’engager une procédure devant une cour ou un tribunal international. Un Etat
n’invoque pas la responsabilité d’un autre Etat simplement parce qu’il le critique d’avoir violé
une obligation et I’engage a la respecter, ou bien méme parce qu’il réserve ses droits ou émet de
simples protestations. Aux fins des présents articles, la protestation en tant que telle n’est pas une
invocation de la responsabilité; elle peut prendre diverses formes et viser différents objectifs et
ne se limite pas aux cas ou la responsabilité de 1’Etat est en jeu. Un Etat qui souhaite protester
contre la violation du droit international par un autre Etat, ou rappeler a celui-ci ses
responsabilités internationales découlant d’un traité ou une autre obligation par laquelle ils sont
liés, n’est généralement pas tenu d’établir un titre ou intérét particulier pour le faire. De tels
contacts diplomatiques informels n’équivalent pas a invoquer la responsabilité, a moins et pour
autant qu’ils ne donnent lieu a des réclamations spécifiques de la part de I’Etat concerné, telles
qu’une demande d’indemnisation pour une violation qui 1’affecte, ou a une action particuliére,
telle que I’introduction d’une instance aupreés d’un tribunal international compétent@,| voire la
prise de contre-mesures. Pour prendre de telles mesures, ¢’est-a-dire pour invoquer la
responsabilité au sens du projet d’articles, il faut un droit plus spécifique. En particulier, pour

qu’un Etat invoque la responsabilité pour son propre compte, il doit avoir un droit particulier

921 *article 27, par. 2, de la Convention de Washington de 1965 (Convention relative au réglement
des différends en matiére d’investissement entre Etats et nationaux d’autres Etats, Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 575, p. 159), établit une distinction analogue entre la présentation d’une
réclamation internationale en matiére de protection diplomatique et de «simples démarches
diplomatiques tendant uniquement a faciliter le réglement du différend».



-318 -
, . g L. 1 ..ozl N
I’y autorisant, par exemple un droit d’action spécifiquement établi par un traité™ -, ou bien il doit

étre considéré comme un Etat 1ésé. L’objet de 1’article 42 est de définir cette derniére catégorie.

3)  Un Etat qui est 1és¢ au sens de I’article 42 est habilité a engager tous les recours énoncés
dans le projet d’articles. Il peut invoquer la responsabilité appropri¢e, conformément a la
deuxieéme partie. Il peut également - comme il ressort du début de I’article 49 - prendre des
contre-mesures conformément aux régles énoncées au chapitre II de la présente partie. L
situation d’un Etat 1ésé doit étre distinguée de celle qui confére & tout autre Etat le droit
d’invoquer la responsabilité d’un autre Etat, par exemple au titre de 1article 48 qui traite du droit
d’invoquer la responsabilité en vertu d’un intérét général commun. Cette distinction est précisée
par le début de Darticle 42: «Un Etat est en droit en tant qu’Etat 1ésé d’invoquer la

responsabilité...».

4)  La définition de I’article 42 est calquée sur I’article 60 de la Convention de Vienne sur le
droit des traités@*;| bien que la portée et I’objet des deux articles soient différents. L’article 42
porte sur toute violation d’une obligation internationale quel qu’en soit le caractére, tandis que
I’article 60 concerne la violation des traités. En outre, I’article 60 vise exclusivement le droit
d’un Etat partie a un traité d’invoquer une violation substantielle de celui-ci par une autre partie
comme motif pour en suspendre I’application ou y mettre fin. Il ne traite pas de la question de la
responsabilité en cas de violation du ‘[raitéE".I C’est la raison pour laquelle 1’article 60 est limité
aux violations «substantielles» des traités. Seule une violation substantielle justifie I’extinction
d’un traité ou la suspension de son application, alors que, dans le cadre de la responsabilité des
Etats, toute violation d’un traité engage la responsabilité de I’auteur quelle qu’en soit la gravité.
Malgré ces différences, 1I’analogie avec 1’article 60 est justifiée. L’article 60 vise a déterminer les
Etats parties a un traité qui sont en droit de répondre individuellement, et pour leur propre
compte, a une violation substantielle en mettant fin au traité ou en en suspendant son application.

Dans le cas d’un traité bilatéral, le droit ne peut étre que celui de I’autre Etat partie, alors que

%3 By égard a I’article 42, un tel droit conventionnel pourrait étre considéré comme une lex
specialis; voir I’article 55 et le commentaire y relatif.

%4 Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1155,
p. 331.

%5 Cf. Convention de Vienne, ibid., art. 73.
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dans le cas d’un traité multilatéral, I’article 60, paragraphe 2, n’autorise pas tout autre Etat a y
mettre fin ou a en suspendre ’application a raison d’une violation substantielle. L’autre Etat doit
étre spécialement atteint par la violation, ou du moins individuellement atteint en ce que la
violation compromet ou détruit nécessairement la base qui fonde la poursuite de sa propre

exécution du traité.

5)  Parallelement aux cas envisagés a ’article 60 de la Convention de Vienne sur le droit des
traités, I’article 42 prévoit trois cas. Premiérement pour invoquer en tant qu’Etat 1ésé la
responsabilité d’un autre Etat, un Etat doit avoir un droit individuel & 1’exécution d’une
obligation, de la méme maniére qu’un Etat partie & un traité bilatéral a un tel droit vis-a-vis de
1’autre Etat partie (al. ). Deuxiémement, un Etat peut étre spécialement atteint par la violation
d’une obligation a laquelle il est partie, méme si on ne peut pas dire que I’obligation lui est due
individuellement (al. b, sous-alinéa 1). Troisi¢émement, il se peut que 1’exécution de 1’obligation par
1’Etat responsable soit une condition nécessaire de son exécution par tous les autres Etats (al. b,
sous-alinéa ii); c’est ce qu’on appelle I’obligation «intégrale» ou «interdépendantemx Dans
chacun de ces cas, la suspension ou I’extinction éventuelle de I’obligation ou de son exécution
par I’Etat 1ésé peut ne présenter pour celui-ci qu’une utilité limitée si son intérét essentiel réside

dans la restauration du lien juridique par la cessation et la réparation.

6)  Conformément a I’alinéa a de Darticle 42, un Etat est «lésé» si I’obligation violée lui était
due individuellement. Le terme «individuellement» indique qu’en la circonstance, 1’exécution de
I’obligation était due & cet Etat. Cela sera nécessairement vrai d’une obligation découlant d’un
traité bilatéral entre les deux Etats parties, mais il en sera de méme dans d’autres cas, par
exemple dans le cadre d’un engagement unilatéral pris par un Etat vis-a-vis d’un autre. Cela peut
étre le cas en vertu d’une régle du droit international général, par exemple, les regles relatives a
I’utilisation a des fins autres que la navigation d’un cours d’eau international, qui peuvent créer

des obligations individuelles entre un Etat riverain et un autre. Ou bien, cela peut étre vrai en

7% I a notion d’obligations «intégrales» a été développée par Fitzmaurice en sa qualité de

Rapporteur spécial sur le droit des traités: Voir Annuaire ... 1957, vol. 1, p. 61. Le terme a
parfois donné lieu a des confusions, car il était utilisé pour faire référence a des obligations
relatives aux droits de I’homme ou au droit de I’environnement, lesquelles ne sont pas dues sur la
base du «tout ou rien». L’expression «obligations interdépendantes» peut paraitre plus
appropriée.
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vertu d’un traité multilatéral dans le cadre duquel une obligation particuliére doit étre exécutée
entre un Etat partie et un autre. Par exemple, en vertu de I’article 22 de la Convention de Vienne
sur les relations diploma‘[iquesﬁ,| I’Etat accréditaire a ’obligation de protéger les locaux de la
mission de I’Etat accréditant. De tels cas doivent étre distingués des situations dans lesquelles
I’exécution de 1’obligation est généralement due aux parties au traité en méme temps, et n’est pas
différenciée ou individualisée. C’est dans le cadre de I’interprétation et de I’application de la
régle primaire qu’il faudra déterminer a quelle catégorie appartient une obligation. L’analyse qui

suit n’a qu’un caractere d’illustration.

7)  Un exemple évident de cas relevant de I’alinéa a est celui d’une relation conventionnelle
bilatérale. Si un Etat viole une obligation dont I’exécution est due spécialement a un autre Etat,
ce dernier est un «Etat 1ésé» au sens de I’article 42. On peut citer d’autres exemples, notamment
les actes unilatéraux contraignants par lesquels un Etat assume une obligation vis-a-vis d’un
autre Etat, ou bien un traité établissant des obligations dues a un Etat tiers non partie au traité@.|
S’il est établi que les bénéficiaires de la promesse ou de la stipulation en faveur d’un Etat tiers
avaient vocation a acquérir des droits effectifs liés a I’exécution de I’obligation en question, ils
seront 1ésés par sa violation. Un autre exemple a trait au jugement obligatoire d’une cour ou d’un
tribunal international imposant des obligations a un Etat partie au litige au profit de I’autre

partie@

8)  En outre, I’alinéa a est destiné a s’appliquer aux cas ou I’exécution d’une obligation en
vertu d’un traité multilatéral ou du droit international coutumier est due a un Etat en particulier.
A cet égard, I’alinéa a a une portée différente de celle de 1’article 60, paragraphe 1, de la
Convention de Vienne sur le droit des traités, qui se fonde sur le critére formel des traités
bilatéraux par opposition aux traités multilatéraux. Cependant, bien qu’un traité¢ multilatéral
établisse en régle générale un ensemble de normes applicables a tous les Etats parties, dans

certains cas leur exécution, dans une situation donnée, suppose une relation a caractére bilatéral

o7 Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 500, p. 95.

%8 Cf. la Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1155, p. 331, art. 36.

9 Voir, par exemple, I’article 59 du Statut de la Cour internationale de Justice.
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entre deux parties. On a souvent indiqué que les traités multilatéraux de ce type créent des

«groupes de relations bilatérales@.

9)  Le fait qu’un Etat donné ait été 1ésé par la violation d’une obligation au titre de la
Convention de Vienne sur les relations diplomatiques n’exclut pas que tous les Etats parties
puissent avoir un intérét général au respect du droit international et au maintien des institutions et
des arrangements internationaux qui ont été établis au cours des années. Dans 1’affaire relative au
Personnel diplomatique et consulaire, apres avoir évoqué le «caractére fondamentalement
illicite»» du comportement de I’Iran du fait de sa participation a la détention du personnel

diplomatique et consulaire, la Cour a attiré

«I’attention de la communauté internationale tout entiére, y compris 1’Iran, qui en est
membre depuis des temps immémoriaux, sur le danger peut-étre irréparable d’événements
comme ceux qui ont été soumis a la Cour. Ces événements ne peuvent que saper a la base
un édifice juridique patiemment construit par I’humanité au cours des siecles et dont la
sauvegarde est essentielle pour la sécurité et le bien-étre d’'une communauté¢ internationale
aussi complexe que celle d’aujourd’hui, qui a plus que jamais besoin du respect constant et
scrupuleuE%ies régles présidant au développement ordonné des relations entre ses
membres—».

10) Bien que le débat sur les obligations multilatérales ait généralement été ax¢é sur les
obligations créées en vertu des traités multilatéraux, des considérations du méme ordre
s’appliquent aux obligations découlant des régles du droit international coutumier. Par exemple,
les normes du droit international général régissant les relations diplomatiques ou consulaires
entre Etats établissent des relations bilatérales entre tel Etat accréditaire et tel Etat accréditant, et
la violation de ces obligations par un Etat accréditaire donné lése 1’Etat accréditant auquel

I’exécution était due dans ce cas particulier.

"9 yoir, par exemple, K. Sachariew, «State Responsibility for Multilateral Treaty Violations:

Identifying the “Injured State” and its Legal Status», Netherlands International Law Review,

vol. 35 (1988), p. 277 et 278; B. Simma, «Bilateralism and Community Interest in the Law of
State Responsibility», in Y. Dinstein (dir. publ.), International Law in a Time of Perplexity:
Essays in Honour of Shabtai Rosenne (Londres, Nijhoff, 1989), p. 823; C. Annacker, «The Legal
Regime of Erga Omnes Obligations», Austrian Journal of Public International Law, vol. 46
(1993-94), p. 136; D. N. Hutchinson, «Solidarity and Breaches of Multilateral Treaties», B.Y.LL.,
vol. 59 (1988), p. 154 et 155.

" Affaire relative au personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, C.IJ.
Recueil 1980, p. 42 et 43, par. 92.
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11) L’alinéa b de I’article 42 traite du préjudice découlant de violations d’obligations
collectives, c’est-a-dire d’obligations auxquelles plus de deux Etats sont parties et dont
’exécution, dans le cas d’espéce, n’est pas due a un Etat individuellement, mais a un groupe
d’Etats, voire a la communauté internationale dans son ensemble. La violation de ces obligations
ne lése un Etat donné que si des conditions supplémentaires sont remplies. En utilisant
I’expression «groupe d’Etatsy», 1’alinéa b de I’article 42, n’implique pas que le groupe a une
existence séparée, ou qu’il a une personnalité juridique distincte. Au contraire, I’expression fait
référence a un groupe d’Etats composé de tous les Etats du monde ou d’une région donnée, ou
d’un nombre considérable d’entre eux, qui se sont associés pour atteindre un certain objectif
collectif, et qui peuvent étre considérés de ce fait comme constituant une communauté d’Etats de

caractere fonctionnel.

12) Le sous-alinéa i de I’alinéa b précise qu’un Etat est 1ésé s’il est «atteint spécialement» par

la violation d’une obligation collective. L’expression «atteint spécialement» est reprise de
I’article 60, paragraphe 2, alinéa b, de la Convention de Vienne sur le droit des traités. Méme
dans les cas ou les effets juridiques d’un fait internationalement illicite s’étendent, par
implication, a I’ensemble du groupe d’Etats tenus par I’obligation, ou a la communauté
internationale dans son ensemble, le fait illicite peut avoir des effets néfastes spécifiques sur un
Etat ou sur un petit nombre d’Etats. Par exemple, la pollution de la haute mer en violation de
I’article 194 de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer peut avoir une incidence
particuliére sur un ou plusieurs Etats dont les plages peuvent étre polluées par des résidus
toxiques, ou dont les pécheries cotieres peuvent €tre fermées. Dans un tel cas, indépendamment
de I’intérét général des Etats parties a la Convention de 1982 a la préservation de
I’environnement marin, les Etats parties cotiers concernés devraient étre considérés comme 1ésés
par la violation. Pas plus que I’article 60, paragraphe 2, alinéa b, de la Convention de Vienne,
le sous-alinéa i de 1’alinéa b ne définit la nature ou la portée du préjudice spécial que I’Etat doit
avoir subi pour étre considéré comme «lésé». Celles-ci seront évaluées au cas par cas, en tenant
compte de 1’objet et du but de 1’obligation primaire violée, ainsi que des faits de chaque espece.
Pour qu’un Etat puisse étre considéré comme 1és¢é, il doit étre atteint par la violation d’une

maniére qui le distingue des autres Etats auxquels I’obligation est due.
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13) Enrevanche, le sous-alinéa ii de 1’alinéa b traite d’une catégorie spéciale d’obligations,

dont la violation doit étre considérée comme affectant, en tant que telle, tous les autres Etats
auxquels I’obligation est due. L’article 60, paragraphe 2, alinéa ¢, de la Convention de Vienne
sur le droit des traités reconnait une catégorie similaire de traités, a savoir ceux «d’une nature
telle qu’une violation substantielle de leurs dispositions par une partie modifie radicalement la
situation de chacune des parties quant a I’exécution ultérieure de ses obligations». On peut citer
comme exemples, notamment, un traité de désarmement un traité de dénucléarisation, ou tout
autre trait¢ dont I’exécution par chacune des parties dépend effectivement de son exécution par
chacune des autres parties, et exige cette exécution. Conformément a I’article 60, paragraphe 2,
alinéa c, tout Etat partie a un tel traité peut y mettre fin ou en suspendre I’application dans ses
relations non seulement avec I’Etat responsable, mais aussi, en général, avec toutes les autres

parties.

14) Des considérations du méme ordre, pour I’essentiel, s’appliquent aux obligations de ce
type en ce qui concerne la responsabilité des Etats. Les autres Etats parties peuvent ne pas avoir
d’intérét a I’extinction ou a la suspension de telles obligations, préférant la poursuite de leur
exécution, et ils doivent €tre tous considérés comme individuellement en droit de réagir a une
violation. Il en est ainsi, que I’un quelconque d’entre eux ait été particuliérement atteint ou pas,
en effet, ils peuvent étre tous également atteints, sans qu’aucun ait subi un préjudice quantifiable
aux fins de I’article 36. Ils peuvent néanmoins avoir un réel intérét a la cessation et a d’autres
aspects de la réparation, en particulier la restitution. Par exemple, si un Etat partie au traité sur

I’ Antarctique émet une revendication de souveraineté sur une zone non revendiquée de

I’ Antarctique contrairement a Iarticle 4 de ce traité, les autres Etats parties devraient étre
considérés comme 1ésés de ce fait, et en droit de demander la cessation, la restitution (sous forme
d’annulation de la revendication) et des assurances de non-répétition conformément a la

deuxiéme partie.

15) Le projet d’articles traite des obligations découlant du droit international, quelle qu’en soit
la source, et ne se limite pas aux obligations conventionnelles. Dans la pratique, des obligations

interdépendantes couvertes par le sous-alinéa ii de 1’alinéa b découleront habituellement de

"2 Exemple donné dans le commentaire de la Commission relatif a ce qui est devenu Iarticle 60:

Annuaire ... 1966, vol. 11, p. 255, par. 8.
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traités établissant des régimes particuliers. Méme en vertu de tels traités, il se peut qu’une simple
violation de 1’obligation n’ait pas nécessairement pour effet de compromettre I’exécution du
traité par tous les autres Etats concernés et il est souhaitable que la portée de ce sous-alinéa soit
limitée. Par conséquent, un Etat n’est considéré comme 1ésé, en vertu du sous-alinéa ii de
’alinéa b, que si la violation est d’une nature telle qu’elle affecte de fagon radicale la jouissance

des droits ou ’exécution des obligations de tous les autres Etats auxquels I’obligation est due.

Article43
Notification par |’ Etat |ésé

1.  L’Etat 1ésé qui invoque la responsabilité d’un autre Etat notifie sa demande &
cet Etat.

2. L’Ftat lésé peut préciser notamment:

a)  Le comportement que devrait adopter 1’Etat responsable pour mettre fin au fait
illicite si ce fait continue;

b) La forme que devrait prendre la réparation, conformément aux dispositions de
la deuxieme partie.

Commentaire

1)  Lrarticle 43 précise la procédure qu’un Etat 1ésé doit suivre pour invoquer la responsabilité
d’un autre Etat. Il s’applique a I’Etat 1sé tel qu’il est défini a ’article 42, et aussi aux Etats en

droit d’invoquer la responsabilité d’un autre Etat visés & I’article 48

2)  Méme si la responsabilité d’un Etat est engagée de plein droit a raison de la commission
par lui d’un fait internationalement illicite, il est nécessaire, dans la pratique, que 1’Etat 1ésé et/ou
I’autre ou les autres Etats intéressés réagissent s’ils souhaitent obtenir la cessation du fait en
question ou réparation. Les réactions peuvent revétir diverses formes, allant du rappel officieux
et confidentiel de la nécessité d’exécuter 1’obligation a la protestation formelle, aux
consultations, etc. En outre, le fait qu’un Etat 1¢ésé a qui est notifiée une violation ne réagit pas
peut entrainer des conséquences juridiques, voire éventuellement la perte du droit d’invoquer la

responsabilité par renonciation ou acquiescement: cette question est traitée a I’article 45.

"B Voir I’article 48, par. 3, et le commentaire relatif.
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3)  L’article 43 prévoit que 1’Etat 16sé qui souhaite invoquer la responsabilité d’un autre Etat
notifie sa demande a cet Etat. Il est analogue a I’article 65 de la Convention de Vienne sur le
droit des traités La notification visée a I’article 43 n’a pas besoin d’étre faite par écrit; de
méme, elle n’est pas une condition de la mise en mouvement de I’obligation de réparer. De plus,
’obligation de notifier la demande ne signifie pas que la conséquence normale de la
non-exécution d’une obligation internationale est I’introduction d’une demande en réclamation.
Néanmoins, un Etat 16sé ou intéressé est en droit de réagir a la violation, et sa premiére réaction
devrait étre d’appeler ’attention de 1’Etat responsable sur la situation et de lui demander de

prendre les mesures voulues pour mettre fin a la violation et réparer.

4)  Les présents articles n’ont pas vocation a détailler la forme que I’invocation de la
responsabilité doit revétir. Dans la pratique, les réclamations en responsabilité sont formulées a
différents niveaux gouvernementaux, selon la gravité du cas et I’état des relations générales entre
les Etats concernés. Dans I’affaire de Certaines terres a phosphates a Nauru, I’ Australie
soutenait que la demande de Nauru était irrecevable car elle n’avait «pas été présentée dans des
délais raisonnables@x La Cour s’est référée au fait que la question de la revendication avait été
soulevée, et non résolue, avant I’indépendance de Nauru en 1968, ainsi qu’a des articles de
presse selon lesquels la revendication avait été évoquée par le nouveau Président de Nauru dans
son discours d’indépendance et, implicitement, dans des correspondances et entretiens ultérieurs

avec des ministres australiens. Cependant, la Cour releva également que: ...

«Ce n’est que le 6 octobre 1983 que le Président de Nauru écrivit au Premier Miniﬁ
d’Australie en lui demandant de “réexaminer favorablement la position de Nauru™.»

La Cour résuma comme suit les communications entre les parties:

«Nauru a ¢ét¢é officiellement informée, au plus tard par lettre du 4 février 1969, de la
position de I’ Australie au sujet de la remise en état des terres a phosphates exploitées avant
le 17 juillet 1967. Nauru n’a contesté cette position par écrit que le 6 octobre 1983. Dans
I’intervalle cependant, la question avait, selon les dires de Nauru, non contredits par

"4 Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1155,
p. 331.

"5 Certaines terres a phosphates a Nauru (Nauru c. Australie), exceptions préliminaires,
C.LJ. Recueil 1992, p. 253, par. 31.

"8 1bid., p. 254, par. 35.
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I’ Australie, été soulevée a deux reprises par le Président de Nauru aupres des autorités
australiennes compétentes. La Cour estime que, eu égard tant a la nature des relations
existant entre 1’ Australie et Nauru qu’aux démarchegs ainsi accomplies, I’écoulement du
temps n’a pas rendu la requéte de Nauru irrecevable™Cy

Dans ces circonstances, il suffisait que I’Etat défendeur ait connaissance de la revendication a
travers les communiqués du demandeur, méme si la preuve de ces derniers revétait la forme
d’articles de presse rendant compte de discours ou de réunions au lieu d’une correspondance

diplomatique officielle.

5)  En notifiant une demande, un Etat 1ésé ou intéressé doit normalement préciser le
comportement qu’a son avis I’Etat responsable doit adopter pour mettre fin & tout fait illicite qui
continue, ainsi que la forme que devrait revétir la réparation demandée. C’est ainsi que ’alinéa a

du paragraphe 2 prévoit que 1’Etat 1ésé peut indiquer & 1’Etat responsable ce qui devrait étre fait

pour mettre fin au fait illicite si celui-ci continue. Ces indications ne lient pas en tant que telles
1’Etat responsable. L Etat 1ésé ne peut qu’exiger de I’Etat responsable qu’il honore ses
obligations: 1’Etat 1ésé n’est pas tenu de stipuler ni de définir les conséquences juridiques d’un
fait internationalement illicite. Il serait cependant utile que ’Etat responsable sache comment il

pourrait donner satisfaction a I’Etat 1ésé: cela pourrait faciliter le réglement du différend.

6) L’alinéa b du paragraphe 2 traite de la question du choix par I’Etat 1¢és¢ de la forme de

la réparation souhaitée. En général, 1’Etat 1ésé est en droit d’opérer un choix entre les formes
de réparation disponibles. Il peut ainsi préférer I’indemnisation a la possibilité de la restitution,
comme I’Allemagne 1’a fait dans 1’affaire relative a I’ Usine de Chorzo’w ou comme la
Finlande a fini par le faire a I’occasion du réglement de 1’affaire du Passage par le

Grand—BeltIZl—Q'.I L’Etat 1ésé peut aussi se contenter d’une déclaration réparatoire, a titre général ou

T 1bid., p. 254 et 255, par. 36.

