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II.  ANALYSE DES PROJETS D'ARTICLE DE LA PREMIÈRE PARTIE (suite)

 D.
Les contre-mesures telles qu'elles sont prévues au chapitre V de la première partie et au chapitre III de la deuxième partie
357.
L'article 30, qui figure au chapitre V de la première partie, traite des faits qui constituent une contre-mesure "légitime" au regard du droit international prise en réaction à un comportement illicite d'un autre État. Il prévoit l'exclusion de l'illicéité d'un tel fait en tant qu'il constitue une contre-mesure, et en conséquence aucune responsabilité n'en résulte 
/. Dans le projet d'articles tel qu'adopté en première lecture, l'article 35 parachevait cette idée en préservant la possibilité de réclamer une indemnisation en cas de dommage effectif résultant d'un comportement couvert par d'autres articles du chapitre V, mais non en cas de dommage résultant du recours à des contre-mesures ou à la légitime défense 
/.

358.
Lors des travaux qu'elle a consacrés ultérieurement à la deuxième partie du projet d'articles, la Commission a examiné de façon approfondie la question des contre-mesures, à partir de rapports détaillés présentés sur ce sujet par M. Arangio-Ruiz 
/. Les dispositions pertinentes, adoptées toujours à l'issue de débats nourris et dans certains cas après un vote en plénière 
/, figurent au chapitre III de la deuxième partie; il s'agit des articles 47 à 50. Ces articles doivent être lus aussi dans le contexte de la troisième Partie, qui traite du règlement des différends.

La définition des contre-mesures
359.
Selon le paragraphe 1 de l'article 47, on entend par contre-mesure le fait pour "l'État lésé de ne pas s'acquitter d'une ou plusieurs de ses obligations envers l'État auteur d'un fait internationalement illicite". L'objet d'une contremesure est de contraindre le second État (ci-après dénommé "État visé") à se soumettre à ses obligations de cessation et de réparation; une contre-mesure peut être maintenue aussi longtemps que l'État visé ne s'est pas acquitté de ces obligations et "pour autant que cela soit nécessaire à la lumière de ses réponses aux demandes de l'État lésé". Par conséquent, les contre-mesures ont une fonction essentiellement réparatrice plutôt que punitive, mais d'un autre côté, il n'existe pas de limite spécifique quant aux obligations qui peuvent ne pas être exécutées à titre de contre-mesure. En particulier, la notion de "contre-mesure réciproque", préalablement développée par M. Riphagen, ancien Rapporteur spécial, n'a pas été adoptée 
/.

360.
L'article 30 établit clairement que les contre-mesures excluent l'illicéité uniquement dans les relations entre l'État lésé et l'État auteur du fait internationalement illicite. Les implications pour les États tiers sont exposées au paragraphe 3 de l'article 47, qui stipule que les contre‑mesures contre un État A ne peuvent justifier "la violation d'une obligation à l'égard d'un État tiers". Mais les effets indirects ou collatéraux des contre-mesures sur un État tiers, ou sur une tierce partie plus généralement, qui n'impliquent pas une violation distincte d'une obligation ne sont pas couverts par cette disposition.

361.
Les articles 48 à 50 imposent toute une série de conditions et restrictions préalables à la mise en oeuvre de contre-mesures, afin d'interdire les abus et de limiter cellesci aux buts prévus à l'article 47. Il s'agit de conditions et restrictions à la fois substantielles et procédurales. Lors du débat sur les contre-mesures en première lecture, ce sont les questions procédurales qui se sont avérées, en réalité, les plus controversées.

Les limitations substantielles des contre-mesures
362.
La première limitation substantielle, bien établie dans le droit international général, est celle de la proportionnalité. Elle est énoncée sous forme de proposition négative à l'article 49 : "les contre-mesures [...] ne doivent pas être hors de proportion avec le degré de gravité du fait internationalement illicite ou ses effets sur l'État lésé". Il apparaît donc que la gravité de la violation tout comme la mesure dans laquelle elle affecte l'État lésé sont importantes à cet égard.