8 Comme la Cour permanente de Justice internationale I’a souligné dans Iaffaire relative a
I’Usine de Chorzow, compétence, 1927, C.P.J.L, série A, n° 9, p. 17, a ce stade, I’ Allemagne ne
cherchait plus a obtenir au nom des sociétés allemandes concernées la restitution de 1’usine en
question ou de son contenu.

"9 Dans laffaire du Passage par le Grand-Belt (Finlande c. Danemark), demande en indication

de mesures conservatoires, C.1.J. Recueil 1991, p. 12, la Cour internationale de Justice n’a pas
accepté I’argument du Danemark selon lequel la restitution serait impossible si, lors de ’examen
au fond de I’affaire, il était conclu que la construction du pont sur le Grand-Belt entrainerait une
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sur un point précis de sa réclamation. D’un autre c6té, il y a des cas ol un Etat ne peut pas, pour
ainsi dire, «empocher» la somme versée a titre d’indemnisation et se désintéresser du réglement
de la situation, par exemple lorsqu’il s’agit de la vie ou de la liberté d’individus ou du droit d’un
peuple a disposer de son territoire ou a disposer de lui-méme. En particulier, dans le cas
d’obligations de caractére continu dont I’exécution ne fait pas intervenir simplement les deux
Etats concernés, il se peut que ces derniers ne puissent trouver un réglement, de la méme
maniére qu’un Etat 1ésé ne peut de son propre chef libérer 1’Etat responsable des obligations
continues qui lui incombent envers un groupe d’Etats ou envers la communauté internationale

dans son ensemble.

7)  Etant donné ces limites qui pésent sur la capacité de I’Etat 1ésé de choisir la forme de
réparation qu’il préfére, I’article 43 n’énonce pas le droit de I’Etat 1ésé de choisir la forme de
réparation en des termes absolus. Il ne fait que donner quelques indications a I’Etat 1ésé quant

aux précisions qu’il pourrait fournir dans sa demande ou dans des communications ultérieures.

Article44
Recevabilité dela demande
La responsabilité de I’Etat ne peut pas étre invoquée si:

a) Lademande n’est pas présentée conformément aux reégles applicables en
matiére de nationalité des réclamations;

b)  Toutes les voies de recours internes disponibles et efficaces n’ont pas été
épuisées au cas ou la demande est soumise a la régle de 1’épuisement des voies de recours
internes.

Commentaire

1)  Les présents articles ne traitent pas des problémes de compétence des cours et tribunaux
internationaux, ni en général des conditions de recevabilité des instances introduites devant eux.
IIs portent plutot sur la définition des conditions régissant 1’établissement de la responsabilité
internationale d’un Etat et ’invocation de cette responsabilité par un autre Etat ou d’autres Etats.

Ils n’ont donc pas pour fonction de traiter de questions comme le critére de 1’épuisement d’autres

violation des obligations internationales du Danemark. Pour les clauses du réglement finalement
convenu, voir M. Koskenniemi, «L’affaire du passage par le Grand-Belt», A.F.D.1I.,
vol. XXXVIII (1992), p. 940.
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moyens de réglement pacifique avant I’introduction d’une instance, ni de doctrines comme celle
de la litispendance ou du choix de la juridiction, qui peuvent affecter la compétence d’un tribunal
international par rapport a un autre A I’inverse, certaines questions qui entreraient dans la
catégorie des questions de recevabilité lorsqu’elles sont invoquées devant un tribunal
international présentent un caractére plus fondamental. Il s’agit avant tout des conditions
régissant I’invocation de la responsabilité d’un Etat. Deux de ces questions sont traitées &
I’article 44: le critere de la nationalité des réclamations et celui de I’épuisement des recours

internes.

2)  L’alinéa a prévoit que la responsabilité d’un Etat ne peut étre invoquée que conformément
aux régles applicables en matiere de nationalité des réclamations. Ainsi que la Cour permanente

de Justice internationale 1’a déclaré dans 1’affaire des Concessions Mavrommatis en Palestine:

«C’est un principe ¢lémentaire du droit international que celui qui autorise I’Etat a
protéger ses nationaux lésés par des actes contraires au droit internatiocommis par un
autre Etat, dont ils n’ont pu obtenir satisfaction par les voies ordinaires L

L’alinéa a ne tend pas a développer la régle de la nationalité des réclamations, ni les exceptions a
cette régle. Il vise plutot a préciser que non seulement la régle de la nationalité des réclamations
joue en ce qui concerne la compétence et la recevabilité des réclamations devant les organes
judiciaires, mais encore qu’elle est une condition générale de I’invocation de la responsabilité

dans les cas ou elle est applicablelzz—z.I

3) L’alinéa b prévoit que lorsque la demande est soumise a la reégle de I’épuisement des voies

de recours internes, elle est irrecevable si toutes les voies de recours internes disponibles et

720 . i . . ,
Pour une analyse des diverses considérations ayant des répercussions sur la compétence et la

recevabilité des réclamations internationales présentées devant les tribunaux, voir G. Abi-Saab,
Les exceptions préliminaires dans la procédure de la Cour internationale (Paris, Pédone, 1967);
G. Fitzmaurice, The Law and Procedure of the International Court of Justice (Cambridge,
Grotius, 1986), vol. I, p. 427 a 575; S. Rosenne, The Law and Practice of the International
Court, 1920-1996 (3° éd.) (La Haye, Nijhoff, 1997), vol. I, «Jurisdiction».

211924, C.P.JL, série A, n°2, p. 12.

221 es questions relatives a la nationalité des réclamations seront traitées dans le détail dans le
cadre des travaux de la Commission du droit international sur la protection diplomatique. Voir
premier rapport du Rapporteur spécial sur le sujet «Protection diplomatique» (A/CN.4/506).
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efficaces n’ont pas été épuisées. Il est rédigé en des termes généraux, afin de pouvoir s’appliquer
a tout cas dans lequel s’applique la régle de I’épuisement des recours internes, en vertu d’un
trait¢ ou du droit international général, et dans des domaines qui ne sont pas nécessairement

limités a la protection diplomatique.

4)  Dans I’affaire ELSI, une chambre de la Cour a dit de la régle de 1’épuisement des recours
internes qu’elle est «un principe important du droit international coutumierax Dans le cadre
d’une demande faite au nom d’une société de I’Etat demandeur, la Chambre a défini briévement

la régle comme suit:

«pour qu’une demande internationale [présentée au nom de particuliers qui sont des
ressortissants ou de sociétés] soit recevable, il suffit qu’on ait soumis la substance de la
demande aux juridictions compétentes et qu’on ai%rsévéré aussi loin que le permettent
les lois et les procédures locales, et ce sans succes - ».

La Chambre a ainsi considéré que la question de I’épuisement des recours internes est distincte,

en principe, de celle du «fond@.

5)  Seules les voies de recours internes qui sont «disponibles et efficaces» doivent étre
épuisées avant que d’invoquer la responsabilité d’un Etat. Le simple fait que le droit interne d’un
Etat prévoit sur le papier des recours n’oblige pas a utiliser ces recours dans chaque cas. En

particulier, il n’existe aucune obligation de faire valoir un recours qui n’offre aucune possibilité

2 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), C.IJ. Recueil 1989, p. 42, par. 50. Voir aussi |’affaire
Interhandel, exceptions préliminaires, C.1.J. Recueil 1959, p. 27. Sur la régle de I’épuisement
des recours internes en général, voir par exemple C. F. Amerasinghe, Local Remedies in
International Law (Cambridge, Grotius, 1990); J. Chappez, La regle de I’épuisement des voies
de recours internes (Paris, Pédone, 1972); K. Doehring, «Local Remedies, Exhaustion of», in
Encyclopedia of Public International Law (R. Bernhard, dir. publ.) (Amsterdam, North Holland,
1995), vol. 3, p. 238 a 242; G. Perrin, «La naissance de la responsabilité internationale et
I’épuisement des voies de recours internes dans le projet d’articles de la CDI», Festschrift fiir

R. Bindschedler (Berne, Stampfli, 1980), p. 271. A propos de la régle de Iépuisement des
recours internes au regard des violations des obligations en matiere de droits de I’homme, voir
par exemple A. A. Cancado Trindade, The Application of the Rule of Exhaustion of Local
Remedies in International Law: Its Rationale in the International Protection of Individual Rights
(Cambridge, Cambridge University Press, 1983); E. Wyler, L illicite et la condition des
personnes privées (Paris, Pédone, 1995), p. 65 a 89.

24 Elettronica Sicula, C.IJ. Recueil 1989, p. 46, par. 59.

25 1bid., p. 48, par. 63.
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de remédier a la situation, dans les cas par exemple ou il est clair dés le départ que le droit que la
juridiction locale devrait appliquer ne pourrait qu’aboutir a son rejet. Cela dit, I’alinéa b de
I’article 44 ne tend pas a définir de fagon exhaustive la portée et le contenu de la reégle de
I’épuisement des voies de recours internes: cela reléve des régles du droit international

applicablesﬁ.I

Article45
Renonciation au droit d’invoquer la responsabilité
La responsabilité de I’Etat ne peut pas étre invoquée si:
a)  L’FEtat 16sé a valablement renoncé a la demande; ou

b)  L’Etat 1ésé doit, en raison de son comportement, étre considéré comme ayant
valablement acquiescé a I’abandon de la demande.

Commentaire

1) L’article 45 s’inspire de 1’article 45 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, qui
porte sur la perte du droit d’invoquer une cause de nullité d’un traité ou un motif d’y mettre fin.
11 traite de deux cas dans lesquels un Etat 16sé ou d’autres Etats concernés peuvent perdre le droit
d’invoquer la responsabilité de 1’Etat auteur du fait internationalement illicite: renonciation a la
demande et acquiescement a I’abandon de la demande. Dans ce sens, il y a lieu de distinguer la
situation d’un Etat 16sé au sens de Darticle 42 et celle des autres Etats affectés par une violation.
Une renonciation valable ou un réglement du différend en mati¢re de responsabilité intervenu
entre 1’Etat responsable et I’Etat 16sé ou, s’il y en a plus d’un, tous les Etats 1ésés peut exclure
toute demande en réparation. Tel ne sera pas le cas de la position que les Etats visés & 1’article 48

pris individuellement adopteraient.

2)  L’alinéa g traite du cas ou I’Etat 1és¢ a renoncé a la demande en ce qui concerne soit la
violation elle-méme soit ses conséquences sur le plan de la responsabilité. C’est 1a 1’expression
du principe général du consentement s’agissant des droits ou obligations appartenant a un Etat

donné.

26 Cette question sera traitée dans le détail dans le cadre des travaux de la Commission du droit
international sur la protection diplomatique. Voir le deuxiéme rapport du Rapporteur spécial sur
le sujet «Protection diplomatique» (A/CN.4/514).
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3) Dans certains cas, la renonciation ne peut concerner qu’un aspect des relations juridiques
entre I’Etat 16sé et ’Etat responsable. Par exemple, dans ’affaire de 1’ Indemnité russe,
I’ambassade russe avait a de nombreuses reprises réclamé a la Turquie une somme correspondant
au capital d’un prét, sans jamais faire référence au paiement d’intéréts ou de dommages-intéréts
pour le délai de remboursement. La Turquie ayant pay¢ la somme demandée, le tribunal a conclu
que le comportement de la Russie équivalait a I’abandon de toute autre réclamation liée au

prét

4)  Une renonciation n’est effective que si elle est valablement donnée. Comme dans le cas
d’autres expressions du consentement de I’Etat, la question de la validité d’une renonciation peut
se poser, par exemple eu égard a une contrainte éventuelle exercée sur 1’Etat ou un de ses
représentants, ou encore a une erreur matérielle quant aux faits de la cause, consécutive peut-&tre
a une présentation erronée des faits par I’Etat responsable. Il faudra se reporter au droit général
pour déterminer ce qui, dans les circonstances de I’espece, équivaut a une renonciation
valablement donnée@! Une question présente un intérét particulier a cet égard: celle du
consentement donné par un Etat 1és¢ & la suite d’une violation d’une obligation découlant d’une
norme impérative du droit international général, en particulier une violation a laquelle s’applique
I’article 40. Etant donné qu’une telle violation touche I’intérét de la communauté internationale
dans son ensemble, méme le consentement ou 1’acquiescement de I’Etat 1ésé n’empéche pas
celle-ci d’exprimer cet intérét afin de parvenir a un réglement conformément au droit

international.

5)  S’il est possible d’inférer une renonciation du comportement des Etats concernés ou d’une
déclaration unilatérale, ce comportement ou cette déclaration doivent étre sans équivoque. Dans
I’affaire de Certaines terres a phosphates a Nauru, il a été prétendu que les autorités nauruanes
avaient, avant I’indépendance, renoncé¢ a la revendication concernant la remise en état des terres
a phosphates en concluant un accord relatif a I’avenir de 1’industrie des phosphates et a travers
des déclarations faites au moment de I’accession a I’indépendance. En ce qui concerne I’accord,

il apparaissait des comptes rendus des négociations que la question de la renonciation a la

2" Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. X1 (1912), p. 446.

728 Cf. la situation en ce qui concerne le consentement valide, & I’article 20: voir le commentaire
de I’article 20, par. 4) a 8).



-332-

demande de remise en état des terres avait été soulevée mais écartée, et I’accord lui-méme était
muet sur ce point. Pour ce qui est des déclarations pertinentes, elles étaient peu claires et
équivoques. La Cour a conclu qu’il n’y avait pas eu renonciation parce que par leur
comportement, les autorités en question «n’ont jamais renoncé a leur prétention de maniere
claire et non équivoque@x En particulier, les déclarations invoquées «en dépit d’une
formulation quelque peu ambigué ... n’impliquai[en]t aucune renonciation au point de vue
exprimé de manicre claire et répétée par les représentants du peuple nauruan devant divers

organes de 1’Organisation des Nations Unies@x

6) De méme qu’un Etat 1ésé peut renoncer explicitement au droit d’invoquer a la
responsabilité, de méme il peut acquiescer a la perte de ce droit. L’alinéa b concerne le cas ou
I’Etat 1és¢ doit, en raison de son comportement, étre considéré comme ayant valablement
acquiescé & 1’abandon de la demande. Selon article, le comportement de 1’Etat — il peut s’agir,
le cas échéant, d’un délai déraisonnable — est le critére qui détermine 1’abandon de la demande.
Le simple écoulement du temps sans que la demande soit réglée ne suffit pas, en soi, a valoir
acquiescement, en particulier lorsque I’Etat 1ésé fait tout ce qui est raisonnablement possible

pour faire valoir sa demande.

7)  Dans le passage suivant de 1’arrét rendu dans 1’affaire de Certaines terres a phosphates a
Nauru, la Cour internationale de Justice a fait sien le principe selon lequel un Etat peut, par

acquiescement, perdre son droit d’invoquer la responsabilité:

«La Cour reconnait que, méme en 1’absence de disposition conventionnelle applicable, le
retard d’un Etat demandeur peut rendre une requéte irrecevable. Elle note cependant que le
droit international n’impose pas a cet égard une limite de temps déterminée. La Cour doit

par suite demander a la lumiére de%constances de chaque espece si I’écoulement du
temps rend une requéte irrecevable™»

29 Certaines terres a phosphates a Nauru (Nauru c. Australie), exceptions préliminaires, C.1.J.
Recueil 1992, p. 247, par. 13.

0 1bid., p. 250, par. 20.

L 1bid., p. 253 et 254, par. 32. La Cour a ensuite déclaré que dans les circonstances de ’affaire
et eu égard a I’historique du probléme, la requéte de Nauru n’était pas irrecevable pour ce motif:
ibid., par. 36. Elle a renvoy¢ au stade de ’examen du fond toute question du préjudice causé a
’Etat défendeur du fait du retard. Voir le commentaire de Iarticle 13, par. 8).
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Dans I’affaire LaGrand, 1a Cour internationale de Justice a considéré que la requéte allemande
¢tait recevable, bien que 1’ Allemagne ait intenté une action en justice quelques années apres

avoir eu connaissance de la violation™=

8)  Les régles en matic¢re de délai tendent notamment a répondre aux difficultés
supplémentaires que 1’écoulement du temps peut occasionner a I’Etat défendeur, en ce qui
concerne par exemple le rassemblement et la présentation des éléments de preuve. C’est ainsi
que dans I’affaire Stevenson et dans 1’affaire Gentini, des considérations d’équité procédurale
vis-a-vis de I’Etat défendeur ont été mises en avantﬁ.| En revanche, I’exception du délai a été
rejetée lorsque, dans les circonstances de I’espéce, I’Etat défendeur n’a pas pu démontrer avoir
subi un quelconque préjudice de ce fait, par exemple lorsqu’il a toujours eu connaissance de

la réclamation et qu’il était en mesure de réunir et de conserver des ¢léments de preuve

y afférents™=.

9) De plus, contrairement a ce que peut laisser entendre le mot «délai», les juridictions
internationales n’ont pas entrepris de mesurer le temps écoulé et d’appliquer des limites bien
tranchées. Aucune limite de temps généralement acceptée, exprimée en années, n’a €té établie@.

En 1970, le Département fédéral suisse a suggéré une période de 20 a 30 ans a compter de la

32 Voir LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), demande en indication de mesures
conservatoires, C.1.J. Recueil 1999, p. 9; et LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique),
fond, arrét du 27 juin 2001, par. 53 a 57.

33 Voir Stevenson, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. IX, p. 385 (1903);

Gentini, ibid., vol. X, p. 557 (1903).

34 Voir par exemple Tagliaferro, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. X (1903),
p.- 593; également la décision prise effectivement dans 1’affaire Stevenson, ibid., vol. IX (1903),
p- 386 et 387.

3 Dans certains cas, des délais sont fixés pour des catégories de demandes précises découlant de
traités spécifiques (par exemple le délai de six mois fixé par le paragraphe 1 de I’article 35 de la
Convention européenne des droits de I’homme en ce qui concerne les requétes des particuliers)
notamment en droit privé (par exemple, en matiere de transactions commerciales et de transports
internationaux). Voir la Convention des Nations Unies sur la prescription en mati¢re de vente
internationale de marchandises, New York, 14 juin 1974, telle qu’amendée par le Protocole du

11 avril 1980: Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1511, p. 99. En revanche, il est tout a fait
exceptionnel que des dispositions conventionnelles portant sur des réclamations interétatiques
soient soumises a des prescriptions expresses.
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naissance de la réclarnationﬁi| Il a par ailleurs été affirmé que les exigences étaient plus élevées
dans le cas des réclamations contractuelles que dans celui des réclamations
/ . . , . y .
extracontractuelles Aucune des tentatives faites pour fixer des délais précis
pour des réclamations internationales en général n’a été acceptée@. Il serait extrémement

difficile de fixer un délai unique, étant donné la diversité des situations, des obligations et

des comportements en jeu.

10) Normalement, on ne considérera pas que le délai écoulé entre le moment ou la demande

a été notifiée a I’Etat défendeur et celui ou elle est examinée (par exemple par un tribunal

fzae]

international) rend la demande irrecevable™ C’est ainsi que dans 1’affaire de Certaines terres
a phosphates a Nauru, la Cour internationale de Justice a jugé suffisant le fait que Nauru ait fait
mention de ses revendications dans le cadre des négociations bilatérales que cet Etat avait eues
avec 1’ Australie antérieurement au dépot de la requéte introductive d’instance en 1989

De méme, dans I’affaire Tagliaferro , le surarbitre Ralston a conclu que bien que 31 ans se
fussent écoulés depuis la survenance des dommages, la réclamation était recevable car elle avait

fa1]

¢été notifiée immédiatement apres la survenance du préjudice™

% Communiqué du 29 décembre 1970, in Schweizerisches Jahrbuch fiir Internationales Recht,
vol. 32 (1976), p. 153.

737 C. Fleischhauer, «Prescriptiony, in Encyclopedia of Public International Law (R. Bernhardt,
dir. publ.) (Amsterdam, North Holland, 1995), vol. 3, p. 1107.

73 Un grand nombre de décisions internationales mettent 1’accent sur I’absence de régles

générales, et en particulier sur I’absence de délais spécifiques exprimés en années. Le principe
du délai est plutot affaire d’appréciation compte tenu des faits de la cause. Outre I’affaire de
Certaines terres a phosphates a Nauru, voir par exemple Gentini, Nations Unies, Recueil

des sentences arbitrales, vol. X (1903), p. 561; ’arbitrage Ambatielos (1956), I.L.R., vol. 23,
p-314a317.

39 Pour une analyse de la distinction entre la notification d’une réclamation et 1’introduction

de I’instance, voir par exemple R. Jennings et A. D. Watts (dir. publ.), Oppenheim’s
International Law (9° éd.) (Londres, Longmans, 1992), vol. I, p. 527; C. Rousseau, Droit
international public (Paris, Sirey, 1983), vol. V, p. 182.

™0 C.IJ. Recueil 1992, p. 250, par. 20.

T agliaferro, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. X (1903), p. 593.
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11) En résumé, une demande ne sera pas irrecevable a raison du délai & moins que

les circonstances soient telles qu’il faille considérer que I’Etat 1és¢ a acquiescé & 1’abandon de

la demande ou que I’Etat défendeur a été sérieusement désavantagé. Généralement,

les juridictions internationales font preuve de souplesse en pesant les circonstances de 1’espece,
compte tenu par exemple du comportement de I’Etat défendeur et de I’importance des droits

en jeu. L’élément décisif consiste & déterminer si 1’Etat défendeur a subi un quelconque
préjudice en raison du délai, en ce sens qu’il pouvait raisonnablement s’attendre a ce que le
demandeur ne persévere pas dans sa revendication. Méme si un préjudice a été causé, il peut étre

pris en considération lors de la détermination de la forme ou de I’ampleur de la réparation

Article 46
Pluralité d’ Etats |ésés

Lorsque plusieurs Etats sont 1ésés par le méme fait internationalement illicite,
chaque Etat 1€sé peut invoquer séparément la responsabilité de I’Etat qui a commis le fait
internationalement illicite.

Commentaire

1)  Lrarticle 46 envisage la situation ou il y a plusieurs Etats 1ésés, au sens défini a 1’article 42.
Il énonce le principe selon lequel, en pareil cas, chacun des Etats 1ésés peut invoquer séparément

pour son propre compte la responsabilité de I’auteur du fait internationalement illicite.

2) Il peut arriver que plusieurs Etats remplissent les conditions requises par ’article 42 pour
avoir la qualité d’Etat «1ésé». Par exemple, dans le cas visé a 1’alinéa b ii de Iarticle 42 ou il
s’agit d’une obligation interdépendante, tous les Etats auxquels elle est due sont 1ésés par sa
violation. Lorsqu’il y a plusieurs Etats 1ésés, chacun peut demander la cessation du fait illicite si
celui-ci continue, et réparation du préjudice qu’il a lui-méme subi. Cette conclusion n’a jamais

¢té mise en doute et découle implicitement des termes mémes de 1’article 42.

3) Il n’est pas du tout rare que plusieurs Etats présentent des réclamations en responsabilité
pour le méme fait internationalement illicite. Ainsi, dans 1’affaire du Vapeur Wimbledon,

quatre Etats introduisirent une instance devant la Cour internationale de Justice en vertu de

™2 Voir I’article 39 et le commentaire y relatif.
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’article 386, paragraphe 1, du Traité de Versailles qui autorisait «toute Puissance intéressée» a
faire appel en cas de violation des dispositions du Traité relatives au passage par le canal de Kiel.
La Cour a observé que «chacune des Puissances demanderesses avait un intérét évident a
I’exécution des stipulations qui concernent le canal de Kiel, puisqu’elles ont toutes des flottes et
des navires marchands battant leur pavillon». Elle a estimé que chacune d’elles, «sans qu’il soit
besoin pour elle de justifier d’un intérét pécuniaire 1€sé», rentrait dans les prévisions de

I’article 386 1)@.| En fait, seule la France, qui représentait 1’exploitant du navire, a réclamé et
obtenu une indemnisation. Dans les affaires concernant I’ /ncident aérien du 27 juillet 1955,

une instance a été introduite par les Etats—Unis, le Royaume Uni et Israél contre la Bulgarie au
sujet de la destruction d’un avion civil israélien et des pertes humaines qui en sont résultés
Dans les affaires des Essais nucléaires, I’ Australie et la Nouvelle-Zélande affirmaient chacune
étre 1ésée de diverses fagons par les essais atmosphériques nucléaires auxquels la France

fza5]

procédait sur 1’atoll de Mururoa™.

4)  Lorsque les Etats concernés ne demandent pas une indemnisation pour leur propre compte
plutot qu’une déclaration de la situation juridique, il n’apparait peut-&tre pas clairement s’ils
présentent une réclamation en qualité d’Etats 1ésés ou d’Etats invoquant la responsabilité dans
I’intérét commun ou général en vertu de I’article 48. En réalité, en pareil cas, il peut ne pas étre
nécessaire de déterminer dans quelle catégorie ils entrent pour autant qu’il soit clair qu’ils
appartiennent a 1’une ou ’autre. Lorsqu’il y a plus d’un Etat 1ésé a réclamer une indemnisation
pour son propre compte ou pour le compte de ses ressortissants, celle-ci sera naturellement

limitée pour chacun d’eux au dommage effectivement subi. Il pourrait aussi arriver dans

31923, C.P.J.L, série A, n° 1, p. 20.

™ La Cour a estimé qu’elle était incompétente pour statuer sur la requéte du Gouvernement
israélien: C.I.J .Recueil 1959, p. 127, aprés quoi les réclamations des Etats—Unis et du
Royaume—Uni ont été retirées. Dans son mémoire, Israél a fait observer que les divers
gouvernements demandeurs avaient activement coordonné leurs réclamations, ajoutant:

«L’une des principales raisons de 1’établissement d’une coordination de ce type au tout premier
stade était de faire en sorte, autant que possible, que le Gouvernement bulgare ne se trouve pas
face a une double réclamation qui pourrait entrainer une double indemnisation». Incident aérien
du 27 juillet 1955, Mémoires, Plaidoiries et Documents, p. 106.

™5 Voir Essais nucléaires (Australie c. France), C.I.J. Recueil 1974, p. 256; Essais nucléaires

(Nouvelle-Zélande c. France), C.I.J. Recueil 1974, p. 460.
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certaines circonstances que plusieurs Etats 1ésés par le méme fait présentent des réclamations
incompatibles. Par exemple, un Etat pourrait demander la restitution alors qu’un autre préférera
I’indemnisation. Si la restitution est indivisible dans un tel cas et si le choix du second Etat est
valable, I’indemnisation pourrait étre appropriée dans les deux cas'L‘_La! En tout état de cause,
deux Etats 1ésés demandant chacun réparation des conséquences du méme fait illicite devraient
coordonner leurs réclamations pour éviter d’étre doublement indemnisés. Comme la Cour
internationale de Justice I’a fait observer dans son avis consultatif concernant les Réparations,

«les tribunaux internationaux connaissent bien le probléme que pose une réclamation a laquelle

sont intéressés deux ou plusieurs Etats nationaux, et ils savent comment protéger, en pareil cas,

I’Etat défendeur>.

Article 47
Pluralité d’ Etats responsables

1.  Lorsque plusieurs Etats sont responsables du méme fait internationalement illicite,
la responsabilité de chaque Etat peut €tre invoquée par rapport a ce fait.

2. Le paragraphe 1:

a)  Ne permet a aucun Etat 1és¢ de recevoir une indemnisation supérieure
au dommage qu’il a subi;

b)  Est sans préjudice de tout droit de recours a I’égard des autres Etats
responsables.

Commentaire

1)  Lrarticle 47 concerne la situation ot il y a plusieurs Etats responsables du méme fait
internationalement illicite. Il énonce le principe général selon lequel, en pareil cas, chaque Etat
est séparément responsable du comportement qui lui est attribuable, cette responsabilité n’étant
pas diminuée ou réduite par le fait qu’un ou plusieurs autres Etats en portent également la

responsabilité.

6 Cf. affaire des Foréts du Rhodope central dans laquelle I’arbitre a refusé d’accorder la
restitution entre autres au motif que les personnes ou entités intéressées par la restitution ne
I’avaient pas toutes demandée: Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 3 (1933),
p. 1432.

"1 C.IJ. Recueil 1949, p. 186.
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2)  Les circonstances dans lesquelles plusieurs Etats peuvent étre responsables du méme fait
internationalement illicite sont diverses. Par exemple, deux Etats ou davantage peuvent s unir
pour commettre ensemble un fait internationalement illicite dans des circonstances

ou I’on pourra considérer qu’ils ont agi conjointement pour ce qui est de 1’opération tout entiere.
Dans ce cas, ’Etat 1ésé pourra tenir chacun des deux Etats responsable de I’ensemble du
comportement illicite. Ou bien deux Etats peuvent agir par I’intermédiaire d’un organe commun,
par exemple une administration mixte chargée de la gestion d’un fleuve fronticre, et c’est le
comportement de cet organe qui sera en cause. Ou encore un Etat peut commettre le méme fait
internationalement illicite en agissant sous les directives et sous le controle d’un autre Etat,

de telle sorte que 1’un et ’autre seront responsables de ce fait—

3) Il importe de ne pas partir du principe que les notions et régles du droit interne en la
matiere sont directement transposables dans le droit international. Des expressions comme
responsabilité «conjointe» ou «solidaire» ou «joint and several responsability» sont issues de
traditions juridiques différenteset toute analogie doit étre maniée avec prudence. En droit
international, le principe général, en cas de pluralité d’Etats responsables, est que chaque Etat
est séparément responsable du comportement qui peut lui étre attribué au sens de ’article 2.

Ce principe d’autonomie de la responsabilité refléte la position du droit international général,
en ’absence de convention contraire entre les Etats concemésﬁ! S’agissant de I’application de
ce principe, il peut arriver cependant qu’un comportement donné soit attribuable a la fois a

plusieurs Etats et soit internationalement illicite de la part de chacun d’eux. Ce sont ces cas qui

sont visés par ’article 47.

8 Voir Iarticle 17 et le commentaire y relatif,

9 Pour une étude comparée des droits internes sur la responsabilité solidaire ou conjointe,
voir J. A. Weir «Complex Liabilities», in A. Tunc (dir. publ.), International Encyclopedia of
Comparative Law (Tiibingen, Mohr, 1983), vol. XI, Torts, en particulier, p. 43 et 44, par. 79
ag8l.

0 Voir le commentaire introductif du chapitre IV de la premiére partie, par. 1) a 5).
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4)  Dans I’affaire relative a Certaines terres a phosphates a Nauruﬁ,l I’ Australie,

seul défendeur en 1’affaire, avait administré le territoire sous tutelle de Nauru au nom des trois
Etats parties a I’accord de tutelle. L’ Australie avanga I’argument qu’elle ne pouvait étre
poursuivie seule par Nauru, mais seulement conjointement avec les deux autres Etats concernés,
faisant valoir que ces deux Etats étaient nécessairement parties a 1’affaire et que, conformément
au principe formulé dans I’affaire de I’Or monétaireE,I la réclamation contre la seule Australie
était irrecevable. Elle soutient également que la responsabilité des trois Etats qui constituaient
I’autorité administrante était «solidaire» et qu une réclamation ne pouvait étre présentée contre
I’un d’entre eux seulement. La Cour rejeta les deux arguments. Sur la question de la

responsabilité «solidaire», elle déclara ce qui suit:

«...I’Australie a soulevé la question de savoir si la responsabilité des trois Etats serait
“solidaire” («joint and severaly), en ce sens que 1’un quelconque des trois serait tenu de
réparer en totalité le préjudice résultant de toute méconnaissance des obligations de
I’autorité administrante et non pas seulement d’assurer cette réparation pour un tiers ou
dans toute autre proportion. Il s’agit 1a d’une question... indépendante de celle de savoir si
I’ Australie peut €tre assignée seule. La Cour n’estime pas qu’il ait ét€ démontré qu’une
demande formée contre 1’un des trois Etats seulement doive étre déclarée irrecevable

in limine litis au seul motif qu’elle souléve des questions relatives a I’administration du
Territoire & laquelle participaient deux autres Etats. En effet, il est indéniable que

I’ Australie était tenue d’obligations en vertu de 1’accord de tutelle, dans la mesure ou elle
était I’un des trois Etats qui constituaient I’autorité administrante, et rien dans la nature de
cet accord n’interdit a la Cour de cpnnaitre d’'une demande relative a la méconnaissance
desdites obligations par 1’Austra1ieﬁ>

La Cour prit soin d’ajouter que sa décision sur la compétence «ne tranch[ait] pas la question de
savoir si I’ Australie, dans le cas ou elle serait déclarée responsable, devrait réparer, en totalité ou

seulement pour partie, les dommages que Nauru prétend[ait] avoir subis, compte tenu des

3L Certaines terres a phosphates ¢ Nauru (Nauru c. Australie), exceptions préliminaires, C.1.J.
Recueil 1992, p. 240.

2 Or monétaire pris @ Rome en 1943, C.IJ. Recueil 1954, p. 19. Voir en outre le commentaire
de I’article 16, par. 11).

33 Certaines terres a phosphates @ Nauru, exceptions préliminaires, C.IJ. Recueil 1992, p. 258
et 259, par. 48.



- 340 -

caractéristiques des régimes de mandat et de tutelle ... et notamment du rdle particulier joué par

I’ Australie dans ’administration du Territoire@x

5)  Laquestion de I’étendue de la responsabilité a raison d’un comportement qui est le fait de

fsl

plusieurs Etats est occasionnellement abordée dans les traités™ Un exemple bien connu est
celui de la Convention du 29 mars 1972 sur la responsabilité internationale pour les dommages
causés par des objets spatiauxEﬂ| Le paragraphe 1 de Iarticle IV prévoit expressément qu’il y a
«responsabilité solidaire» (joint and several liability) lorsqu’un dommage est subi par un Etat
tiers 4 la suite d’une collision entre objets spatiaux lancés par deux Etats. Dans certains cas,

il s’agit d’une responsabilité objective; dans d’autres, la responsabilité est fondée sur la faute.

Le paragraphe 2 de I’article IV dispose:

«Dans tous les cas de responsabilité solidaire prévue au paragraphe 1 du présent article,

la charge de la réparation pour le dommage est répartie entre les deux premiers Etats selon
la mesure dans laquelle ils étaient en faute; s’il est impossible d’établir dans quelle mesure
chacun de ces Etats était en faute, la charge de la réparation est répartie entre eux de
maniére égale. Cette réparation ne peut porter atteinte au droit de I’Etat tiers de chercher a
obtenir de I’un quelconque des Etats de lancement ou de tous les Etats de lancement qui
sont solidai%lent responsables la pleine et entiere réparation due en vertu de la présente
Convention™=»

% 1bid., p. 262, par. 56. L’affaire fut par la suite radiée du role par accord, 1’ Australie acceptant
de payer par tranches une somme correspondant a la totalité de celle que réclamait Nauru.
Ultérieurement, les deux autres gouvernements accepteérent de contribuer aux paiements
effectués dans le cadre de ce réglement. Voir C.1.J. Recueil 1993, p. 322, et, pour I’accord de
réglement du 10 aott 1993, voir Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1770, p. 383.

"% Un cas particulier est celui de la responsabilité de I’Union européenne et des Etats membres

de I’Union dans le cas d’«accords mixtes», ou 1’Union et ses membres, ou certains d’entre eux,
sont parties en leur nom propre. Voir par exemple I’annexe IX de la Convention des

Nations Unies sur le droit de la mer, Montego Bay, 10 décembre 1982, Nations Unies,

Recueil des Traités, vol. 1834, p. 4. Plus généralement, sur les accords mixtes, voir par exemple
A. Rosas, «Mixed Union — Mixed Agreementsy, in M. Koskenniemi (dir. publ.), International
Law Aspects of the European Union (La Haye, Kluwer, 1998), p. 125.

6 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 961, p. 187.

> Voir aussi le paragraphe 2 de I’article V, qui prévoit une indemnisation entre Etats

solidairement responsables.
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Il s’agit 1a clairement d’une /ex specialis, concernant la responsabilité a raison d’un
comportement licite, plutot que la responsabilité au sens des présents articles On y trouve
cependant, une indication de ce qu’un régime de responsabilité conjointe et solidaire pourrait

impliquer a I’égard d’un Etat 1ésé.

6)  Aux termes du paragraphe 1 de I’article 47, lorsque plusieurs Etats sont responsables du
méme fait internationalement illicite, la responsabilité de chaque Etat peut étre invoquée par
rapport a ce fait. La régle générale, en droit international, est qu’un Etat porte séparément la
responsabilité de ses propres faits illicites, et c’est cette régle générale qui est reflétée au
paragraphe 1. Ce paragraphe n’établit pas une régle générale de responsabilité conjointe et
solidaire mais il n’exclut pas non plus que deux Etats ou davantage puissent étre responsables du
méme fait internationalement illicite. Cela dépendra des circonstances et des obligations

internationales de chacun des Etats concernés.

7)  Selon le paragraphe 1 de I’article 47, lorsque plusieurs Etats sont chacun responsables du
méme fait internationalement illicite, la responsabilité de chacun peut étre invoquée séparément
par un Etat 16sé au sens de Iarticle 42. Les conséquences découlant du fait illicite, en ce qui

concerne la réparation, par exemple, seront celles qui découlent des dispositions de la deuxieéme

partie relativement & cet Etat.

8)  L’article 47 n’envisage que la situation ou il y a pluralité d’Etats responsables & raison
d’un méme fait internationalement illicite. L’identification d’un tel fait dépendra de 1’obligation
primaire en cause et ne peut étre réglée dans 1’abstrait. Il peut aussi y avoir des cas, bien entendu,
ou plusieurs Etats auront contribué séparément, par un comportement internationalement illicite,
a causer un méme dommage. Ainsi, plusieurs Etats pourraient contribuer a polluer un cours
d’eau en y déversant séparément des produits polluants. Dans I’incident du détroit de Corfou,

il apparait que la pose proprement dite des mines a €té le fait de la Yougoslavie, qui aurait été
responsable du dommage qu’elles ont causé. La Cour internationale de Justice a jugé que

I’ Albanie était responsable du méme dommage envers le Royaume-Uni au motif qu’elle avait

connaissance ou aurait dii avoir connaissance de la présence des mines et de la tentative que

38 Voir le commentaire introductif, par. 4), pour la distinction entre la responsabilité
internationale pour faits illicites et la responsabilité internationale a raison d’ un comportement
licite.
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faisaient les navires britanniques d’exercer leur droit de passage, et qu’elle n’a pas averti ces
demiers Cependant, la Cour n’a pas donné a entendre que la responsabilité de 1’ Albanie a
raison de ce défaut d’avertissement se trouvait réduite — encore moins exclue — par I’effet de la
responsabilité concurrente d’un Etat tiers. Dans les situations de ce genre, la responsabilité de
chaque Etat participant est établie séparément, sur la base de son propre comportement et au

regard de ses propres obligations internationales.

9)  Le principe général énoncé au paragraphe 1 de I’article 47 est soumis aux deux restrictions

qu’énonce le paragraphe 2. L’alinéa a a pour objet d’éviter la double indemnisation de I’Etat

1¢sé. Il établit que 1’Etat 1ésé ne peut recevoir une indemnisation supérieure au dommage qu’il a
subi Cette disposition est destinée a protéger les Etats responsables, en limitant leur obligation
d’indemniser a I’étendue du dommage subi. Le principe répond seulement au souci de faire

en sorte que le montant de I’indemnisation effective ne soit pas supérieur a celui du dommage.

11 n’exclurait pas une décision condamnant simultanément plusieurs Etats responsables a
indemniser 1I’Etat 1és¢, mais la décision serait considérée comme ayant été exécutée de fagon

satisfaisante, a 1’égard de ce dernier, des lors que 1’un quelconque des Etats ainsi condamnés

aurait versé I’intégralité de I’indemnisation accordée.

10) Par la seconde restriction, & 1’alinéa b, il est reconnu que, lorsqu’il y a plusieurs Etats
responsables a raison d’un méme préjudice, il peut se poser entre eux des questions relatives a
la contribution de chacun. Le cas est prévu expressément, par exemple, au paragraphe 2 de
I’article IV et au paragraphe 2 de I’article V de la Convention sur la responsabilité internationale
pour les dommages causés par des objets spatiauxﬁ.| Il peut y avoir des cas, en revanche, ou il

ne devrait pas €tre permis a un Etat responsable de se retourner contre un autre. L’alinéa b ne

régle pas la question de la répartition de la charge de la réparation entre plusieurs Etats

9 Détroit de Corfou, fond, C.1J. Recueil 1949, p. 22 et 23.

780 Ce principe a été affirmé, par exemple, par la Cour permanente dans Iaffaire relative a
I’Usine de Chorzow, ou la Cour a déclaré que la réparation demandée par I’ Allemagne ne
pouvait étre accordée, «sous peine de donner deux fois la méme indemnité». Usine de Chorzow,
fond, 1928, C.P.J.L, série A, n° 17, p. 59; voir aussi ibid., p. 45 et 49.

"8 Convention sur la responsabilité internationale pour les dommages causés par des objets
spatiaux, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 961, p. 204.
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responsables du méme fait illicite; il établit simplement que le principe général énoncé au
paragraphe 1 est sans préjudice de tout droit de recours que pourrait avoir un Etat responsable

contre un autre Etat responsable.

Article48
I nvocation de la responsabilité par un Etat autre qu’un Etat |ésé

1.  Conformément au paragraphe 2, tout Etat autre qu’un Etat 1ésé est en droit
d’invoquer la responsabilité d’un autre Etat, si:

a)  L’obligation violée est due a un groupe d’Etats dont il fait partie, et si
I’obligation est établie aux fins de la protection d’un intérét collectif du groupe; ou

b)  L’obligation violée est due a la communauté internationale dans son ensemble.

2. Tout Etat en droit d’invoquer la responsabilité en vertu du paragraphe 1 peut exiger
de I’Etat responsable:

a)  La cessation du fait internationalement illicite et des assurances et garanties de
non-répétition, conformément a I’article 30; et

b)  L’exécution de I’obligation de réparation conformément aux articles
précédents, dans I’intérét de 1’Etat 1ésé ou des bénéficiaires de 1’obligation violée.

3. Les conditions posées par les articles 43, 44 et 45 a I’invocation de la responsabilité
par un Etat 1ésé s’appliquent a I’invocation de la responsabilité par un Etat en droit de le
faire en vertu du paragraphe 1.

Commentaire

1)  L’article 48 compléte la reégle de Iarticle 42. 1l a trait a I’invocation de la responsabilité par
des Etats autres que 1’Etat 16sé qui agissent pour défendre un intérét collectif. Un Etat qui est

en droit d’invoquer la responsabilité en vertu de I’article 48 agit non pas en sa qualité
individuelle en raison d’un préjudice qu’il aurait subi mais en sa qualit¢ de membre d’un groupe
d’Etats auquel 1’obligation est due, ou méme de membre de la communauté internationale dans
son ensemble. Cette distinction est mise en évidence par les mots «tout Etat autre qu’un Etat

1ésé» figurant au paragraphe 1 de I’article 48.

2)  L’article 48 repose sur 1’idée que, dans le cas de violations d’obligations expresses
protégeant les intéréts collectifs d’un groupe d’Etats ou les intéréts de la communauté

internationale dans son ensemble, la responsabilité peut étre invoquée par des Etats qui ne sont
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pas eux-mémes 1ésés au sens de ’article 42. D’ailleurs, s’agissant d’obligations envers la
communauté internationale dans son ensemble, la Cour internationale de Justice s’est
explicitement prononcée en ce sens dans son arrét en I’affaire de la Barcelona T raction
Bien que la Cour ait dit que «tous les Etats peuvent étre considérés comme ayant un intérét
juridique» a ce que les droits en cause soient respectés, I’article 48 s’abstient de qualifier la
position des Etats qu’il vise, et de parler, par exemple, des «Etats intéressésy. Faire référence a
un «intérét juridique» ne permettrait pas d’établir une distinction entre les articles 42 et 48:

en effet, les Etats 1ésés au sens de I’article 42 ont eux aussi un intérét juridique.

3)  Lastructure de P’article 48 est la suivante: le paragraphe 1 définit les catégories
d’obligations qui donnent naissance au droit élargi d’invoquer la responsabilité; le paragraphe 2
indique les formes de réparation que peuvent demander les Etats autres que des Etats 18sés;

le paragraphe 3 prévoit 1’application des conditions d’invocation stipulées par les articles 43,

44 et 45 aux cas ou la responsabilité est invoquée en vertu du paragraphe 1.

4)  Le paragraphe | vise «tout Etat autre qu’un Etat 1ésé». Par la nature des choses, tous les
Etats ou beaucoup d’FEtats seront en droit d’invoquer la responsabilité au titre de 1article 48:
la formulation «tout Etaty» évite de laisser entendre que ces Etats doivent agir ensemble ou de
concert. Par ailleurs, leur droit d’agir coincidera avec celui de tout Etat 1ésé par le méme fait
internationalement illicite dans les cas ou la violation d’une obligation visée par 1’article 48

causerait a un Etat un préjudice individuel.

5)  Le paragraphe 1 définit les catégories d’obligations dont la violation peut autoriser des
Etats autres que I’Etat 1ésé & invoquer la responsabilité d’un Etat. Une distinction est faite entre,
d’une part, les obligations envers un groupe d’Etats établies en vue de protéger un intérét
collectif du groupe (alinéa a) et, de I’autre, les obligations envers la communauté internationale

dans son ensemble (alinéa b)

2 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxieme phase, C.I.J. Recueil
1970, p. 32, par. 33.

83 pour I’étendue de la responsabilité a raison de violations graves des obligations envers la
communauté internationale dans son ensemble, voir la deuxiéme partie, chap. Il et le
commentaire y relatif.
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6)  Aux termes de 1’alinéa a du paragraphe 1, les Etats autres que 1’Etat 1ésé peuvent invoquer

la responsabilité a une double condition: premic¢rement, I’obligation dont la violation a fait naitre
la responsabilité devait étre une obligation envers un groupe dont fait partie I’Etat qui invoque la
responsabilité; deuxiemement, il devait s’agir d’une obligation établie aux fins de la protection
d’un intérét collectif. Il n’est pas fait de distinction entre les différentes sources du droit
international; les obligations protégeant un intérét collectif du groupe peuvent découler de traités
multilatéraux ou du droit international coutumier. De telles obligations sont parfois dénommées

«obligations erga omnes partes».

7)  Pour relever de I’alinéa a, les obligations en cause doivent étre des «obligations
collectives», ¢’est-a-dire s appliquer au sein d’un groupe d’Etats et avoir été établies dans un
intérét collectif'ﬁ.I Ainsi, elles pourraient concerner 1’environnement ou la sécurité d’une région
(cas d’un traité régional établissant une zone dénucléarisée ou d’un systéme régional de
protection des droits de ’homme, par exemple). Elles ne se limitent pas aux arrangements pris
uniquement dans 1’intérét des Etats membres mais s’étendraient aux accords conclus par un
groupe d’Etats pour la protection d’un intérét commun plus largeE’:| Mais il doit s’agir en tout
cas d’un arrangement transcendant la sphére des relations bilatérales des Etats parties. Pour ce
qui est de la condition selon laquelle I’obligation en cause doit protéger un intérét collectif,

les articles n’ont pas a donner d’énumération de tels intéréts. Entrent dans le champ de I’alinéa a
les obligations qui ont pour but principal de défendre un intérét commun, dépassant les intéréts
individuels des Etats concernés. Cela inclurait les situations ot des Etats, désireux d’établir

des normes de protection générales en faveur d’un groupe ou d’un peuple, auraient assumé

des obligations protégeant des entités non étatiques .

784 Voir aussi le commentaire de article 42, par. 11).

%5 Dans I’ Affaire du vapeur « Wimbledon», la Cour a relevé «[1]a volonté des auteurs du Traité
de Versailles de faciliter, par une stipulation d’ordre international, I’accés de la Baltique, et par
suite de laisser en tout temps le canal ouvert aux navires et bateaux étrangers de toute catégorie»:
1928, C.P.J.L, série A, n° 1, p. 23.

6 article 22 du Pacte de la Société des Nations, instituant le régime du mandat, était en ce
sens une disposition d’intérét général, comme ’ont été chacun des accords de mandat conclus
en application de cet article. Cf. cependant 1’arrét tres critiqué rendu par la Cour internationale
de Justice dans les Affaires du Sud-Ouest africain, deuxieme phase, C.1.J. Recueil 1966, p. 6,
dont Particle 48 s’écarte délibérément.
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8)  Aux termes de I’alinéa b du paragraphe 1, des Etats autres que 1’Etat 1ésé peuvent invoquer

la responsabilité si I’obligation en cause était une obligation envers «la communauté
internationale dans son ensemble@x Cette disposition vise a donner effet a ce qu’a énoncé la
Cour internationale de Justice dans ’affaire de la Barcelona Traction, lors de laquelle elle a
établi «une distinction essentielle» entre les obligations vis-a-vis d’Etats particuliers et les
obligations «envers la communauté internationale dans son ensemble@. A propos des
secondes, la Cour a déclaré que «[v]u I’importance des droits en cause, tous les Etats peuvent
étre considérés comme ayant un intérét juridique a ce que ces droits soient protégeés;

les obligations dont il s’agit sont des obligations erga omnes».

9)  Tout en reprenant la substance de cette déclaration, les articles évitent d’employer
I’expression «obligations erga omnes», qui est moins éclairante que la référence faite par la Cour
a la communauté internationale dans son ensemble et dont on a parfois cru, a la suite d’une
confusion, qu’elle désignait les obligations envers toutes les parties a un traité. Les articles n’ont
pas non plus a fournir la liste des obligations qui, selon le droit international en vigueur, sont des
obligations envers la communauté internationale dans son ensemble. Cela irait bien au-dela de la
tache qui consiste a codifier les régles secondaires de la responsabilité des Etats et, de toute
fagon, une telle liste n’aurait qu’une valeur limitée, car il s’agit d’une notion dont la portée
évoluera nécessairement avec le temps. La Cour elle-méme a donné a cet égard d’utiles
indications: dans son arrét de 1970, elle a cité a titre d’exemple «la mise hors la loi des actes
d’agression et du génocidey, ainsi que «[les] principes et [les] régles concernant les droits
fondamentaux de la personne humaine, y compris la protection contre la pratique de 1’esclavage
et la discrimination raciale@x Dans ’arrét qu’elle a rendu dans I’affaire du Timor oriental,

la Cour a ajouté a cette liste le droit des peuples a disposer d’eux-mémes——.

o7 Au sujet de la formule «communauté internationale dans son ensemble», voir le commentaire
de I’article 25, par. 18).

"8 Barcelona Traction Light and Power Company, Limited, deuxiéme phase, C.LJ. Recueil

1970, p. 32, par. 33; voir aussi le commentaire du chapitre III de la deuxiéme partie, par. 2) a 6).
"9 1bid., p. 32, par. 34.

0 C.1J. Recueil 1995, p. 102, par. 29.
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10) Chaque Etat est en droit, en sa qualité de membre de la communauté internationale dans
son ensemble, d’invoquer la responsabilité d’un autre Etat a raison de la violation de telles
obligations. Alors que la catégorie d’obligations collectives visée a I’alinéa a du paragraphe 1

a da étre précisée par I’adjonction de critéres supplémentaires, aucune précision de ce genre n’est
nécessaire dans le cas de 1’alinéa b. Tous les Etats sont par définition membres de la
communaut¢ internationale dans son ensemble, et les obligations en cause sont par définition
des obligations collectives protégeant des intéréts de la communauté internationale en tant que
telle. Ces obligations peuvent naturellement protéger en méme temps les intéréts individuels

des Etats: ainsi, I’interdiction des actes d’agression protége la survie de chaque Etat et la sécurité
de sa population. De la méme manicre, la violation d’une telle obligation peut atteindre
spécialement des Etats individuels: par exemple, un Etat cotier sera spécialement atteint par une
pollution li¢e a la violation d’une obligation qui vise a protéger le milieu marin dans I’intérét

collectif.

11) Le paragraphe 2 indique les catégories de demandes que les Etats peuvent faire lorsqu’ils
invoquent la responsabilité en vertu de 1’article 48. L’énumération qui figure dans ce paragraphe
est exhaustive, la gamme des droits liés a ’invocation de la responsabilité en vertu de 1’article 48
étant plus limitée que celle des droits auxquels peuvent prétendre les Etats 1ésés au sens de
I’article 42. En particulier, I’action intentée par un Etat en application de I’article 48 — cet Etat
n’étant pas 1ésé de son propre chef et ne demandant donc pas réparation pour son propre compte
sous la forme d’une indemnisation, par exemple — sera vraisemblablement centrée sur la question
méme de savoir s’il y a eu violation de la part d’un autre Etat et sur la cessation de la violation
s’il s’agit d’une violation continue. Par exemple, dans I’ Affaire du vapeur « Wimbledony,

le Japon, qui n’avait pas d’intérét économique dans la traversée en cause, n’a demandé qu’une
déclaration, tandis que la France, dont le national avait supporté le préjudice, a demand¢ et
obtenu des dommages-intérétsﬁ.I Dans les affaires du Sud-Ouest afiicain, I’Ethiopie et le

Libéria n’ont demandé que des déclarations de la position en droitE.| En I’espéce, comme

1923, C.P.J.L, série A, n° 1, p. 30.

"2 Affaires du Sud-Ouest africain, exceptions préliminaires, C.IJ. Recueil 1962, p. 319; Affaires
du Sud-QOuest africain, deuxieme phase, C.1.J. Recueil 1966, p. 6.
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la Cour elle-méme I’a fait observer en 1971, il était «port[é] préjudice» a un peuple, a savoir le

[zl

peuple du Sud-Ouest africain™—

12) Selon I’alinéa a du paragraphe 2, tout Etat visé a I’article 48 est en droit de demander la

cessation du fait illicite et, si les circonstances 1’exigent, des assurances et garanties de non-

répétition conformément a 1’article 30. En outre, I’alinéa b du paragraphe 2 permet a un tel Etat

de demander a 1’Etat responsable réparation conformément aux dispositions du chapitre II de la
deuxiéme partie. Dans les cas de violation d’obligations visées a I’article 48, il peut trés bien se
faire qu’aucun Etat ne soit 1és¢ individuellement par la violation, mais il est pourtant hautement
souhaitable qu’un Etat ou des Etats soient en mesure de demander une réparation, en particulier
la restitution. L’alinéa b prévoit que cette demande doit étre faite dans ’intérét de I’Etat 16sé,

s’il y en a un, ou des bénéficiaires de 1’obligation violée. Cet aspect du paragraphe 2 de

I’article 48 comporte un élément de développement progressif, qui se justifie dans la mesure ou
il offre un moyen de protéger I’intérét de la communauté ou I’intérét collectif en jeu. A cet égard,
il est a noter que certaines dispositions, figurant par exemple dans des traités relatifs aux droits
de I’homme, permettent & n’importe quel Etat partie d’invoquer la responsabilité. Dans les cas ol
cette faculté a été utilisée, une nette distinction a été faite entre la qualité pour agir de I’Etat
demandeur et les intéréts des bénéficiaires de 1’obligation en causeE‘T| Ainsi, un Etat invoquant
la responsabilité au titre de I’article 48 et réclamant davantage qu’une mesure déclaratoire et

la cessation peut étre appelé a établir qu’il agit dans I’intérét de la partie 1ésée. Lorsque la partie
1ésée est un Etat, son gouvernement, aura autorité pour représenter cet intérét. D’autre cas
pourront poser des difficultés plus grandes, que les présents articles ne sont pas a méme de

frzs]

résoudre™ L’alinéa b du paragraphe 2 ne peut qu’énoncer le principe général.

13) L’alinéa b du paragraphe 2 prévoit que I’Etat exige «I’exécution de I’obligation de

réparation conformément aux articles précédentsy». Cela fait ressortir clairement que les Etats

8 Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de I’ Afrique du Sud
en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité,
C.1J. Recueil 1971, p. 56, par. 127.

" Voir par exemple les observations de la Cour européenne des droits de ’homme dans 1’affaire
Danemark c. Turquie, reglement amiable, arrét du 5 avril 2000, par. 20 et 23.

" Voir aussi le commentaire de I’article 33, par. 3) et 4).
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visés a I’article 48 ne peuvent demander réparation dans des situations ou un Etat 1¢s¢ ne pourrait
pas le faire. Par exemple, une demande de cessation présuppose la continuation du fait illicite;

et une demande de restitution est exclue si la restitution elle-méme est devenue impossible.

14) Le paragraphe 3 assujettit ’invocation de la responsabilité d’un Etat par des Etats autres
que I’Etat 1és¢é aux conditions qui régissent ’invocation par 1’Etat 1és¢, notamment celles des
articles 43 (notification de la demande), 44 (recevabilité de la demande) et 45 (renonciation au
droit d’invoquer la responsabilité). Ces articles doivent étre lus comme s’appliquant également,

mutatis mutandis, a un Etat qui invoque la responsabilité en vertu de I’article 48.
CHAPITRE II
Contre-mesures

1)  Le présent chapitre traite des conditions et limites applicables au recours a des
contre-mesures par un Etat 16sé. En d’autres termes, il traite de mesures qui seraient contraires
aux obligations internationales de I’Etat 1ésé vis-a-vis de I’Etat responsable, si elles n’étaient
prises par le premier en réaction a un fait internationalement illicite commis par le second,
aux fins d’obtenir la cessation et la réparation. Les contre-mesures caractérisent un systéme
décentralisé permettant aux Etats 1ésés de s’efforcer de faire valoir leurs droits et de rétablir la

relation juridique avec 1’Etat responsable qui a été rompue par le fait internationalement illicite.

2) Il estreconnu, tant par les gouvernements que par les décisions de tribunaux
internationaux, que des contre-mesures sont, dans certaines circonstances, justiﬁéesﬁ.I C’est ce
qu’exprime I’article 23, qui traite des contre-mesures prises en réaction a un fait
internationalement illicite dans le cadre des circonstances excluant Iillicéité. A I’instar d’autres
formes d’auto-assistance, les contre-mesures sont susceptibles d’abus, et cette éventualité est

renforcée par les inégalités de fait entre Etats. Le chapitre II vise a instituer un systéme

" Pour la doctrine abondante, voir les bibliographies in E. Zoller, Peacetime Unilateral
Remedies: An Analysis of Countermeasures (Dobbs Ferry, N.Y., Transnational Publishers,
1984), p. 179 a 189; O. Y. Elagab, The Legality of Non-Forcible Counter-Measures in
International Law (Oxford, Clarendon Press, 1988), p. 37 a 41; L. A. Sicilianos, Les réactions
décentralisées a lillicite (Paris, L.G.D.J., 1990), p. 501 a 525; P. Alland, Justice privée et ordre
Juridique international: Etude théorique des contre-mesures au droit international public (Paris,
Pédone, 1994).
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opérationnel tenant compte du caractére exceptionnel des contre-mesures prises en réaction a un
comportement internationalement illicite tout en s’efforgant, en assortissant les contre-mesures
de conditions et restrictions appropriées, de les contenir dans des limites généralement

acceptables.

3)  S’agissant de la terminologie, le terme «représaillesy» a été traditionnellement employé
pour désigner des mesures par ailleurs illicites, y compris des mesures faisant appel a la force,
prises unilatéralement en riposte a une ViOlatiOIlE. Plus récemment, le terme «représailles» a été
circonscrit a des mesures prises en période de conflit armé international, pour qualifier

les représailles entre belligérants. Le terme «contre-mesures» désigne la partie du sujet des
représailles qui n’est pas associée a un conflit armé et ¢’est dans ce sens, conformément a la
pratique et a la jurisprudence modernes, que le terme est employé dans le présent chapitre.

I1 faut distinguer les contre-mesures des mesures de rétorsion, c’est-a-dire d’un comportement
«inamical», qui n’est pas incompatible avec une éventuelle obligation internationale de 1’Etat qui
y recourt, méme s’il entend riposter a un fait internationalement illicite. Des mesures de rétorsion
peuvent notamment consister dans 1’interdiction ou la restriction des relations diplomatiques
normales ou d’autres contacts, des mesures d’embargo de différentes sortes, ou la suppression de
programmes de secours volontaires. Quelle que soit leur motivation, des lors que ces mesures ne
sont pas incompatibles avec les obligations internationales des Etats qui les prennent a ’égard de
1’Etat qui en est la cible, elles ne constituent pas des contre-mesures et n’entrent pas dans le
champ d’application des présents articles. Le terme «sanctiony» est lui aussi souvent employé
pour qualifier des mesures prises contre un Etat par un groupe d’Etats ou décidées par une

organisation internationale. Mais le terme est imprécis: le Chapitre VII de la Charte des

Nations Unies ne vise que des «mesuresy», bien que celles-ci englobent un trés large éventail de

" Voir, par exemple, E. de Vattel, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle (1758, repr.

Washington, Carnegie Institution, 1916), Bk. 11, ch. XVIII, par. 342.

778 x 7 . . . . .
Voir les affaires suivantes: 1’ Accord relatif aux services aériens du 27 mars 1946 entre les

Etats-Unis d "Amérique et la France, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XVIII,
p. 454 (1979), p. 482, par. 80; Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran,
C.1.J. Recueil 1980, p. 27, par. 53; Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), fond, C.IJ. Recueil 1986, p. 106, par. 201; Projet
Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1.J. Recueil 1997, p. 55, par. 82.
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possibilités, y compris le recours a la force armée™ Les questions relatives a I’emploi de la
force dans les relations internationales et a la licéité de représailles entre belligérants sont régies
par les régles primaires pertinentes. En revanche, les articles traitent des contre-mesures, visées a
Iarticle 23, que peut prendre un Etat 16sé pour amener ’Etat responsable & s acquitter des
obligations qui lui incombent en vertu de la deuxiéme partie. Elles ont un caractére instrumental

et sont diment traitées dans la troisiéme partie comme un des aspects de la mise en ceuvre de la

responsabilité de 1’Etat.

4) Il faut clairement distinguer les contre-mesures de 1’extinction ou de la suspension de
relations contractuelles en raison de la violation substantielle du traité par un Etat, comme le
prévoit ’article 60 de la Convention de Vienne sur le droit des traités. L’extinction d’un traité ou
la suspension de son application conformément aux dispositions de 1’article 60 a des
répercussions sur les obligations juridiques de fond des Etats parties, mais cela n’a rien a voir
avec la question de la responsabilité que peut déja avoir fait naitre la Violationﬁq|

Les contre-mesures impliquent un comportement dérogatoire a une obligation conventionnelle
subsistante, qui est cependant justifi€¢ en tant que riposte nécessaire et proportionnée a un fait
internationalement illicite de 1’Etat a I’encontre duquel elles sont prises. Ce sont des mesures

essentiellement temporaires, visant a une fin spécifique, dont la justification disparait dés

qu’elles ont atteint cette fin.

5)  Le présent chapitre ne distingue pas des autres mesures celles qui sont parfois qualifiées
de «contre-mesures réciproquesy». Ce terme désigne des contre-mesures qui supposent la
suspension de I’exécution d’obligations envers I’Etat responsable «si lesdites obligations
correspondent ou sont directement liées a I’obligation qui a été violée@x Il n’est pas prévu de

restreindre les contre-mesures prises par les Etats a la suspension de I’exécution de la méme

" Charte des Nations Unies, Art. 39, 41 et 42.

80 Cf. Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des Traités,

vol. 1155, p. 331, art. 70 et 73 et, sur la portée respective du droit codifié¢ des traités et du droit
de la responsabilité des Etats, voir le commentaire introductif de la premicre partie, chap. V,
par.3)a7).

8L Voir Annuaire ... 1985, vol. 11, premicre partie, p. 11.
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obligation ou d’une obligation étroitement connexeﬁ.I Plusieurs considérations justifient cette
conclusion. Tout d’abord, pour certaines obligations, par exemple celles relatives a la protection
des droits de I’homme, des contre-mesures réciproques sont difficilement concevables.
Les obligations en question ont un caractére non réciproque et ne sont pas seulement dues a
d’autres Etats mais aux individus eux-mémes@.I Ensuite, une restriction de la riposte a des
contre-mesures réciproques suppose que ’Etat 1ésé sera 8 méme d’imposer les mémes mesures
que I’Etat responsable ou des mesures connexes, ce qui n’est peut-étre pas le cas. Il se peut que
1’obligation ait un caractére unilatéral ou que I’Etat 1ésé ait déja exécuté sa part du contrat.
Surtout, maintes mesures de nature réciproque sont interdites par des considérations d’ordre
public et d’humanité. Cette conclusion ne clot cependant pas le débat. Des contre-mesures auront
plus de chances de satisfaire aux conditions de nécessité et de proportionnalité si elles visent la
méme obligation ou une obligation étroitement connexe, comme dans 1’affaire, soumise a

I’arbitrage, des Services aériem@.

6)  Cette conclusion renforce la nécessité de veiller a ce que les contre-mesures soient
strictement limitées aux besoins de la situation et de prévoir des garanties suffisantes contre tout
abus. C’est ce a quoi tend le chapitre II, par plusieurs moyens. Tout d’abord, comme il a déja été
dit, ne sont visées que les contre-mesures n’impliquant pas le recours a la force [art. 50, par. 1 a].
Deuxiémement, les contre-mesures ne doivent étre dirigées que contre I’Etat responsable et non
contre des tiers (art. 49, par. 1 et 2). Troisiemement, puisque les contre-mesures doivent avoir un
role instrumental - en d’autres termes, puisque leur objectif est la cessation du fait
internationalement illicite et la réparation a ce titre, et non la répression - elles ont un caractere
temporaire et leurs effets doivent autant que possible étre réversibles pour permettre la reprise
des relations juridiques entre les deux Etats (art. 49, par. 2 et 3, et 53). Quatriémement, les
contre-mesures doivent étre proportionnées (art. 51). Cinquiémement, elles ne doivent pas porter
atteinte a certaines obligations fondamentales (art. 50, par. 1), en particulier celles résultant de

normes impératives du droit international général.

782 Contrairement & I’exception d’inexécution prévue dans le droit des traités, qui est soumise a
une telle restriction: voir le commentaire introductif de la premiére partie, chap. V, par. 9).

83 Ct. Irlande c. Royaume-Uni, C.E.D.H., Série A, n° 25 (1978).

784 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XVIII, p. 416 (1979).
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7)  Le présent chapitre traite aussi dans une certaine mesure des conditions de la mise

en ceuvre de contre-mesures. En particulier, les contre-mesures ne peuvent porter atteinte a une
procédure de réglement des différends en vigueur entre les deux Etats et applicable au différend
(art. 50, par. 2 a) ni a ’inviolabilité des agents, locaux, archives, et documents diplomatiques ou
consulaires (art. 50, par. 2 b). Les contre-mesures doivent étre précédées d’'une demande
adressée par I’Etat 1ésé a I’Etat responsable pour I’inviter & s’acquitter des obligations qui lui
incombent en vertu de la deuxiéme partie, elles doivent étre assorties d’une offre de négocier,

et elles doivent étre suspendues si le fait internationalement illicite a cessé et si le différend est
soumis de bonne foi & une cour ou un tribunal habilité a rendre des décisions obligatoires pour

les parties (art. 52, par. 3).

8)  Le chapitre est axé sur les contre-mesures prises par un Etat 1ésé tel qu’il est défini &
Iarticle 42. Dans la pratique, il est arrivé que des contre-mesures soient prises par d’autres Etats,
en particulier ceux définis a I’article 48, en I’absence d’un Etat 1ésé ou pour le compte ou a la
demande d’un Etat 1ésé. De tels cas donnent lieu a controverse et la pratique est embryonnaire.
Le présent chapitre n’a pas pour objet de réglementer le recours a des contre-mesures par des
Etats autres que I’Etat 1ésé. 11 est toutefois sans préjudice du droit de tout Etat défini a

I’article 48, paragraphe 1, de prendre des mesures licites a I’encontre d’un Etat responsable afin
d’obtenir la cessation de la violation et la réparation dans I’intérét de I’Etat 1¢sé ou des

bénéficiaires de I’obligation violée (art. 54).

9) A I’instar d’autres chapitres des présents articles, les dispositions relatives aux
contre-mesures ont un caractere supplétif et peuvent étre écartées ou modifiées par une régle
spécifique contraire (voir art. 55). Ainsi, une disposition conventionnelle interdisant, en toutes
circonstances, la suspension de I’exécution d’une obligation exclura toute contre-mesure
touchant a I’exécution de I’obligation. Tel sera aussi I’effet d’un régime de réglement des
différends auquel les Etats doivent recourir en cas de litige, en particulier (comme c’est le cas
du systéme de réglement des différends de I’OMC) s’il prévoit I’obligation d’obtenir une
autorisation pour prendre des mesures équivalant a des contre-mesures en réaction a une

violation avérée

8 Voir OMC, Mémorandum d’accord sur les régles et procédures régissant le réeglement
des différends, art. 1, 3 (par. 7), et 22.
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Article49
Objet et limites des contre-mesures

1.  L’Etat 16sé ne peut prendre de contre-mesures a I’encontre de I’Etat responsable du
fait internationalement illicite que pour amener cet Etat a s’acquitter des obligations qui lui
incombent en vertu de la deuxiéme partie.

2. Les contre-mesures sont limitées a 1’inexécution temporaire d’obligations
internationales de 1’Etat prenant les mesures envers 1’Etat responsable.

3. Les contre-mesures doivent, autant que possible, étre prises d’une maniére qui
permette la reprise de I’exécution des obligations en question.

Commentaire

1)  Lrarticle 49 définit I’objet licite de contre-mesures prises par un Etat 1és¢ & 1’encontre de
1’Etat responsable et limite a certains égards leur portée. Un Etat 1ésé ne peut prendre de
contre-mesures que pour amener 1’Etat responsable a s’acquitter des obligations qui lui
incombent en vertu de la deuxiéme partie, a savoir mettre fin au fait internationalement illicite si
ce fait continue et accorder une réparation a 1’Etat lésé Les contre-mesures ne sont pas
envisagées comme une forme de répression d’un comportement illicite mais comme un moyen
d’amener I’Etat responsable a s acquitter des obligations qui lui incombent en vertu de la

deuxiéme partie. L’objet limité et le caractére exceptionnel des contre-mesures résultent de

I’emploi de la formule «ne ... que» au paragraphe 1 de Iarticle 49.

2)  Une condition préalable fondamentale de la licéité d’une contre-mesure est 1’existence
d’un fait internationalement illicite causant un préjudice a 1’Etat qui prend la contre-mesure.
Ce point a été clairement affirmé par la Cour internationale de Justice dans 1’affaire relative au

Projet Gabcikovo-Nagymaros, dans le passage suivant de son arrét:

«Pour pouvoir étre justifiée, une contre-mesure doit satisfaire a certaines conditions...
En premier lieu, elle doit étre prise pour riposter, a un fait internationalement illicite d’un
autre Etat et doit étre dirigée contre ledit Etat™")

"8 Pour ces obligations, voir les articles 30 et 31 et les commentaires y relatifs.

81 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1.J Recueil 1997, p. 55, par. 83.
Voir aussi «Naulilaa» (Responsabilité de |’Allemagne a raison des dommages causés dans les
colonies portugaises du Sud de [’Afrique), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
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3)  Le paragraphe 1 de I’article 49 pose une norme objective pour qu’un Etat puisse prendre
des contre-mesures, en exigeant en particulier que les contre-mesures soient prises contre un Etat
qui est responsable d’un fait internationalement illicite pour amener cet Etat a s’acquitter des
obligations de cessation et de réparation qui lui incombent. Un Etat qui prend des contre-mesures
le fait a ses propres risques, si sa perception de la question de I’illicéité se révele mal fondée.

Un Etat qui recourt a des contre-mesures en fonction d’une appréciation unilatérale de la
situation le fait a ses propres risques et peut encourir une responsabilité a raison de son propre
comportement illicite dans 1’hypothése d’une appréciation ine:xactelz'Tﬁ'.| A cet égard, iln’y a

el

aucune différence entre les contre-mesures et les autres circonstances excluant I’illicéité™=

4)  Un deuxi¢me élément essentiel d’une contre-mesure est qu’elle «doit étre dirigée

fzeal

contre»—un Etat qui a commis un fait internationalement illicite, et qui ne s’est pas acquitté des
obligations, cessation ou de réparation qui lui incombent en vertu de la deuxiéme partie des

présents articles Les mots «ne ... que» au paragraphe 1 s’appliquent aussi bien a la cible des

vol. 11, (1928), p. 1027; «Cysne» (Responsabilité de ’Allemagne a raison des actes commis
posterieurement au 31 juillet 1914 et avant que le Portugal ne participdt a la guerre), ibid.,

vol. 11, (1930), p. 1057. Lors de la Conférence de codification du droit international de La Haye,
tous les Etats qui ont répondu sur ce point ont été d’avis qu’un fait illicite préexistant était une
condition préalable indispensable pour justifier I’exercice de représailles; voir Société des
Nations, Conférence de codification du droit international, Bases de discussion pour la
Conférence élaborées par le Comité préparatoire, t. I1I; Responsabilité des Etats pour

les dommages causés sur leur territoire a la personne ou aux biens d’étrangers

(doc. C.75.M.69.1929.V., p. 128.

8 1 >observation du Tribunal dans Paffaire relative aux Services aériens selon laquelle «chaque
Etat apprécie pour lui-méme sa situation juridique au regard des autres Etats» (Recueil des
sentences arbitrales, vol. XVIIL, p. 416 (1979), p. 483, par. 81) ne doit pas étre interprétée
comme signifiant que les Etats-Unis auraient été fondés a prendre des contre-mesures, que la
France ait ou non violé I’ Accord. En 1’espéce, le Tribunal a ensuite déclaré que les Etats-Unis
avaient effectivement riposté a une violation de 1’Accord par la France, et que leur riposte
remplissait les conditions du recours a des contre-mesures en droit international, en particulier
sous I’angle de I’objet et de la proportionnalité. Le Tribunal n’a pas dit qu’une croyance
injustifiée des Etats-Unis en ’existence d’une violation aurait suffi.

8 Voir le commentaire introductif de la premiére partie, chap. V, par. 8).
790 Projet Gabcikovo-Nagymaros, C.1.J. Recueil 1997, p. 55 et 56, par. 83.

"1 1bid. Dans Daffaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros, la Cour a estimé que cette
condition était remplie, la violation, par la Hongrie, de ses obligations en vertu d’un traité
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contre-mesures qu’a leur objet et ils visent a exprimer ’idée que les contre-mesures ne peuvent
étre adoptées que contre un Etat qui est 1’auteur du fait internationalement illicite.

Les contre-mesures ne peuvent étre dirigées contre des Etats autres que 1’Etat responsable.
Dans le cas ou un Etat tiers est le bénéficiaire d’une obligation internationale incombant a I’Etat
qui prend des contre-mesures et que cette obligation est violée par les contre-mesures, 1’illicéité
de la mesure n’est pas exclue a I’égard de I’Etat tiers. En ce sens, I’exclusion de I’illicéité des
contre-mesures a un effet relatif, et ne concerne que les relations juridiques entre 1’Etat 1ésé et

fze2]

I’Etat responsable™~

5)  Cela ne signifie pas que les contre-mesures ne peuvent pas avoir, incidemment, des effets
sur la situation d’Etats tiers ou méme d’autres tierces parties. Par exemple, si I’Etat 1ésé suspend
les droits de passage en transit a I’égard de 1’Etat responsable conformément au présent chapitre,
d’autres parties, y compris des Etats tiers, peuvent subir les effets de cette suspension. S’ils n’ont
aucun droit individuel a cet égard, ils ne peuvent protester. Il en va de méme si par suite de la
suspension de ’application d’un accord commercial, le commerce avec I’Etat responsable est
affecté, entrainant un manque a gagner, voire la faillite, pour une ou plusieurs sociétés. De tels

effets indirects ou collatéraux ne peuvent étre totalement évités.

6)  Lorsqu’il prend des contre-mesures, I’Etat 1ésé suspend effectivement, temporairement,
I’exécution d’une ou plusieurs obligations internationales lui incombant & 1’égard de I’Etat
responsable, et c’est ce qu’exprime le paragraphe 2 de I’article 49. Bien que les contre-mesures
prennent normalement la forme de 1’inexécution d’une seule obligation, il se peut qu’une mesure
particuliére affecte simultanément I’exécution de plusieurs obligations. C’est pour cette raison
qu’il est question, au paragraphe 2, «d’obligations». Par exemple, le gel des avoirs d’un Etat
risque d’impliquer ce qui constituerait par ailleurs la violation de plusieurs obligations envers cet
Etat en vertu de différents accords ou arrangements. Le méme fait risque d’affecter différentes

obligations concomitantes. Le critére est toujours celui de la proportionnalité, et un Etat qui a

bilatéral se poursuivant, et la riposte de la Tchécoslovaquie étant dirigée contre la Hongrie pour
ce motif.

2 Sur la question spécifique des obligations en matiére de droits de 1’homme, voir I’article 50,
paragraphe 1 b, et le commentaire y relatif.
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commis un fait internationalement illicite ne s’expose pas du méme coup a toute forme ou

foa]

conjugaison possible de contre-mesures, quelles qu’en soient la gravité ou les conséquences -

7)  Le terme «temporaire» au paragraphe 2 précise le caractére temporaire des contre-mesures.
L’objectif est de rétablir une situation de licéité entre 1’Etat 1ésé et I’Etat responsable, et non de
créer de nouvelles situations qui ne seront pas réversibles quelle que soit la réaction de ce dernier
Etat aux demandes présentées contre lui@ Les contre-mesures sont prises comme un moyen
d’incitation, non de répression: si elles sont efficaces en ce qu’elles aménent 1’Etat responsable &
s’acquitter des obligations de cessation et de réparation qui lui incombent, il doit y étre mis fin

pour permettre la reprise de I’exécution de I’obligation.

8)  Le paragraphe 1 de Iarticle 49 vise les obligations qui incombent a I’Etat responsable
«en vertu de la deuxiéme partie». C’est a I’exécution de ces obligations que tendent les
contre-mesures. Dans de nombreux cas, I’objectif essentiel des contre-mesures sera la cessation
d’un fait illicite continu, mais leur but peut étre aussi la réparation, sous réserve que les autres
conditions énoncées au chapitre II soient remplies. Dans le cas contraire, un Etat responsable
d’un fait internationalement illicite serait a 1’abri de toute contre-mesure si le fait a cessé,

sans considération de la gravité de la violation ou de ses conséquences, ou du refus de I’Etat
d’accorder une réparation a ce titre. A cet égard, on peut se demander si les contre-mesures
doivent étre autorisées lorsque la satisfaction demandée par I’Etat 1ésé n’est pas accordée, vu le
role subsidiaire de ce mode de réparationﬁ".| Normalement, la satisfaction aura un caractére

symbolique ou complémentaire et il serait trés improbable qu’un Etat qui a mis fin au fait illicite

et offert une indemnisation a 1’Etat 1€sé puisse étre la cible de contre-mesures pour n’avoir pas

3 Voir I’article 51 et le commentaire y relatif. De plus, en aucun cas 1’exécution de certaines
obligations ne peut étre refusée a titre de contre-mesures: voir 1’article 50 et le commentaire
y relatif.

94 Ce concept est réaffirmé au paragraphe 3 et a article 53 (Cessation des contre-mesures).

5 Voir le commentaire de Particle 37, par. 1).
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aussi donné satisfaction. Ce probléme peut étre diment réglé par I’application du principe de
proportionnalité énoncé a I’article 5 1@

9)  Le paragraphe 3 de I’article 49 est inspiré¢ de I’article 72, paragraphe 2, de la Convention
de Vienne sur le droit des traités qui prévoit que lorsqu’un Etat suspend 1’application d’un traité,
il doit s’abstenir, pendant la période de suspension, de tous actes tendant a faire obstacle a la
reprise de ’application du traité. Par analogie, les Etats devraient autant que possible opter

pour des contre-mesures qui soient réversibles. Dans 1’affaire relative au Projet
Gabcikovo-Nagymaros, la Cour a reconnu 1’existence de cette condition, tout en estimant qu’elle
n’avait pas a statuer a cet égard. Apres avoir conclu que «le détournement du Danube effectué
par la Tchécoslovaquie n’était pas une contre-mesure licite, faute d’étre proportionnéey, la Cour

a affirmé:

«Elle n’a des lors pas a statuer sur une autre condition dont dépend la licéité d’une
contre-mesure, & savoir que celle-ci doit avoir pour but d’inciter I’Etat auteur du fait illicite
a exécuter les obligations qui lui incombent en droit international, et que la mesure doit
partant étre réversible™ »

Toutefois, 1’obligation de choisir des mesures réversibles n’est pas absolue. Il n’est peut-€tre pas
possible, dans tous les cas, de supprimer tous les effets des contre-mesures lorsque 1’occasion qui
les a suscitées a pris fin. Par exemple, 1’exigence de notification d’une activité est sans valeur
aprés que ’activité a été entreprise. Par contre, le fait d’infliger a I’Etat responsable des
dommages irréparables pourrait constituer une mesure répressive ou une sanction pour
inexécution et non une contre-mesure au sens des articles. La formule «autant que possible»

au paragraphe 3 indique que si I’Etat 1ésé peut choisir entre plusieurs contre-mesures licites et
efficaces, il doit retenir celle qui permet la reprise des obligations suspendues par suite des

contre-mesures.

" Des considérations du méme ordre s’appliquent aux assurances et garanties de non—répétition.
Voir I’article 30 b et le commentaire y relatif.

o7 Projet Gabcikovo-Nagymaros, C.1.J. Recueil 1997, p. 57, par. 87.
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Article 50
Obligations ne pouvant étre affectées par des contre-mesures
1. Les contre-mesures ne peuvent porter aucune atteinte:

a) A D’obligation de ne pas recourir a la menace ou a I’emploi de la force telle
qu’elle est énoncée dans la Charte des Nations Unies;

b)  Aux obligations concernant la protection des droits fondamentaux de I’homme;
¢)  Aux obligations de caractére humanitaire excluant les représailles;

d)  Aux autres obligations découlant de normes impératives du droit international
général.

2. L’Etat qui prend des contre-mesures n’est pas dégagé des obligations qui lui
incombent:

~a)  Envertu de toute procedure de réglement des diffeérends applicable entre lui et
I’Etat responsable;

b)  De respecter I’inviolabilité des agents, locaux, archives et documents
diplomatiques ou consulaires.

Commentaire

1) L’article 50 énumere certaines obligations a I’exécution desquelles les contre-mesures

ne peuvent porter atteinte. Un Etat 1ésé est tenu de continuer a respecter ses obligations dans

ses relations avec I’Etat responsable, et il ne peut compter qu’une violation par I’Etat responsable
de ses obligations en vertu de la deuxieme partie exclura I’illicéité de la non-exécution des
obligations visées dans I’article. Du point de vue du droit des contre-mesures, celles-ci sont

sacro-saintes.

2)  Les obligations visées a I’article 50 entrent dans deux grandes catégories. Le paragraphe 1
concerne certaines obligations qui, de par leur nature, ne doivent en aucun cas faire 1’objet de
contre-mesures. Le paragraphe 2 vise certaines obligations concernant en particulier le maintien
des voies de communication entre les deux Etats concernés, y compris les mécanismes de

réglement de leurs différends.

3)  Le paragraphe 1 de I’article 50 distingue quatre catégories d’obligations fondamentales

qui ne peuvent étre affectées par des contre-mesures: a) I’obligation de s’abstenir de la menace
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ou de I’emploi de la force énoncée dans la Charte des Nations Unie, b) les obligations concernant
la protection des droits fondamentaux de I’homme, c) les obligations de caractére humanitaire
excluant les représailles et d) d’autres obligations découlant de normes impératives du droit

international général.

4)  L’alinéa a du paragraphe 1 a trait a I’interdiction de la menace ou de 1’emploi de la force

énoncée dans la Charte des Nations Unies, y compris la prohibition expresse de I’emploi de la
force figurant a I’ Article 2, paragraphe 4. Il exclut les mesures coercitives des contre-mesures

autorisées en vertu du chapitre II.

5)  L’interdiction des contre-mesures coercitives est énoncée dans la Déclaration relative aux
principes du droit international touchant les relations amicales et la coopération entre les Etats
conformément a la Charte des Nations Unies, dans laquelle I’ Assemblée générale des

Nations Unies a proclamé que «Les Etats ont le devoir de s’abstenir d’actes de représailles
impliquant I’emploi de la force@&k. Cette prohibition est aussi étayée par la doctrine ainsi que

fzaq]

par diverses déclarations d’organes judiciaires et autres organes@nternationaux.

6) L’alinéa b du paragraphe 1 dispose que les contre-mesures ne doivent porter aucune

atteinte aux obligations concernant la protection des droits fondamentaux de I’homme. Dans
’affaire de Naulilaa, le tribunal arbitral a déclaré qu’une contre-mesure licite doit étre «limitée

par les expériences de I’humanité et les régles de la bonne foi, applicables dans les rapports

%8 Résolution 2625 (XXV) de I’ Assemblée générale, en date du 24 octobre 1970, sixiéme alinéa
du premier principe. On trouve aussi dans 1’ Acte final d’Helsinki (1% aoit 1975) une
condamnation expresse des mesures comportant la menace ou 1I’emploi de la force.

Dans I’énoncé du Principe II de la Déclaration de principes, qui fait partie de la premiere
«corbeille» de I’ Acte final, on peut lire ce qui suit: «De méme, [les Etats participants]
s’abstiennent aussi dans leurs relations mutuelles de tout acte de représailles par la force.»

" Voir en particulier Détroit de Corfou, fond, C.1.J. Recueil 1949, p. 35; Activités militaires
et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, C.1.J. Recueil 1986, p. 127, par. 249.

890 Voir par exemple les résolutions 111 (1956), 171 (1962), 188 (1964), 316 (1972), 332 (1973),
573 (1985) et 1322 (2000) du Conseil de sécurité. Voir également la résolution 41/38 de
I’ Assemblée générale, du 20 novembre 1986.
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d’Etat & Etat@x L’Association de droit international a, dans une résolution de 1934, déclaré
qu’un Etat qui prend des contre-mesures doit «s’abstenir de toute mesure de rigueur qui serait
contraire aux lois de I’humanité et aux exigences de la conscience publique@. Cette regle a été
renforcée du fait de I’apparition depuis 1945 des droits de I’homme internationalement reconnus.
En particulier, les traités relatifs aux droits de ’homme recensent certains droits qui ne peuvent

faire I’objet de dérogation méme en temps de guerre ou d’état d’urgenceE".|

7)  Dans son Observation générale n° 8 (1997), le Comité des droits économiques, sociaux et
culturels a examiné la question de 1’effet des sanctions économiques sur les populations civiles et
spécialement les enfants. Il s’est penché a la fois sur I’effet des mesures prises par des
organisations internationales, sujet qui ne reléve pas des présents articleset sur les mesures
imposées par des Etats ou groupes d’Etats. Il a souligné que «ces sanctions devraient toujours
tenir pleinement compte, en toutes circonstances, des dispositions du Pacte international relatif

aux droits économiques, sociaux et culturels@}k, et, poursuivant, a dit:

«... 1l est essentiel de faire une distinction entre leur objectif premier, qui est d’exercer
une pression politique et économique sur 1’¢lite dirigeante du pays visé pour I’amener
a se conformer au droit international, et leurs effets itggéiects, a savoir les souffrances
infligées aux groupes les plus vulnérables de ce pays™ ».

On peut tirer des analogies d’autres éléments du droit international général. Par exemple,

le paragraphe 1 de I’article 54 du Protocole additionnel I de 1977 stipule inconditionnellement:

801 . oy , N , .
«Naulilaay (Responsabilité de I’Allemagne a raison des dommages causés dans les colonies

portugaises du sud de [’Afrique), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11 (1928),
p. 1026.

892 gnnuaire de I'Institut de droit international, vol. 38 (1934), p. 710.

803 Voir Pacte international relatif aux droits civils et politiques, art. 4, Nations Unies, Recueil

des Traités, vol. 999, p. 171; Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales, art. 15, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 213, p. 221; Convention
américaine relative aux droits de I’homme, art. 27, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1144,
p. 183.

894 Voir I’article 59 et le commentaire y relatif.
805 £/C.12/1997/8, 5 décembre 1997, par. 1.

8% 1bid., par. 4.
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«l est interdit d’utiliser contre les civils la famine comme méthode de guerre.@x De méme,
la dernicre phrase du paragraphe 2 de ’article premier des deux Pactes des Nations Unies relatifs
aux droits de ’homme est ainsi libellée: «En aucun cas, un peuple ne pourrait étre privé de ses

el

propres moyens de subsistance.»

8)  L’alinéa c du paragraphe 1, qui concerne les obligations de droit humanitaire excluant

les représailles, est calqué sur I’article 60, paragraphe 5, de la Convention de Vienne sur le droit
des traités@ Cet alinéa exprime le principe fondamental de I’interdiction des représailles contre
les individus, qui reléve du droit international humanitaire. En particulier, les Conventions de
La Haye de 1929 et de Geneve de 1949 et le Protocole additionnel I de 1977 interdisent les
représailles contre des catégories définies de personnes protégées, et ces interdictions sont trés

Eiol

largement acceptées .

9) L’alinéa d du paragraphe 1 interdit les contre-mesures portant atteinte aux obligations

découlant de normes impératives du droit international général. A 1’évidence, les normes

87 protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aolt 1949 relatif a la protection des
victimes des conflits armés internationaux (Protocole I), Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 1125, p. 3. Voir également les articles 54, par. 2 («objets indispensables a la survie de la
population civile»), et 75. Voir également le Protocole additionnel aux Conventions de Genéve
du 12 aolt 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés non internationaux
(Protocole II), Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1125, p. 609, art. 4.

808 Art. premier, par. 2, du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et
culturels, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 993, p. 33, art. premier, par. 2, du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 999,
p. 171.

891 ¢ paragraphe 5 de I’article 60 de la Convention de Vienne sur le droit des traités interdit

a un Etat d’invoquer une violation substantielle d’un traité pour suspendre ou mettre fin a des
dispositions conventionnelles «relatives a la protection de la personne humaine contenues

dans des traités de caractére humanitaire, notamment [des] dispositions excluant toute forme
de représailles a 1’égard des personnes protégées par lesdits traités». Ce paragraphe a été ajouté
lors de la Conférence de Vienne par 88 voix contre zéro avec 7 abstentions.

810 Voir K. J. Partsch, «Reprisalsy, in R. Bernhard (dir. publ.), Encyclopedia of Public
International Law (Amsterdam, North Holland, 1986), vol. 4, p. 203 et 204; S. Oeter, «Methods
and Means of Combaty, in D. Fleck (dir. publ.), The Handbook of Humanitarian Law in Armed
Conflict (Oxford, Oxford University Press, 1995), p. 204 a 207, par. 476 a 479, avec renvois aux
dispositions pertinentes.
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impératives, auxquelles les Etats ne peuvent déroger méme par traité, ne peuvent faire 1’objet
d’une dérogation unilatérale sous la forme de contre-mesures. L’alinéa d reprend, aux fins du
présent chapitre, le principe énoncé a I’article 26 selon lequel les circonstances excluant
I’illicéité définies dans le chapitre V de la premiére partie n’affectent pas 1’illicéité de tout acte
d’un Etat qui n’est pas conforme a une obligation découlant d’une norme impérative du droit
international général. Le mot «autres» qui figure avant le mot «obligations» indique que
I’alinéa d ne limite pas la portée des alinéas qui précédent, dont certains visent aussi des normes
de caractere impératif. Les alinéas b et ¢, en particulier, ont une valeur intrinseque. L’alinéa d
reconnait I’existence d’autres normes impératives créant des obligations auxquelles les

contre-mesures prises par un Etat 1ésé ne peuvent porter atteinte™=

10) Les Etats peuvent convenir que d’autres régles du droit international ne peuvent faire
I’objet de contre-mesures, qu’elles soient ou non considérées comme des normes impératives
du droit international général. Cette possibilité, qui reléve de la lex specialis, est envisagée

a Darticle 55 et non a I’alinéa d du paragraphe 1 de I’article 50. En particulier, des parties a

un traité bilatéral ou multilatéral peuvent dans ce traité renoncer a la possibilité¢ de prendre

des contre-mesures si le traité est violé ou en ce qui concerne la mati¢re qu’il régit.

C’est par exemple le cas des traités sur I’Union européenne, qui ont leur propre systeme de mise
en oe:uvrem.I Dans le cadre du mécanisme de réglement des différends de ’OMC, un Membre
doit obtenir une autorisation préalable de 1’Organe de réglement des différends (ORD) pour
suspendre des concessions ou autres obligations découlant des accords de I’OMC en réaction au
non-respect, par un autre Membre, des recommandations et décisions d’un groupe spécial ou de
I’Organe d’appel de I’OMC@. Aux termes de I’article 23 du Mémorandum d’accord sur le

réglement des différends de ’OMC, les Membres qui souhaitent «obtenir réparation en cas de

violation d’obligations ou d’annulation ou de réduction d’avantages “résultant des accords de

81 Voir le commentaire de article 40, par. 4) a 6).

812 Sur I’exclusion des contre-mesures unilatérales en droit européen voir, par exemple,

les affaires 90 et 91/63, Commission c. Luxembourg & Belgique [1964] R.C.E., p. 631;

affaire 52/75, Commission c. Italie [1976] R.C.E., p. 284; affaire 232/78, Commission c. France
[1979] R.C.E., p. 2729; affaire C-5/94, R. c. MAAF', ex parte Hedley Lomas (Ireland) Limited
[1996] R.C.E., I-2553.

813 Voir articles 3, 7 et 22 du Mémorandum d’accord sur le réglement des différends de I’OMC.
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I’OMC” auront recours et se conformeront aux régles et procédures» du Mémorandum d’accord.
Ceci a été interprété comme une «clause exclusive de réglement des différends» et une clause
«empéchant les membres de I’OMC de régler unilatéralement leurs différends concernant des
droits et obligations relevant de I’OMC@x Dans la mesure ou les clauses dérogatoires et les
autres dispositions conventionnelles (par exemple celles qui interdisent les réserves) sont
interprétées convenablement comme indiquant que les dispositions du traité sont

«intransgressibles@, elles peuvent impliquer une exclusion des contre-mesures.

11) Outre les limitations de fond au recours a des contre-mesures prévues au paragraphe 1

de I’article 50, le paragraphe 2 dispose que les contre-mesures ne peuvent porter atteinte a

deux catégories d’obligations, a savoir les obligations au titre d’une procédure de réglement

des différends applicable entre 1’Etat qui prend les contre—mesures et 1’Etat responsable, et les
obligations concernant 1’inviolabilité des agents, locaux, archives et documents diplomatiques
ou consulaires. Dans chaque cas, la justification ne tient pas tellement au caractére substantiel de
I’obligation en cause mais a sa fonction dans le cadre du réglement du différend entre les parties

qui est a I’origine de la menace ou de I’emploi des contre-mesures.

12) Lapremiere exception, prévue a [’alinéa a du paragraphe 2, concerne «toute procédure de

réglement des différends applicable» entre 1’Etat 1ésé et I’Etat responsable. Cette expression vise
uniquement les procédures de reglement des différends qui ont un lien avec le différend en cause
et non les autres problémes, sans rapport avec ce différend, pouvant exister entre les Etats

concernés. A cette fin, le différend doit étre réputé comprendre tant le différend initial sur le fait
internationalement illicite que la question de la Iégitimité des contre-mesures prises en réaction a

celui-ci.

13) Un principe bien établi veut que des dispositions relatives au réglement des différends

demeurent valides bien qu’elles figurent dans le traité qui est au cceur du différend et dont il est

814 Voir Etats—Unis, art. 301 a 310 de la loi de 1974 sur le commerce extérieur, Rapport du
Groupe spécial, 22 décembre 1999, document de ’OMC WT/DS152/R, par. 7.35 a 7.46.

815 pour utiliser le synonyme adopté par la Cour internationale de Justice dans son avis
consultatif sur la Licéité de la menace ou de ’emploi d’armes nucléaires, C.1.J. Recueil 1996,

p- 257, par. 79.
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contesté qu’il demeure valide ou effectif. Comme la Cour internationale de Justice I’a déclaré

dans I’affaire de I’Appel concernant la compétence du Conseil de I’OACI:

«Il n’est pas possible, en tout cas, qu’une suspension purement unilatérale suffise a rendre
inopérantes des clauses juridictionnelles dont I’un des % ctifs pourrait étre précisément
de permettre de déterminer la validité de la suspension™-»

Un raisonnement comparable est a I’origine du principe selon lequel les dispositions relatives
au réglement des différends entre I’Etat 1ésé et I’Etat responsable et applicables a leur différend
ne peuvent étre suspendues a titre de contre-mesures. S’il n’en était pas ainsi, une action
unilatérale remplacerait une disposition arrétée d’un commun accord pour résoudre le différend
ayant donn¢ lieu aux contre-mesures. C’est ce qu’a confirmé la Cour internationale de Justice

dans I’affaire du Personnel diplomatique et consulaire:

«Aucune violation du traité commise par [’'une ou 1’autre des parties ne saurait avoir pour
effet d’empécher cette pﬁie d’invoquer les dispositions du traité relatives au réeglement
pacifique des différends™=»

14) La seconde exception, prévue a I’alinéa b du paragraphe 2, limite la mesure dans laquelle

un Etat 1ésé peut adopter, a titre de contre-mesure, un comportement incompatible avec ses
obligations dans le domaine des relations diplomatiques ou consulaires. Un Etat 1ésé peut
envisager de réagir a plusieurs niveaux. Déclarer un diplomate persona non grata, rompre

ou suspendre des relations diplomatiques, rappeler des ambassadeurs dans les situations prévues
dans la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques — de tels actes ne constituent pas
des contre-mesures au sens du présent chapitre. A un second niveau, des mesures peuvent étre
prises qui affectent des droits ou priviléges diplomatiques ou consulaires mais ne portent pas
atteinte a I’inviolabilit¢ du personnel et des locaux, archives et documents diplomatiques ou
consulaires. De telles mesures peuvent constituer des contre-mesures licites si les conditions
énoncées dans le présent chapitre sont remplies. D’autre part, I’étendue des contre-mesures
interdites a 1’alinéa b du paragraphe 2 de I’article 50 est limitée aux obligations qui visent a

garantir la sécurité physique et I’inviolabilité, y compris I’immunité juridictionnelle, des agents,

816 C.IJ. Recueil 1972, p. 53. Voir également S. M. Schwebel, International Arbitration: Three
Salient Problems (Cambridge, Grotius, 1987), p. 13 a 59.

87 personnel diplomatique et consulaire des Etats—Unis a Téhéran, C.IJ. Recueil 1980, p. 28,

par. 53.
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locaux, archives et documents diplomatiques en toute circonstance, y compris lors d’un conflit

armém.|

15) Dans I’affaire du Personnel diplomatique et consulaire, 1a Cour internationale de Justice
a souligné que «le droit diplomatique lui-méme fournit les moyens de défense nécessaires
ainsi que des sanctions contre les activités illicites de membres de missions diplomatiques ou
consulaires@g et elle a conclu que les violations des immunités diplomatiques et consulaires
n’étaient pas justifiables, méme a titre de contre-mesures prises en réaction a un fait

internationalement illicite de I’Etat accréditant ou d’envoi. Comme 1’a déclaré la Cour:

«Bref, les régles du droit diplomatique constituent un régime se suffisant a lui-méme qui,

d’une part, énonce les obligations de 1’Etat accréditaire en matiere de facilités,

de priviléges et d’immunités a accorder aux missions diplomatiques et, d’autre part,

envisage le mauvais usage que pourraient en faire les membres de l%ission et précise

les moyens dont dispose 1’Etat accréditaire pour parer a de tels abus™.»

Si le personnel diplomatique ou consulaire pouvait €tre pris pour cible dans le cadre de
contre-mesures, il deviendrait en fait des otages résidents en cas de faits percus comme illicites
de I’Etat d’envoi, ce qui saperait I’institution des relations diplomatiques et consulaires.
L’exclusion de toutes les contre-mesures portant atteinte a 1I’inviolabilité diplomatique et
consulaire est donc justifiée par des motifs fonctionnels. Elle n’affecte pas les divers recours
dont dispose 1’Etat accréditaire ou de résidence aux termes des Conventions de Vienne de 1961
a 1963ﬁ.I D’autre part, I’alinéa b du paragraphe 2 de I’article 50 ne mentionne pas la diplomatie

multilatérale. Les représentants des Etats auprés d’organisations internationales sont couverts

par la référence aux agents diplomatiques. Quant aux fonctionnaires des organisations

818 Voir par exemple la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, Nations Unies,

Recueil des Traités, vol. 500, p. 95, art. 22, 24, 29, 44 et 45.
819 C.IJ. Recueil 1980, p. 38, par. 83.

820 1bid., p. 40, par. 86. Voir Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, art. 45 a;
Convention de Vienne sur les relations consulaires, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 596,
p. 261, art. 27, par. 1 a (les locaux, biens et archives doivent étre protégés «méme en cas de
conflit arméy).

81 Voir Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, art. 9, 11, 26, 36, par. 2, 43 b, 47,
par. 2 a; Convention de Vienne sur les relations consulaires, art. 10, par. 2, art. 12, art. 23,
art. 25 b et ¢, et art. 35, par. 3.
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internationales elles-mémes, aucune mesure de rétorsion prise par 1I’Etat hote a leur détriment
ne pourrait étre considérée comme une contre-mesure puisqu’elle impliquerait le non-respect
d’une obligation due non a I’Etat responsable mais a une tierce partie, a savoir 1’organisation

internationale concernée.

Article51
Proportionnalité

Les contre-mesures doivent étre proportionnelles au préjudice subi, compte tenu de
la gravité du fait internationalement illicite et des droits en cause.

Commentaire

1)  L’article 51 pose une limite essentielle au recours a des contre-mesures par un Etat 18sé

en toute circonstance pour des raisons de proportionnalité. Celle-ci joue lorsque I’on détermine
quelles contre-mesures peuvent étre prises et leur degré d’intensité. La proportionnalité constitue
en quelque sorte une assurance dans la mesure ou des contre-mesures disproportionnées

pourraient engager la responsabilité de 1’Etat qui les prend.

2)  Laproportionnalité est une condition bien établie du recours a des contre-mesures, et est
largement reconnue dans la pratique des Etats, la doctrine et la jurisprudence. Aux termes de la

sentence dans ’affaire de Naulilaa. ..

«[m]éme si I’on admettait que le droit des gens n’exige pas que la représaille se mesure
approximativement a I’offense, on devrait certainement considérer comme excessives ga)
partant illicites, des représailles hors de toute proportion avec I’acte qui les a motivées <.

3) Lors de I’arbitrage rendu dans 1’affaire des Services aériensﬁ,I la question de la
proportionnalité a été examinée assez en détail. Dans cette affaire, il n’y avait pas d’équivalence
exacte entre le refus de la France d’autoriser une rupture de charge a Londres sur les vols en

provenance de la cote ouest des Etats-Unis et la contre-mesure prise par les Etats-Unis, a savoir

82 Naulilaa (Responsabilité de ’Allemagne a raison des dommages causés dans les colonies
portugaises du sud de I’Afrique), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11 (1928),
p- 1028.

823 Accord relatif aux services aériens du 27 mars 1946 entre les Etats-Unis et la France, ibid.,
vol. XVIII (1978), p. 454.
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la suspension totale des vols d’Air France a destination de Los Angeles. Le tribunal a néanmoins
considéré que les mesures prises par les Etats-Unis étaient conformes au principe de la
proportionnalité parce qu’elles ne semblaient pas étre «clairement disproportionnées a celles

prises par la France@x La majorité a en particulier déclaré:

«Mais il est généralement admis que les contre-mesures doivent tout d’abord correspondre
a une certaine équivalence a la violation alléguée; il s’agit 1a d’une régle bien connue ...
D’une manicre générale, on a fait observer que I’appréciation de la “proportionnalité”
concrete des contre-mesures n’était pas simple et ne pouvait étre réalisée que d’une
manicre approximative. Selon le Tribunal, I’un des problémes essentiels est de tenir
compte - dans un litige entre Etats - non seulement des dommages subis par les
compagnies intéressées, mais de I’importance des questions de principe incluses dans la
violation alléguée. Dans la présente affaire, il ne suffit pas, de I’avis du Tribunal, de
comparer les dommages subis par la Pan Am du fait de la suspension des services projetés
et les dommages subis par les compagnies frangaises visées par les contre-mesures en
cause; il faut également tenir compte de I’importance des positions de principe prises a
I’occasion du refus des autorités francaises, a savoir de 1’interdiction de principe des
ruptures de charge. Si I’on prend en considération 1I’importance de ce principe dans le
cadre général de la politique des transports aériens décidée par le Gouvernement des
Etats-Unis et poursuivie par la conclusion de nombreux accords internationaux avec
d’autres pays que la France, on ne saurait considérer que les mesures qui ont été I’objet de
I’action des Etats-Unis aient été clairement disproportionnées a celles prises par la France.
Aucune des deux Parties n’a soumis au Tribunal des éléments pour fonder ou détruire fggie
proportionnalité, et le Tribunal doit donc se contenter d’un jugement trés approximatif-="»

Dans cette affaire, les contre-mesures prises étaient dans le méme domaine que les mesures
initiales et concernaient les mémes liaisons, méme si elles étaient plutot plus séveres, de par leur

impact économique sur les transporteurs frangais, que la mesure initialement prise par la France.

4)  La question de la proportionnalité a de nouveau été au centre du débat lorsqu’il s’est agi
d’apprécier la licéité des contre-mesures que pouvait prendre la Tchécoslovaquie dans 1’affaire

relative au Projet Gabc“z’kovo—NagymarosE.I La Cour internationale de Justice, ayant admis

84 1bid., p. 483, par. 83.

825 1bid. Dans une opinion dissidente, M. Reuter a accepté 1’analyse juridique de la
proportionnalité faite par le Tribunal mais déclaré qu’on pouvait conserver «des doutes sérieux
sur la proportionnalité des contre-mesures des Etats-Unis qui n’a pu étre en fait appréciée par le
Tribunal sur des bases certainesy. Ibid., p. 488.

826 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1.J. Recueil 1997, p. 7.
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qu’en refusant d’achever le projet la Hongrie avait violé sans justification I’Accord de 1977,

a poursuivi comme suit:

«De I’avis de la Cour, une condition importante est que les effets d’une contre-mesure
doivent étre proportionnés aux dommages subis compte tenu des droits en cause. En 1929,
la Cour permanente de justice internationale, a propos de la navigation sur I’Oder, a
déclaré ce qui suit:

“[la] communauté d’intéréts sur un fleuve navigable devient la base d’une
communauté¢ de droit, dont les traits essentiels sont la parfaite égalité de tous les
Etats riverains dans I’usage de tout le parcours du fleuve et I’exclusion de tout
privilége d’un riverain quelconque par rapport aux autres”.

Le développement moderne du droit international a renforcé ce principe également pour les
utilisations des cours d’eau internationaux a des fins autres que la navigation...

La Cour considére que la Tchécoslovaquie, en prenant unilatéralement le contrdle d’une
ressource partagée, et en privant ainsi la Hongrie de son droit a une part équitable et
raisonnable des ressources naturelles du Danube — avec les effets continus que le
détournement de ses eaux déploie sur I’écologie de la région riveraine du Szigetkoz —n’a
pas respecté la proportionnalité exigée par le droit international ... La Cour estime donc
que le détournement du Danube effectué par la %écoslovaquie n’¢était pas une
contre-mesure licite, faute d’étre proportionnée™-»

Ainsi, la Cour a considéré la qualité ou la nature des droits en cause comme une question de

principe et (comme le Tribunal dans I’affaire des Services aériens) n’a pas apprécié la

proportionnalité uniquement en termes quantitatifs.

5)  Dans d’autres domaines du droit dans lesquels la proportionnalité est pertinente

(par exemple la légitime défense), il est normal d’exprimer cette condition en termes positifs,
méme si, dans ces domaines aussi, ce qui est proportionnel n’est pas quelque chose qui peut étre
déterminé avec précision@.| C’est la formulation positive de la condition de proportionnalité qui
a été adoptée a I’article 51. Une formulation négative risquerait de donner trop de latitude aux

Etats, dans un domaine — celui des contre-mesures — ou des abus sont possibles.

827 Ibid., p. 56, par. 85 et 87, citant Juridiction territoriale de la Commission internationale de
I’Oder, 1929, C.P.J.L, série A, n° 23, p. 27.

828 . Cannizzaro, Il principio della proporzionalita nell ordinamento internatzionale (Milan,

Giuffré, 2000).
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6) Comme il faut garantir que I’adoption de contre-mesures n’aboutisse pas a des résultats
inéquitables, la proportionnalité doit étre évaluée compte tenu non seulement de I’é1ément
purement «quantitatif» du préjudice subi mais aussi compte tenu de facteurs «qualitatifs» comme
I’importance de I’intérét protégé par la régle violée et la gravité de la violation. L’article 51 lie la
proportionnalité en premier lieu au préjudice subi mais «compte tenu» de deux autres criteres: la
gravité du fait internationalement illicite et les droits en cause. L’expression «les droits en cause»
a un sens large, et vise non seulement les effets d’un fait illicite sur 1’Etat 1és¢ mais aussi les
droits de 1’Etat responsable. En outre, la situation d’autres Etats susceptibles d’étre affectés peut

aussi étre prise en considération.

7)  La proportionnalité concerne la relation entre le fait internationalement illicite et la
contre-mesure. A certains égards, la proportionnalité est liée au critére du but énoncé &

I’article 49: on peut trés bien juger qu’une mesure nettement disproportionnée n’était pas
nécessaire pour amener 1’Etat responsable a exécuter ses obligations mais avait un but

punitif et ne correspond pas a 1I’objet des contre-mesures énoncé a I’article 49. Toutefois,

la proportionnalité constitue une limite méme s’agissant des mesures qui peuvent étre justifiées
en vertu de ’article 49. Dans chaque cas, une contre-mesure doit étre proportionnelle au
préjudice subi, y compris a I’importance de la question de principe en jeu, et cet impératif a une
fonction partiellement indépendante de la question de savoir si la contre-mesure était nécessaire

pour amener 1’exécution des obligations.

Article52
Conditions du recours a des contre-mesur es
1. Avant de prendre des contre-mesures, I’Etat 1ésé doit:

a)  Demander a I’Etat responsable, conformément a I’article 43, de s’acquitter des
obligations qui lui incombent en vertu de la deuxiéme partie;

b)  Notifier & I’Etat responsable toute décision de prendre des contre-mesures et
offrir de négocier avec cet Etat.

2. Nonobstant le paragraphe 1 b, I’Etat 16sé peut prendre les contre-mesures urgentes
qui sont nécessaires pour préserver ses droits.

3. Des contre-mesures ne peuvent tre prises et, si elles sont déja prises, doivent étre
suspendues sans retard indu si:
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a)  Le fait internationalement illicite a cessé, et

b)  Le différend est en instance devant une cour ou un tribunal habilité a rendre des
décisions obligatoires pour les parties.

4.  Le paragraphe 3 ne s’applique pas si I’Etat responsable ne met pas en ceuvre de
bonne foi les procédures de réglement des différends.

Commentaire

1)  Lrarticle 52 pose certaines conditions procédurales & la prise de contre-mesures par I’Etat
1ésé. Avant de prendre des contre-mesures, un Etat 1ésé doit demander a I’Etat responsable,
conformément a I’article 43, de s’acquitter des obligations qui lui incombent en vertu de la
deuxiéme partie. L’Etat 1ésé doit aussi notifier a I’Etat responsable son intention de prendre des
contre-mesures et offrir de négocier avec cet Etat. Nonobstant cette deuxiéme condition, I’Etat
1ésé peut prendre certaines contre-mesures urgentes pour préserver ses droits. Si I’Etat
responsable a mis fin au fait internationalement illicite et que le différend est en instance devant
une cour ou un tribunal compétent, des contre-mesures ne peuvent étre prises et, si elles sont dé¢ja
prises, elles doivent étre suspendues. Toutefois, cette condition ne s’applique pas si I’Etat
responsable ne met pas en ceuvre de bonne foi les procédures de réglement des différends.

En pareil cas, les contre-mesures n’ont pas a étre suspendues et peuvent &tre reprises.

2)  Dans I’ensemble, 1’article 52 cherche a établir des conditions procédurales raisonnables a
la prise de contre-mesures dans le cas ou une procédure obligatoire de réglement des différends
par tierce partie n’est pas immédiatement disponible ou n’est pas du tout prévueﬁ".I 11 doit tenir
compte en méme temps de la possibilité¢ qu’il existe une cour ou un tribunal international habilité
a prendre des décisions obligatoires pour les parties au différend. Les contre-mesures sont une
forme d’auto-assistance, qui correspond 4 la position de I’Etat 1ésé au sein d’un systéme
international dans lequel le réglement impartial des différends par la voie d’une procédure
réguliére n’est pas encore garanti. Lorsqu’une procédure de réglement par tierce partie existe et a
¢été invoquée par 1’une ou I’autre partie au différend, les mesures ordonnées dans le cadre de cette
procédure, par exemple des mesures conservatoires, doivent se substituer autant que possible aux
contre-mesures. D’un autre c6té, lorsqu’une juridiction internationale est compétente pour

connaitre d’un différend et est habilitée a ordonner des mesures conservatoires, il peut arriver

829 Voir plus haut I’introduction au présent chapitre, par. 7.
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que I’Etat responsable ne coopére pas a ce processus. Dans ce cas, la possibilité de recourir a des

contre-mesures est nécessairement rétablie.

3) Le systéme établi par I’article 52 s’inspire des observations faites par le Tribunal arbitral

Baol

dans [’affaire concernant I’Accord relatif aux services aériens . La premiere condition,

énoncée a I’alinéa a du paragraphe 1, est que I’Etat 1¢s¢ doit demander & I’Etat responsable de

s’acquitter de ses obligations de cessation et de réparation avant de recourir a des
contre-mesures. Cette condition (parfois désignée sous le nom de «sommation») a été soulignée

Ba1l

tant par le Tribunal arbitral dans I’affaire des Services aériens™—que par la Cour internationale
de Justice dans I’affaire relative au Projet Gabéikovo-Nagymams@.I Il semble aussi qu’elle

corresponde a une pratique généralegs.I

4)  Le principe qui sous-tend I’obligation de notification est que, compte tenu du caractere
exceptionnel et des conséquences potenticllement graves des contre-mesures, un Etat ne devrait
pas y recourir avant d’avoir notifié¢ & I’autre Etat sa demande et de lui avoir donné la possibilité
d’y répondre. Dans la pratique toutefois, un différend fait généralement I’objet de négociations
assez longues et détaillées avant que des contre-mesures soient envisagées. Dans de tels cas,
’Etat 1és¢é aura déja notifié a I’Etat responsable sa demande conformément & 1’article 43, et il

n’aura pas a le faire a nouveau pour se conformer aux dispositions de 1’alinéa a du paragraphe 1.

5)  Aux termes de ’alinéa b du paragraphe 1, I’Etat 1¢ésé qui décide de prendre des

contre-mesures doit notifier a I’Etat responsable sa décision de prendre des contre-mesures et
offrir de négocier avec cet Etat. Les contre-mesures peuvent avoir de graves conséquences pour
I’Etat qui en est la cible et qui devrait donc avoir la possibilité de reconsidérer sa position face

aux contre-mesures envisagées. La relation temporelle entre 1’application de I’alinéa a et

80 4ccord relatif aux services aériens du 27 mars 1946 (Etats-Unis c. France), Nations Unies,
Recueil des sentences arbitrales, vol. XVIII (1978), p. 484 a 486, par. 91 et 94 a 96.

81 1bid., p. 484, par. 85 4 87.
832 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1.J. Recueil 1997, p. 56, par. 84.

833 A. Gianelli, Adempimenti preventivi all’adozione di contromisure internazionali (Milan,
Giuffré, 2000).
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I’application de 1’alinéa b du paragraphe 1 n’est pas stricte. Les notifications pourraient étre

faites a intervalles rapprochés, voire en méme temps.

6)  Selon le paragraphe 2 toutefois, 1’Etat 1ésé peut prendre «les contre-mesures urgentes qui
sont nécessaires pour préserver ses droits» méme avant d’avoir notifié a I’autre Etat son intention
de le faire. Grace au systéme moderne de communications, un Etat qui est responsable d’un fait
internationalement illicite et refuse d’y mettre fin ou d’en réparer les conséquences peut aussi
chercher a se protéger contre des contre-mesures, par exemple en retirant ses avoirs des banques
de I’Etat 16sé. Il peut agir dans de trés brefs délais, de sorte que la notification exigée par
I’alinéa b du paragraphe 1 risque de perdre toute raison d’étre. C’est pourquoi le paragraphe 2
autorise I’Etat 1és¢ & prendre les contre-mesures urgentes qui sont nécessaires pour préserver ses
droits: il s’agit a la fois de ses droits violés, sur lesquels porte le différend, et de son droit de
prendre des contre-mesures. L’indication de mesures conservatoires, le gel temporaire des avoirs
et d’autres mesures analogues pourraient entrer dans le cadre des dispositions du paragraphe 2,

selon les circonstances.

7)  Le paragraphe 3 traite du cas ou le fait illicite a cessé et le différend est soumis a une
juridiction habilitée a prendre une décision obligatoire pour les parties. Dans un tel cas, et pour
autant que la procédure de réglement du différend soit mise en ceuvre de bonne foi, une action
unilatérale par le biais de contre-mesures n’est pas justifiée. Une fois les conditions énoncées au
paragraphe 3 réunies, I’Etat 1ésé ne peut pas prendre de contre-mesures; si elles sont déja prises,
elles doivent étre suspendues «sans retard induy». L’expression «sans retard indu» accorde une
marge de manceuvre limitée pour prendre les dispositions requises afin de suspendre les mesures

en question.

8)  Un différend n’est pas «en instance devant une cour ou un tribunal» aux fins de 1’alinéa b
du paragraphe 3 a moins que cette cour ou ce tribunal existe et soit en mesure de statuer. A cette
fin, un différend n’est pas en instance devant un tribunal spécial créé en vertu d’un traité tant que
ce tribunal n’est pas effectivement constitué, processus qui peut prendre un certain temps méme

si les deux parties coopérent pour en désigner les membres@.| Le paragraphe 3 est fondé sur

834 C’est pourquoi Iarticle 290, par. 5, de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer
(Montego Bay, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1834, p. 115) dispose que le Tribunal



-374 -

I’hypothése selon laquelle la cour ou le tribunal auquel il fait référence est compétent pour
connaitre du différend et est également habilité a ordonner des mesures conservatoires a titre
provisoire. Ce pouvoir est normalement prévu dans les réglements des tribunaux
intemationaux@ Le paragraphe 3 trouve sa raison d’étre dans le fait que, une fois le différend
des parties soumis & une cour ou un tribunal, I’Etat 1ésé peut demander a cette cour ou a ce
tribunal d’ordonner des mesures conservatoires a titre provisoire pour protéger ses droits. Cette
demande, pour autant que la cour ou le tribunal soit disponible pour 1’examiner, jouera un role
équivalant pour I’essentiel a celui des contre-mesures. A condition qu’elle soit exécutée, cette
ordonnance en indication de mesures conservatoires rendra les contre-mesures inutiles en
attendant la décision définitive du tribunal. La référence a une «cour ou un tribunal» s’entend de
toute procédure de réglement des différends par tierce partie, quelle que soit son appellation.
Cette expression ne vise pas toutefois des organes politiques tels que le Conseil de sécurité, ni un
tribunal compétent pour connaitre d’un différend entre une personne privée et 1’Etat responsable,
méme si ¢’est ce différend qui est a I’origine de la controverse entre I’Etat 1¢s¢ et I’Etat
responsable. Dans de tels cas toutefois, le fait que le litige originel a été soumis a I’arbitrage
devra entrer en ligne de compte aux fins des articles 49 et 51 et les contre-mesures ne seront

Basl

justifiées que dans des cas exceptionnels ™.

international du droit de la mer peut examiner les demandes de mesures conservatoires «[e|n
attendant la constitution d’un tribunal arbitral saisi du différend».

85 Le caractére obligatoire des mesures conservatoires prévues dans la partie XI de la
Convention de 1982 est assuré par article 290, par. 6. A propos du caractére obligatoire des
mesures conservatoires prévues a I’article 41 du Statut de la Cour internationale de Justice, voir
la décision de la Cour dans ’affaire LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’ Amérique), fond, arrét
du 27 juin 2001, par. 99 a 104.

8 En vertu de la Convention de Washington de 1965, I’Etat de nationalité ne peut présenter de

réclamation internationale au nom d’un particulier ou d’une société «au sujet d’un différend que
1’un de ses ressortissants et un autre Etat contractant ont consenti & soumettre ou ont soumis a
I’arbitrage dans le cadre de la présente Convention, sauf si I’autre Etat contractant ne se
conforme pas a la sentence rendue a I’occasion du différend»: Convention pour le réglement des
différends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants d’autres Etats, Washington,
Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 575, p. 159, art. 27, par. 1; C. Schreuer, The ICSID
Convention: A Commentary (Cambridge, Cambridge University Press, 2001), p. 397 a 414.

Cela exclut toutes les formes d’invocation de la responsabilité par I’Etat de nationalité, y compris
la prise de contre-mesures. Voir le commentaire de I’article 42, par. 2).
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9)  Le paragraphe 4 de I’article 52 prévoit une autre condition de suspension des
contre-mesures en vertu du paragraphe 3. Il englobe diverses possibilités qui vont du refus initial
de coopérer a la procédure, par exemple sous forme de défaut de comparution, au refus
d’accepter la décision finale de la cour ou du tribunal en passant par la non-exécution de
I’ordonnance en indication de mesures conservatoires, qu’elle ait ou non un caractére
expressément obligatoire. Ce paragraphe s’applique également aux situations dans lesquelles un
Etat partie ne coopére pas a la création du tribunal compétent ou ne comparait pas devant ce
tribunal une fois celui-ci créé. Dans les circonstances envisagées au paragraphe 4, les limitations

a la prise de contre-mesures prévues au paragraphe 3 ne s’appliquent pas.

Article53
Cessation des contre-mesures

11 doit étre mis fin aux contre-mesures dés que 1’Etat responsable s’est acquitté des
obligations qui lui incombent a raison du fait internationalement illicite conformément a la
deuxiéme partie.

Commentaire

1)  L’article 53 traite de la situation ou I’Etat responsable s’est acquitté de ses obligations de
cessation et de réparation en vertu de la deuxiéme partie en réponse aux contre-mesures prises
par I’Etat 1ésé. Une fois que 1’Etat responsable s’est acquitté de ses obligations en vertu de la
deuxiéme partie, il n’y a plus de raison de maintenir les contre-mesures, auxquelles il doit donc

étre mis fin immédiatement.

2)  L’idée qu’il faut mettre fin aux contre-mesures dés que les conditions qui justifiaient leur
adoption ont cessé est implicite dans les autres articles du présent chapitre. Elle est formulée
toutefois clairement dans 1’article 53 compte tenu de son importance. Cet article met en lumicre

le caractére spécifique des contre-mesures en vertu de I’article 49.

Article 54
Mesures prises par des Etatsautresqu’un Etat |ésé

Le présent chapitre est sans préjudice du droit de tout Etat, habilité en vertu de
I’article 48, paragraphe 1, a invoquer la responsabilité d’un autre Etat, de prendre des
mesures licites a ’encontre de ce dernier afin d’obtenir la cessation de la violation ainsi
que la réparation dans I’intérét de 1’Etat 1ésé ou des bénéficiaires de 1’obligation violée.
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Commentaire

1)  Le chapitre II traite du droit d’un Etat 1ésé de prendre des contre-mesures a 1’encontre d’un
Etat responsable d’un fait illicite pour inciter cet Etat a s’acquitter de ses obligations de cessation
et de réparation. Toutefois, les Etats «Iésés», tels qu’ils sont définis dans 1article 42, ne sont pas
les seuls Etats en droit d’invoquer la responsabilité d’un Etat pour fait internationalement illicite
en vertu du chapitre premier de la présente partie. Selon 1’article 48, la responsabilité peut etre
invoquée par tout Etat, en cas de violation d’une obligation envers la communauté internationale
dans son ensemble, ou par tout membre d’un groupe d’Etats, en cas de violation d’autres
obligations établies aux fins de la protection d’un intérét collectif du groupe. En vertu de

I’article 48, paragraphe 2, ces Etats peuvent aussi exiger la cessation et I’exécution de 1’obligation
de réparation dans I’intérét des bénéficiaires de 1’obligation violée. Ainsi, en ce qui concerne les
obligations visées a Iarticle 48, ces Etats sont réputés avoir un intérét juridique a leur exécution.
La question qui se pose est celle de savoir dans quelle mesure ces Etats peuvent légitimement

faire valoir un droit de réagir a des violations auxquelles il n’a pas été remédié@.

2) Il est capital a cette fin de distinguer, d’une part, les contre-mesures individuelles, que
celles-ci soient prises par un Etat ou par un groupe d’Etats agissant chacun de son propre fait

et par le biais de ses propres organes, et, d’autre part, les réactions institutionnelles adoptées dans
le cadre d’organisations internationales. Ce dernier cas — lorsque, par exemple, une telle action
est entreprise sous 1’égide du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies — n’est pas couvert par

les articles@. De manicre plus générale, les articles ne couvrent pas les hypothéses ou 1’action

87 Voir par exemple M. Akehurst, «Reprisals by Third States», B.Y.I.L., vol. 44 (1970), p. 1;

J. I. Charney, «Third State Remedies in International Law», Michigan Journal of International
Law, vol. 10 (1988), p. 57; D. N. Hutchinson, «Solidarity and Breaches of Multilateral Treaties»,
B.Y.IL.,vol. 59 (1988), p. 151; L.-A. Sicilianos, Les réactions décentralisées a l'illicite (Paris,
L.G.DJ., 1990), p. 110 a 175; B. Simma, «From Bilateralism to Community Interest in
International Law», Recueil des cours, vol. 250 (1994-VI), p. 217; J. A. Frowein, «Reactions by
Not Directly Affected States to Breaches of Public International Lawy, Recueil des cours,

vol. 248 (1994-1V), p. 345.

838 Voir I’article 59 et le commentaire y relatif.
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est menée par une organisation internationale, méme si les Etats membres dirigent ou controlent

son comportement@.

3) Lapratique dans ce domaine est limitée et encore a 1’état embryonnaire. Dans un certain
nombre de cas, des Etats ont réagi contre des violations alléguées des obligations visées &
I’article 48 sans prétendre qu’ils étaient individuellement 1ésés. Ces réactions ont pris la forme
de sanctions économiques ou d’autres mesures (comme la rupture des liaisons aériennes ou

d’autres contacts). On peut citer entre autres les exemples suivants:

. Etats-Unis - Ouganda (1978). En octobre 1978, le Congrés américain adopta une
législation interdisant I’exportation de biens et de technologie et toutes les importations,
en direction et en provenance de l’Ougemdam.| La législation soulignait que «[l]e
Gouvernement ougandais [...] a commis un génocide contre les Ougandais» et que
«les Etats-Unis devaient prendre des mesures pour se dissocier de tout gouvernement

étranger qui commet le crime international de génocide@.

. Certains Etats occidentaux - Pologne et Union soviétique (1981). Le 13 décembre 1981,
le Gouvernement polonais imposa la loi martiale et, par la suite, réprima les manifestations
et interna de nombreux dissidents Les Etats-Unis et d’autres pays occidentaux
engaggérent une action contre la Pologne et I’Union soviétique. Les mesures adoptées
comportaient la suspension, avec effet immédiat, des traités conférant des droits

d’atterrissage a Aeroflot aux Etats-Unis et & LOT aux Etats-Unis, en Grande-Bretagne,

839 Voir Iarticle 57 et le commentaire y relatif,

80 1 oi relative a I’embargo contre 1I’Ouganda (Uganda Embargo Act), U.S.C., vol. 22,s. 2151
(1978).

81 1bid., par. 5 ¢, 5 d.

82 R G.D.LP., vol. 86 (1982), p. 603 et 604.
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Baal

en France, aux Pays-Bas, en Suisse et en Autriche™ . Les procédures de suspension

Baa]

prévues par les traités concernés ne furent pas respectées™ .

Mesures collectives contre I’Argentine (1982). En avril 1982, lorsque I’ Argentine
prit le controle d’une partie des iles Falkland (Malvinas), le Conseil de sécurité appela
a un retrait immédia‘cﬁ’tI A la suite d’une demande du Royaume-Uni, les membres
de la Communauté européenne, I’ Australie, la Nouvelle-Z¢lande et le Canada
adoptérent des sanctions commerciales. Celles-ci incluaient I’interdiction temporaire
de toutes les importations de produits argentins, interdiction qui était contraire a
I’article XI 1 et peut-étre aussi a 1’article III du GATT. Le point litigieux était
que ces mesures aient pu €tre justifiées par I’exception de sécurité nationale prévue
par Particle XXI b iii) du GATTEZI L’embargo adopté par les pays européens
constituait également une suspension des droits dont 1’ Argentine jouissait en vertu
de deux accords sectoriels sur le commerce des textiles et celui du mouton et de

Baz]

I’agneau, accords par rapport auxquels les exceptions de sécurité¢ du GATT ne

s’appliquaient pas.

Etats-Unis - Afrique du Sud (1986). Lorsqu’en 1985, le Gouvernement sud-africain
déclara I’état d’urgence dans de larges parties du pays, le Conseil de sécurité¢ de ’ONU

recommanda ’adoption de boycotts économiques sectoriels et le gel des relations

83 1bid., p. 607.

84 Voir par exemple I’article XV de I’ Accord entre la Pologne et les Etats-Unis de 1972, U.S.T.,
vol. 23, 4269; art. XVII de I’ Accord entre les Etats-Unis et I’Union soviétique de 1967, L.L.M.,
vol. 6 (1967), p. 82; L.L.M., vol. 7 (1968), p. 571.

85 Résolution du Conseil de sécurité 502 (1982), 3 avril 1982.

86 1 a volonté des pays occidentaux de s’appuyer sur cette disposition fut contestée par d’autres
membres du GATT, cf. le Communiqué des pays occidentaux, GATT, L. 5319/Rev.1, et les
déclarations de I’Espagne et du Brésil, GATT, doc. C/M/157, p. 5 et 6. Voir I’analyse de H. Hahn,
Die einseitige Aussetzung von GATT-Verpflichtungen als Repressalie (Berlin, Springer, 1996),
p- 328 a 334.

847 Ces traités sont reproduits in J.O.C.E., 1979, L 298, p. 2, et J. O.C.E., 1980, L 275, p. 14.
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sportives et culturellesmé| Par la suite, certains pays introduisirent des mesures qui
dépassaient les recommandations du Conseil de sécurité. Ainsi, le Congres des
Etats-Unis adopta la loi générale contre I’apartheid (Comprehensive Anti-Apartheid
Act) qui suspendait les droits d’atterrissage des compagnies aériennes sud-africaines
sur le territoire américain@. Cette suspension immédiate était contraire aux termes
de I’Accord aérien de 1947 entre les Etats-Unis et I’ Afrique du Sudﬁet fut justifiée

comme une mesure qui devait encourager le Gouvernement sud-africain a «adopter

les mesures a méme de conduire a 1’établissement d’une démocratie non raciale@.

. Mesures collectives contre I'Iraq (1990). Le 2 aott 1990, les troupes iraquiennes
envahirent et occuperent le Koweit. Le Conseil de sécurité de I’ONU condamna
immédiatement I’invasion. Les Etats membres de la Communauté européenne et
les Etats-Unis mirent en place des embargos commerciaux et décidérent de geler
les avoirs iraquiensﬁ.I Cette action fut entreprise en réponse directe a I’invasion

iraquienne avec le consentement du Gouvernement koweitien.

. Mesures collectives contre la Yougoslavie (1998). En réponse a la crise humanitaire
au Kosovo, les Etats membres de la Communauté européenne adoptérent une 1égislation
permettant de geler les fonds de la République fédérale de Yougoslavie et d’interdire
immédiatement ses VOlS@. Pour un certain nombre de pays, tels que 1’ Allemagne,

la France et le Royaume-Uni, cette derniére mesure impliquait la non-exécution

848 Résolution 569 (1985) du Conseil de sécurité, 26 juillet 1985. Pour des références
supplémentaires, voir L.-A. Sicilianos, Les réactions décentralisées a l’illicite (Paris, L.G.D.J.,
1990), p. 165.

89 Pour le texte de cette disposition, voir .L.M., vol. 26 (1987), p. 79 (s. 306).

80 Nations Unies, Recueils des Traités, vol. 66, p. 233, art. VI.

1 pour I’ordonnance de mise en ceuvre, voir I.L.M., vol. 26 (1987), p. 105.

82 Voir par exemple les Executive Orders du Président Bush, datés du 2 aotit 1990, reproduits
in A.J.IL., vol. 84 (1990), p. 903.

83 positions communes du 7 mai et du 29 juin 1998, J.O.C.E., 1998, L 143 (p. 1) et L 190 (p. 3);
mises en ceuvre par les Reglements de la Communauté, 1295/98 (L 178, p. 33) et 1901/98
(L 248, p. 1).
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d’accords aériens bilatérauxE"AfI En raison des doutes existant sur la légitimité de
cette action, le Gouvernement britannique s’est initialement préparé a suivre la
procédure de dénonciation d’un an prévue a ’article 17 de son accord avec la
Yougoslavie. Cependant, il modifia ensuite sa position et refusa les vols avec effet
immédiat. Pour justifier cette mesure, le Gouvernement britannique affirma que
«l’action du Président Milosevic a I’encontre des droits de I’homme empire et
signifie que, pour des raisons morales et politiques, il a perdu le droit de son
gouvernement de se reposer sur la notification de 12 mois qui devrait normalement
s’appliquer@x La République fédérale de Yougoslavie dénonga ces mesures comme

étant illicites, unilatérales et exemplaires d’une politique de discrimination

4)  Dans d’autres cas, certains Etats ont de fagon similaire suspendu des droits conventionnels
dans le but d’exercer une pression sur des Etats violant des obligations collectives. Cependant, ils
ne se sont pas appuyés sur le droit de prendre des contre-mesures, mais ont avancé plutot le droit
de suspendre un traité en raison d’'un changement fondamental des circonstances. Deux exemples

peuvent en étre donnés:

. Pays-Bas - Suriname (1982). En 1980, un gouvernement militaire pris le pouvoir
au Suriname. En réponse a la répression des mouvements d’opposition par le
nouveau gouvernement en décembre 1982, le Gouvernement néerlandais suspendit
un traité bilatéral relatif a ’aide au développement, aux termes duquel le Suriname
avait droit au versement d’une aide ﬁnancié:reg‘l.I Alors que le traité lui-méme ne

contenait aucune clause suspensive ou permettant d’y mettre fin, le Gouvernement

néerlandais déclara que les violations des droits de ’homme au Suriname constituaient

84 Voir par exemple U.K.T.S., 1960, n° 10; R.T.A.F., 1967, n° 69.
85 Voir B.Y.LL., vol. 69 (1998), p. 580 et 581; B.Y.LL., vol. 70 (1999), p. 555 et 556.

86 Déclaration du Gouvernement de la République fédérale de Yougoslavie sur la suspension
des vols des compagnies aériennes yougoslaves, 10 octobre 1999 (S/1999/216).

87 Tvactatenblad 1975, n° 140, voir H.-H. Lindemann, «Die Auswirkungen der
Menschenrechtsverletzungen auf die Vertragsbeziehungen zwischen den Niederlanden und
Surinamy, Z.a.0.R. V., vol. 44 (1984), p. 68 et 69.
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un changement fondamental des circonstances qui donnait lieu a un droit de

Bsal

suspension .

. Etats membres de la Communauté européenne - Yougoslavie (1991). A I’automne 1991,
en réponse a la reprise des combats en Yougoslavie, les Etats membres de la
Communauté européenne suspendirent, puis dénoncerent, I’accord de coopération
de 1983 avec la Yougoslavie@.| Cela conduisit a un retrait général des préférences
commerciales sur les importations et outrepassa donc les limites d’un embargo sur les
armes ordonné par le Conseil de sécurité dans sa résolution 713 du 25 septembre 1991.
Cette réaction était incompatible avec les termes de 1’accord de coopération, qui ne
prévoyait pas de suspension immédiate, mais seulement la possibilité de dénoncer
le traité aprés un préavis de six mois. Pour justifier la suspension, les Etats membres
de la Communauté européenne mentionnérent explicitement la menace a la paix et a
la sécurité dans la région. Cependant, comme dans le cas du Suriname, ils s’appuyerent
sur un changement fondamental des circonstances, plutot que de mettre en avant un

Bsol

droit de recourir a des contre-mesures- .

5)  Ces exemples témoignent d’une volonté apparente de la part de certains Etats de répondre
a des violations d’obligations présentant un intérét général, alors que ces Etats ne pouvaient pas
étre considérés comme des «Etats 1ésés» au sens de I’article 42. 11 y a lieu de noter que dans
les cas ou il y avait un Etat identifié comme étant ’Etat essentiellement 1ésé par la violation

a1l

en question, d’autres Etats ont agi a la demande et pour le compte de cet Etat™"

88 p. Sieckmann, «Netherlands State Practice for the Parliamentary Year 1982-1983»,
Netherlands Yearbook of International Law, vol. 15 (1984), p. 321.

89 JO.C.E., 1983, L 41, p. 1. Voir J.O.C.E., 1991, L 315, p. 1, pour la suspension, et L 325,
p. 23, pour la dénonciation.

80 Voir aussi la décision de la Cour européenne de justice: affaire C-162/96, A. Racke GmbH
& Co. c. Hauptzollamt Mainz [1998] C.E.R. I-3655, p. 3706 a 3708, par. 53 a 59.

81 Cf. Daffaire des Activités militaires et paramilitaires dans laquelle la Cour internationale a
noté qu’aucune mesure mettant en jeu la légitime défense collective ne peut étre prise par un Etat
tiers sauf a la demande de 1’Etat victime de 1’agression armée: affaire des Activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), fond,
C.1.J. Recueil 1986, p. 105, par. 199.
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6) Comme on le voit, en I’état actuel du droit international, 1’incertitude plane en ce qui
concerne les contre-mesures prises dans ’intérét général ou collectif. La pratique des Etats

est peu abondante et seul un nombre limité d’Etats sont concernés. A I’heure actuelle, il semble
que rien n’autorise clairement les Etats visés a I’article 48 & prendre des contre-mesures dans
I’intérét collectif. En conséquence, il n’est pas approprié d’inclure dans les présents articles
une disposition sur la question de savoir si d’autres Etats, identifiés a 1’article 48, peuvent
prendre des contre-mesures pour inciter I’Etat responsable d’un fait internationalement illicite a
s’acquitter de ses obligations. Le chapitre II comprend a la place une clause de sauvegarde qui
réserve la position sur ce point et laisse le réglement de la question pour plus tard dans le

cadre du développement ultérieur du droit international.

7)  L’article 54 prévoit par conséquent que le chapitre sur les contre-mesures est sans préjudice
du droit de tout Etat, habilité en vertu de I’article 48, paragraphe 1, a invoquer la responsabilité
d’un autre Etat, de prendre des mesures licites & I’encontre de ce dernier afin d’obtenir la cessation
de la violation ainsi que la réparation dans I’intérét de I’Etat 1ésé ou des bénéficiaires de
I’obligation violée. Il est question de «mesures licites» plutot que de «contre-mesures» de fagon a
ne pas préjuger de toute position concernant les mesures prises par des Etats autres que 1’Etat 1ésé
en réponse a des violations d’obligations essentielles pour la protection de I’intérét collectif ou

d’obligations envers la communauté internationale dans son ensemble.
QUATRIEME PARTIE
DISPOSITIONS GENERALES

La présente partie contient un certain nombre de dispositions générales applicables aux
articles dans leur ensemble, qui en précisent la portée ou traitent de certaines questions non
abordées ailleurs. Tout d’abord, I’article 55 indique, par référence au principe de la lex specialis,
que les articles ont un caractere supplétif. Lorsqu’une question traitée dans les articles est régie
par une régle spéciale de droit international, cette dernieére prévaut dans la mesure ou il y a
incompatibilité entre les deux dispositions. Corrélativement, 1’article 56 marque bien que les
articles ne sont pas exhaustifs, et qu’ils n’ont aucune incidence sur d’autres régles de droit
international applicables touchant des questions non traitées. Il en résulte trois clauses de

sauvegarde. L’article 57 exclut de la portée des articles les questions concernant la responsabilité
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des organisations internationales et des Etats pour les actes d’organisations internationales.
Les articles sont sans préjudice de toute question relative a la responsabilité individuelle d’apres
le droit international de toute personne qui agit pour le compte d’un Etat, et cela est précisé par

I’article 58. Enfin, I’article 59 réserve les effets de la Charte des Nations Unies.

Article 55
Lex specialis

Les présents articles ne s’appliquent pas dans les cas et dans la mesure ou les
conditions d’existence d’un fait internationalement illicite ou le contenu ou la mise en
ceuvre de la responsabilité internationale d’un Etat sont régies par des régles spéciales de
droit international.

Commentaire

1)  Lorsqu’ils définissent les obligations primaires qui s’appliquent entre eux, les Etats
prévoient souvent des dispositions spéciales relatives aux conséquences juridiques des violations
de ces obligations, et méme a la détermination de I’existence d’une telle violation. La question
qui se pose alors est de savoir si ces dispositions sont exclusives, c’est-a-dire si de telles
dispositions excluent les conséquences qui résulteraient autrement du droit international général,
ou les regles qui, autrement, auraient pu étre appliquées pour déterminer I’existence d’une
violation. Un traité peut expressément renvoyer a d’autres reégles. Il est fréquent toutefois que

ce ne soit pas le cas et la question se pose alors de savoir si la disposition spéciale doit coexister
avec la regle générale qui, en I’absence de cette disposition, s’appliquerait, ou si elle doit

Pexclure.

2)  L’article 55 prévoit que les articles ne s’appliquent pas dans les cas et dans la mesure ou
les conditions d’existence d’un fait internationalement illicite ou ses conséquences juridiques
sont déterminées par des regles spéciales de droit international. Il atteste la maxime lex specialis
derogat legi generali. Bien qu’il puisse fournir une importante indication, il ne constitue que
I’une des plusieurs approches possibles pour déterminer si, parmi plusieurs régles
potentiellement applicables, une doit primer, ou si ces régles ne font que coexister. Une autre

approche consiste a donner la priorité, en la matiere entre les parties, a la régle la plus récente@.

862 . . . . ., . . . .,
Voir Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des Traités,

vol. 1155, p. 331, art. 30, par. 3.
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Dans certains cas, les conséquences qui résultent d’une violation d’une régle a laquelle il ne
saurait étre dérogé peuvent elles-mémes revétir un caractére impératif. Par exemple, les Etats ne
peuvent pas, méme par accord entre eux, prévoir des conséquences juridiques d’une violation de
leurs obligations mutuelles qui autoriseraient des actes contraires a des normes impératives du
droit international général. Ainsi, I’hypothese qui sous-tend I’article 55 est que les regles
spéciales en question ont au moins la méme valeur juridique que celles qui sont énoncées dans

les articles. D¢s lors, 1’article 55 montre bien que les articles sont d’application supplétive.

3) C’est en fonction de la reégle spéciale que 1’on établira la mesure dans laquelle les regles
générales sur la responsabilité des Etats énoncées dans les présents articles sont supplantées par
cette régle. Dans certains cas, il découlera clairement du texte du traité ou d’un autre texte que
seules les conséquences qui y sont spécifiées s’appliqueront. Dans ces cas, la conséquence sera
«déterminée» par la reégle spéciale et le principe consacré a I’article 56 s’appliquera. Dans
d’autres cas, seul un aspect du droit international général se trouvera modifié, les autres aspects
demeurant applicables. Un exemple de la premiére hypothése réside dans le Mémorandum
d’accord sur le réglement des différends de 1’Organisation mondiale du commerce, relatif

a certaines voies de recours et de réparationﬁ.I L’article 41 de la Convention européenne

des droits de l’homme@foumit un exemple du deuxiéme cas de figure. Ces deux exemples
visent des problémes traités dans la deuxiéme partie des articles, mais les mémes considérations
s’appliquent a la premiére partie. Ainsi, un trait¢ donné pourrait imposer des obligations a un
Etat, mais définir «I’Etat» a cette fin d’une fagon qui produirait des conséquences différentes de

celles découlant normalement des régles d’attribution prévues au chapitre II de la premiére

83 Accord de Marrakech instituant I’Organisation mondiale du commerce, 15 avril 1994
(Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1867, p. 3), Annexe 2, Mémorandum d’accord sur les
régles et procédures régissant le réglement des différends, notamment ’article 3, par. 7, qui ne
prévoit I’octroi d’une compensation que «si le retrait immédiat de la mesure en cause

est irréalisable, et qu’a titre temporaire en attendant le retrait de la mesure incompatible avec

un accord visé». Aux fins de I’OMC, la «compensation» porte sur le comportement futur,

et non passé (voir ibid., art. 22) et comprend une forme de contre-mesure. Sur la distinction entre
cessation et réparation dans le cadre de I’OMC, voir par exemple Australie - Subventions
accordées aux producteurs et exportateurs de cuir pour automobiles, Rapport du Groupe spécial,
21 janvier 2000, WT/DS126/RW, par. 6.49.

864 Voir le commentaire de I’article 32, par. 2).
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partie@ Ou encore, un traité pourrait interdire & un Etat de s’appuyer sur la force majeure ou

I’état de nécessité.

4)  Pour que le principe de la lex specialis s’applique, il ne suffit pas que deux dispositions
traitent du méme sujet, il doit y avoir une véritable contradiction entre ces deux dispositions,

ou I’on doit pouvoir a tout le moins discerner dans 1’'une de ces dispositions I’intention d’exclure
I’autre. C’est donc essentiellement une affaire d’interprétation. Par exemple, dans 1’affaire
Neumeister, la Cour européenne des droits de ’homme a estimé que 1’obligation spécifique faite
a I’article 5, paragraphe 5, de la Convention européenne des droits de I’homme de donner
réparation a toute victime d’une arrestation ou d’une détention arbitraire ne primait pas la
disposition générale de ’article 50 relative a la satisfaction. De 1’avis de la Cour, appliquer a
I’article 5, paragraphe 5, le principe de la lex specialis aurait entrainé «des conséquences
inconciliables avec le but et I’objet de la Convention%sk. 11 suffisait, en appliquant I’article 50,

Bez]

de prendre en considération la disposition spécifique™"-

865 Ainsi, I’article 1* de la Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1465, p. 123, ne s’applique
qu’a la torture commise «par un agent de la fonction publique ou toute autre personne agissant a
titre officiel ou a son instigation ou avec son consentement expres ou tacite». Ces critéres sont
probablement plus restreints que ceux qui déterminent 1’attribution d’un comportement a 1’Etat,
énoncés au chapitre II de la premiere partie. Voir les clauses «fédérales», qui permettent a
certaines unités constitutives d’un Etat d’étre exclues du champ d’un traité ou qui limitent les
obligations de 1’Etat fédéral en ce qui concerne ces unités (par exemple la Convention de
I’UNESCO pour la protection du patrimoine mondial, culturel et naturel, Nations Unies, Recueil
des Traités, vol. 1037, p. 151, art. 34).

86 CE.D.H., Série A, n° 17 (1974), p. 13, par. 29; voir aussi ibid., p. 12 & 14, par. 28 & 31.

87 v oir aussi Concessions Mavrommatis en Palestine, 1924, C.P.J.L, série A, n° 2, p.29a33;

Colleanu c. Etat allemand (1929), Recueil des tribunaux arbitraux mixtes, vol. IX, p. 216; OMC,
Turquie — Restrictions a l’'importation de produits textiles et de vétements, Rapport du Groupe
spécial, 31 mai 1999, WT/DS34/R, par. 9.87 a 9.95; Arbitrage du Canal de Beagle (Argentine

c. Chili), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XXI, p. 100 (1977), par. 39. Voir
en outre C. W. Jenks, «The Conflict of Law-Making Treaties», B.Y.I.L., vol. 30 (1953), p. 401;
M. McDougal, H. Lasswell et J. Miller, The Interpretation of International Agreements and
World Public Order: Principles of Content and Procedure (New Haven, New Haven Press,
1994), p. 200 a 206; P. Reuter, Introduction au droit des traités (3° éd.) (Paris, Presses
universitaires de France, 1995), par. 201.
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5)  L’article 55 a pour objet de traiter a la fois des formes «fortes» de la lex specialis,
notamment de ce que I’on nomme souvent «régime se suffisant a lui-mémey, et de ses formes
«faiblesy, telles que les dispositions spécifiques d’un instrument sur un point particulier, par
exemple une disposition conventionnelle excluant expressément la restitution. La Cour
permanente de justice internationale s’est référée a la notion de régime se suffisant a lui-méme
dans I’affaire du Vapeur « Wimbledony» en ce qui concerne les dispositions du Traité de
Versailles régissant le passage par le canal de Kielﬁ,| de méme que la Cour internationale de
Justice dans I’affaire relative au Personnel diplomatique et consulaire en ce qui concerne

Baal

les moyens de remédier a 1’abus des priviléges diplomatiques et consulaires™:

6) Le principe énoncé a I’article 55 s’applique a I’ensemble des articles. Cela ressort
clairement de son libell¢ («les conditions d’existence d’un fait internationalement illicite
ou le contenu ou la mise en ceuvre de la responsabilité internationale d’un Etaty), qui est

conforme a la teneur de la premic¢re comme de la deuxi¢me et de la troisiéme partie.

Article 56

Questions concer nant la responsabilité de I’ Etat non régies
par lesprésentsarticles

Les regles de droit international applicables continuent de régir les questions
concernant la responsabilité de 1’Etat pour fait internationalement illicite dans la mesure ou
ces questions ne sont pas régies par les présents articles.

Commentaire

1)  Les présents articles énoncent par codification et développement progressif les régles
secondaires générales de la responsabilité des Etats. A ce titre, Iarticle 56 remplit deux
fonctions. Premi¢rement, il préserve I’application des régles du droit international coutumier de
la responsabilité des Etats dans les matiéres dont les articles ne traitent pas. Deuxiémement,

il préserve d’autres régles concernant les effets de la violation d’une obligation internationale qui

ne découlent pas du régime de la responsabilité des Etats mais relévent du droit des traités ou

88 1023, C.P.J.L, série A, n° 1, p. 23 et 24.

89 personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, C.I.J. Recueil 1980, p. 40,
par. 86. Voir le commentaire de ’article 50, par. 15); voir aussi B. Simma, «Self-Contained
Regimesy, Netherlands Yearbook of International Law, vol. 16 (1985), p. 111.
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d’autres domaines du droit international. Il compléte le principe de la lex specialis énoncé a
I’article 55. Comme I’article 55, il n’est pas limité aux conséquences juridiques de faits illicites

mais s applique a I’ensemble du régime de la responsabilité des Etats énoncé dans les articles.

2)  En ce qui concerne la premiere de ces fonctions, les articles ne sont pas censés énumérer
toutes les conséquences d’un fait internationalement illicite, méme d’apres le droit international
positif, et n’ont nullement pour objet de faire obstacle a la poursuite du développement du droit
de la responsabilité des Etats. Par exemple, le principe de droit exprimé dans la maxime

ex injuria jus non oritur peut entrainer de nouvelles conséquences juridiques dans le domaine
de la responsabilitéﬁq| A cet égard, I’article 56 fait pendant & I’alinéa du préambule de

la Convention de Vienne sur le droit des traités affirmant que «les régles du droit international
coutumier continueront a régir les questions non réglées dans les dispositions de la [...]
Convention». Cependant, les questions relatives a la responsabilité des Etats ne sont pas
seulement régies par le droit international coutumier mais également par certains traités; c’est

pourquoi I’article 56 renvoie aux «régles de droit international applicablesy.

3) Ladeuxieme fonction que remplit I’article 56 est de préciser que les présents articles ne
concernent pas les conséquences juridiques de la violation d’une obligation internationale qui
ne découlent pas du régime de la responsabilité des Etats, mais du droit des traités ou d’autres
domaines juridiques. Parmi les exemples que 1’on peut citer figure la nullité d’un traité dont
la conclusion a été obtenue par un recours illicite a la forceﬁ,| I’interdiction d’exciper d’un

changement fondamental de circonstances lorsque le changement en question résulte d’une

870 On pourrait citer un autre exemple, relatif a la question de la détermination de 1’existence ou
non d’une violation d’une obligation internationale, a savoir ce que 1’on appelle le principe
d’«application par approximation», formulé par Sir Hersch Lauterpacht dans I’affaire de

I’ Admissibilité de |’audition de pétitionnaires par le Comité du Sud-Ouest africain, C.1.J.
Recueil 1956, p. 46. Dans I’affaire du Projet Gabcikovo-Nagymaros, la Cour internationale de
Justice a déclaré que «méme si un tel principe existait, il ne pourrait par définition y étre recouru
que dans les limites du traité en cause»: Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie),
C.IJ. Recueil 1997, p. 53, par. 76. Voir en outre S. Rosenne, Breach of Treaty (Grotius,
Cambridge, 1985), p. 96 a 101.

871 Convention de Vienne sur le droit des traités, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1155,
p- 331, art. 52.
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violation, par I’Etat qui 1’invoque, d’une obligation a ’égard de tout autre Etat par‘[ieﬁ,|
ou encore I’extinction de 1’obligation internationale violée dans le cas d’une violation

substantielle d’un traité bila‘[éralﬁ.|

Article57
Responsabilité d’une organisation internationale

Les présents articles sont sans préjudice de toute question relative a la responsabilité
d’apres le droit international d’une organisation internationale ou d’un Etat pour le
comportement d’une organisation internationale.

Commentaire

1) L article 57 est une clause de sauvegarde qui €carte du champ des articles deux questions
connexes. Il s’agit premiérement de toute question touchant la responsabilité d’organisations
internationales et, deuxiémement, de toute question concernant la responsabilité de tout Etat pour

le comportement d’une organisation internationale.

2)  Conformément aux articles établis par la Commission sur d’autres sujets, I’expression
«organisation internationale» s’entend d’une «organisation intergouvemementale@. Une telle
organisation possede une personnalité juridique distincte en droit internationalE",| et est
responsable de ses propres actes, ¢’est-a-dire des actes qu’elle accomplit par le biais de ses

propres organes ou fonctionnairesﬁ.| En revanche, lorsqu’un certain nombre d’Etats agissent

872 Ibid., art. 62, par. 2 b.
873 Ibid., art. 60, par. 1.

874 Voir la Convention de Vienne sur le droit des traités entre Etats et organisations
internationales ou entre organisations internationales, 21 mars 1986, art. 2, par. 1 i.

85 1a personnalité internationale de I’Organisation des Nations Unies est solidement établie par
la Cour internationale de Justice dans son avis consultatif concernant la Réparation des
dommages subis au service des Nations Unies, C.1.J. Recueil 1949, p. 179.

876 Ainsi que la Cour internationale de Justice Ia fait observer, «la question de I’immunité de
juridiction est distincte de celle de la réparation de tout préjudice subi du fait d’actes accomplis
par I’Organisation des Nations Unies ou par ses agents dans I’exercice de leurs fonctions
officielles. L’Organisation peut [...] étre amenée a supporter les conséquences dommageables de
tels actes». Différend relatif a [ 'immunité de juridiction d’un rapporteur spécial de la
Commission des droits de [’homme, C.1.J. Recueil 1999, p. 88 et 89, par. 66.
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ensemble par le truchement de leurs propres organes, distincts de ceux d’une organisation
internationale, le comportement en cause est celui des Etats concernés, conformément aux
principes énoncés au chapitre II de la premiére partie. En pareil cas, comme le confirme

Iarticle 47, chaque Etat demeure responsable de son propre comportement.

3)  Un Etat peut détacher des fonctionnaires auprés d’un autre Etat, en les mettant & la
disposition de ce dernier pour qu’ils agissent sous sa direction et son contrdle. Il peut en aller de
méme entre une organisation internationale et un Etat. La premiére situation fait 1’objet de
Iarticle 6. En ce qui concerne la seconde, si un Etat détache des fonctionnaires auprés d’une
organisation internationale afin qu’ils y agissent en tant qu’organes ou fonctionnaires de cette
organisation, leur comportement est attribuable a 1’organisation — et non a I’Etat d’envoi — et sort
du champ des articles. Pour ce qui est de la situation inverse, il ne semble pas y avoir dans la
pratique d’exemples convaincants d’organes d’organisations internationales qui aient été «mis a
la disposition» d’un Etat au sens de Darticle 6@ et point n’est besoin de prévoir expressément

cette possibilité.

4)  L’article 57 exclut également du champ des articles les questions relatives a la
responsabilité de 1’Etat pour les actes d’une organisation internationale, ¢’est-a-dire les cas dans
lesquels I’organisation internationale est I’acteur et I’Etat est déclaré responsable du fait de son
implication dans le comportement de I’organisation ou du fait de sa qualité de membre de
celle-ci. Formellement, de telles questions pourraient entrer dans le champ des présents articles
puisqu’elles concernent des problémes de responsabilité des Etats semblables a ceux traités au

chapitre IV de la premiére partie. Mais elles soulévent des controverses de fond quant au

87 Voir Annuaire ... 1974, vol. 11, p. 297 a 302. Le Haut-Commissaire de la Société¢ des Nations
a la Ville libre de Dantzig a ét¢ nommé par le Conseil de la Société des Nations et relevait de
celui-ci; voir Traitement des nationaux polonais et des autres personnes d’origine ou de langue
polonaise dans le territoire de Dantzig, 1932, C.P.J.1., série A/B, n° 44, p. 4. Bien que le
Haut-Commissaire exercat des pouvoirs relativement a Dantzig, il est douteux qu’il ait été mis

a la disposition de Dantzig au sens de I’article 6. De méme, les attributions du Haut Représentant
nommé¢ conformément a 1’annexe 10 de I’ Accord-cadre général pour la paix en
Bosnie-Herzégovine du 14 décembre 1995 ne sont pas claires. La Cour constitutionnelle de
Bosnie-Herzégovine a estimé que le Haut Représentant avait un double réle, celui d’agent
international et celui de fonctionnaire agissant dans certaines circonstances en
Bosnie-Herzégovine et pour le compte de celle-ci; a ce dernier égard, les actes du

Haut Représentant sont soumis a un contrdle constitutionnel. Voir Affaire U 9/100 concernant
la loi sur le Service frontalier de I’Etat, arrét du 3 novembre 2000.
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fonctionnement des organisations internationales et aux relations entre leurs membres, questions

lza]

qu’il est plus judicieux de traiter dans le cadre du droit des organisations internationales™ .

5)  Enrevanche, I’article 57 n’exclut du champ des articles aucune question touchant

la responsabilité d’un Etat au regard de son propre comportement, c'est-a-dire pour un
comportement qui lui est attribuable en vertu du chapitre II de la premicre partie, et qui n’est pas
le comportement d’un organe d’une organisation internationale. A cet égard, la portée de
I’article 57 est restreinte. Il ne couvre que ce que 1’on dénomme parfois «obligations dérivées»
ou «secondaires» des Etats membres a 1’égard des actes ou des dettes d’une organisation

Bzl

internationale™™

Article 58
Responsabilitéindividuelle
Les présents articles sont sans préjudice de toute question relative a la responsabilité
individuelle d’aprées le droit international de toute personne qui agit pour le compte
d’un Etat.
Commentaire

1)  L’article 58 précise que les articles dans leur ensemble ne traitent d’aucune question

relative a la responsabilité individuelle d’apres le droit international de toute personne agissant

878 Cette branche du droit international a pris de I’importance a la suite de controverses qui ont
porté, entre autres, sur le Conseil international de 1’étain: J. H. Rayner (Mincing Lane) Ltd.

v. Department of Trade and Industry [1990] 2 A.C. 418 (Angleterre, Chambre des Lords); affaire
C-241/87 Maclaine Watson & Co. Ltd. c. Conseil et Commission des Communautés européennes
[1990], C.E.R. I-1797 (Cour européenne de justice) et Arab Organization for Industrialization

[ Westland Helicopters Ltd. v. Arab Organization for Industrialization (1985), I.L.R., vol. 80,

p- 595 (décision arbitrale de la C.C.1.); Arab Organization for Industrialization v. Westland
Helicopters Ltd. (1987), I.L.R., vol. 80, p. 622 (Suisse, Cour supréme fédérale); Westland
Helicopters Ltd. v. Arab Organization for Industrialization (1994), I.L.R., vol. 108, p. 564
(Angleterre, High Court)]. Voir aussi Whaite et Kennedy c. Allemagne, C.E.D.H. Recueil 1999-1,
p- 393.

879 Voir les travaux de I’Institut de droit international sous la direction de M™ R. Higgins:

Annuaire de [’Institut de droit international, vol. 66-1 (1995), p. 251; vol. 66-11 (1996), p. 444;

P. Klein, La responsabilité des organisations internationales dans les ordres juridiques internes
et en droit des gens (Bruylant, Editions de I’Université de Bruxelles, Bruxelles, 1998). Voir aussi
OMC, Turquie — Restrictions a l'importation de produits textiles et de vétements, Rapport du
Groupe spécial, 31 mai 1999, WT/DS34/R, par. 9.33 2 9.44.
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au nom d’un Etat. Il éclaircit un point que I’on pouvait en tout état de cause déduire du fait que

les articles ne traitent que de questions relatives a la responsabilité des Etats.

2)  Le principe selon lequel les individus, y compris les agents de 1'Etat, peuvent étre
responsables d’apres le droit international a été établi au lendemain de la Seconde Guerre
mondiale. Il figurait dans la Charte de Londres de 1945 qui a institué le Tribunal de
Nuremberg@et a par la suite été entérinée par 1'Assemblée générale@ Il apparait en filigrane
dans 1’évolution récente du droit pénal international, notamment les statuts des deux tribunaux
ad hoc et le Statut de Rome de la Cour pénale internationale@.I Jusqu’a présent, ce principe
s’est appliqué dans le domaine de la responsabilité pénale, mais il n’est pas exclu que des faits
nouveaux puissent se produire dans celui de la responsabilité civile individuell En tant que

clause de sauvegarde, I’article 58 n’a pas pour objet d’exclure cette possibilité; ¢’est pourquoi

I’expression de caracteére général «responsabilité individuelle» a été retenue.

3)  Dans le cas de crimes de droit international commis par des agents de 1'Etat, il arrivera
souvent que ce soit I'Etat lui-méme qui soit responsable pour avoir commis les faits en cause ou
pour ne pas les avoir empéchés ou réprimés. Dans certains cas, notamment celui de 1’agression,
I'Etat sera par définition impliqué. Mais méme dans ces cas, la question de la responsabilité

Baal

individuelle est en principe & distinguer de celle de la responsabilité des Etats™™* L’Etat n’est pas

880 Accord concernant la poursuite et le chatiment des grands criminels de guerre des Puissances
européennes de 1’ Axe, établissant le Statut du Tribunal militaire international, Londres,
Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 82, p. 279.

81 Résolution 95 (I) de I'Assemblée générale en date du 11 décembre 1946. Voir aussi les
Principes du droit international consacrés par le Statut du Tribunal de Nuremberg et dans le
jugement de ce tribunal formulés par la Commission du droit international, Annuaire ... 1950,
vol. II, p. 374.

82 Voir le commentaire du chapitre III de la deuxiéme partie, par. 6).

883 . . . .
Voir, par exemple, la Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels,

inhumains ou dégradants, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1465, p. 123, art. 14, traitant
de I’'indemnisation des victimes de la torture.

84 Voir, par exemple, Streletz, Kessler & Krenz c. Allemagne (Requétes n® 34044/96, 35532/97
et 44801/98), Cour européenne des droits de I'homme, arrét du 22 mars 2001, par. 104;
(«La RDA, si elle existait toujours, serait responsable des actions en cause du point de vue
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exonéré de sa propre responsabilité pour le comportement internationalement illicite par le fait
qu’il a poursuivi et puni les agents publics qui en sont les auteursE".I Ces agents ne peuvent pas
non plus se retrancher derriére 1'Etat s agissant de leur propre responsabilité pour leur
comportement contraire aux regles de droit international qui leur sont applicables. Le premier
principe figure, par exemple, a I’article 25, paragraphe 4, du Statut de Rome, qui dispose:
«Aucune disposition du présent Statut relative a la responsabilité pénale des individus n’affecte
la responsabilité des Etats en droit international». Le second trouve son expression, par exemple,
dans le principe bien établi selon lequel le fait pour un individu de jouir d’une qualité officielle

ne le dégage pas de sa responsabilité pénale en droit internationalﬁ.|

4)  L’article 58 rend compte de cette situation, précisant que les articles ne traitent pas de la
question de la responsabilité individuelle en droit international de toute personne agissant au
nom d’un Etat. L’expression «responsabilité individuelle» est revétue d’une signification
convenue a la lumiére du Statut de Rome et d’autres instruments; elle désigne la responsabilité
de personnes individuelles, y compris des agents de I'Etat, d’aprés certaines régles de droit
international s’appliquant a des comportements tels que la commission d’un génocide, de crimes

de guerre et de crimes contre I’humanitg.

Article 59
Chartedes Nations Unies

Les présents articles sont sans préjudice de la Charte des Nations Unies.

du droit international. Reste a établir qu’a coté de cette responsabilité de I'Etat, il existait,
a I’époque considérée, une responsabilité individuelle des requérants sur le plan pénal.»).

85 e fait d’avoir poursuivi et puni les agents responsables peut étre pertinent en matiére de
réparation, s’agissant notamment de satisfaction; voir le commentaire de 1’article 36, par. 5).

886 Voir, par exemple, les Principes du droit international consacrés par le Statut du Tribunal de

Nuremberg et dans le jugement de ce tribunal formulés par la Commission du droit international,
principe III (Annuaire ... 1950, vol. 11, p. 375); Statut de Rome de la Cour pénale internationale,
17 juillet 1998, A/CONF.183/9, art. 27.
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Commentaire

1)  Selon I’Article 103 de la Charte, «[e]n cas de conflit entre les obligations des Membres des
Nations Unies en vertu de la présente Charte et leurs obligations en vertu de tout autre accord
international, les premieres prévaudront». L’ Article 103 est centré sur les obligations
conventionnelles non compatibles avec les obligations découlant de la Charte. Mais de tels
conflits peuvent avoir une incidence sur des questions régies par les articles, par exemple celles
qui se sont posées dans les affaires Lockerbie@.| Plus généralement, les organes compétents des
Nations Unies ont souvent recommandé ou demandé qu’une indemnisation soit versée par suite
du comportement d’un Etat décrit comme constituant une violation de ses obligations

internationales, et I’ Article 103 peut avoir un rdle a jouer en I’occurrence.

2)  L’article 59 stipule en conséquence que les articles ne peuvent affecter la Charte des
Nations Unies et sont sans préjudice de celle-ci. Les articles doivent a tous égards étre interprétés

conformément a la Charte des Nations Unies.

887 Questions d’interprétation et d’application de la Convention de Montréal de 1971 résultant

de l'incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne c. Royaume-Uni), mesures
conservatoires, C.1J. Recueil 1992, p. 3; Questions d’interprétation et d’application de la
Convention de Montréal de 1971 résultant de l’incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya arabe
libyenne c. Etats-Unis d'Amérique), mesures conservatoires, C.IJ. Recueil 1992, p. 114.