363.
D'autres limitations substantielles sont énumérées à l'article 50, intitulé "Contre-mesures interdites". Certaines vont de soi. Les contremesures ne peuvent impliquer "la menace ou [...] l'emploi de la force, interdits par la Charte des Nations Unies" (article 50 a)), ni "tout autre comportement contrevenant à une norme impérative du droit international général" (article 50 e)). Est interdit aussi "tout comportement qui déroge aux droits de l'homme fondamentaux" (article 50 (d)). Ainsi, les représailles armées impliquant le recours à la force sont exclues. De même est interdit "tout comportement qui porte atteinte à l'inviolabilité des agents, locaux, archives et documents diplomatiques ou consulaires "(article 50 c)). Mais il nexiste pas dexclusion expresse frappant des comportements impliquant une violation des normes du droit international humanitaire.

364.
De plus, l'article 50 b) interdit les "mesures de contrainte économique ou politique extrêmes visant à porter atteinte à l'intégrité territoriale ou à l'indépendance politique de l'État qui a commis le fait internationalement illicite". L'utilisation du terme "extrême" laisse supposer ici que même des contremesures ordinaires peuvent être coercitives, et en fait, puisqu'elles visent à contraindre l'État auteur à respecter ses obligations internationales, il se peut qu'elles le soient par définition.

365.
Le projet d'articles ne traite pas du cas où les contre-mesures pourraient éventuellement être explicitement ou implicitement interdites par l'obligation considérée. Point n'était besoin de le faire en ce qui concerne les droits de l'homme intangibles, puisqu'ils sont déjà couverts par le libellé plus général de l'article 50 d). En revanche, on pourrait considérer que les obligations entrant dans la catégorie des "obligations imposant une abstention totale" décrite par la Cour internationale de Justice elles aussi excluent explicitement ou implicitement les contre‑mesures 
/. Il est vrai que la catégorie des "obligations imposant une abstention totale" a été à l'origine établie afin de limiter les mesures susceptibles d'être prises à titre de légitime défense, mais la même approche pourrait s'appliquer a fortiori à des actes commis à titre de contre-mesures.

Les conditions procédurales du recours à des contre-mesures
366.
Les conséquences procédurales de la prise de contre-mesures sont détaillées à l'article 48. Celuici, tel qu'il a été finalement adopté, établit une distinction entre les "mesures conservatoires", qui peuvent être prises par l'État lésé immédiatement après la commission du fait internationalement illicite par l'État visé, et les contre-mesures proprement dites, qui ne peuvent être prises qu'après que les négociations visant à régler le différend requises par l'article 54 ont eu lieu et ont échoué. Cette distinction n'a été introduite que tardivement dans le débat sur les contremesures, après que la Commission eut, à une courte majorité, décidé de faire de la négociation une condition préalable à la prise de contre-mesures 
/. Les "mesures conservatoires" sont définies comme étant des mesures "qui sont nécessaires pour préserver [les] droits [de l'État lésé] et sont par ailleurs conformes aux conditions stipulées dans ce chapitre". Cette formulation n'est pas très claire, puisque selon l'article 47, pour être licite, une contre-mesure quelle qu'elle soit ne peut être prise que si elle est nécessaire pour assurer le respect des droits de l'État lésé à la cessation et à la réparation prévus aux articles 41 à 46. Dès lors, toutes les contre-mesures sont, par définition, des mesures "nécessaires pour préserver ses droits". Même si cela n'est pas dit expressément, les "mesures conservatoires" semblent être des mesures qui sont nécessaires pour protéger le droit de l'État lésé de prendre des contre-mesures dans le cas où les négociations échouent. L'intention évidente était d'autoriser la prise de mesures immédiates à l'égard de biens qui, sans cela, pouvaient être retirés du territoire de l'État lésé et dès lors ne plus faire l'objet de contremesures. On peut citer par exemple le gel de capitaux ou de comptes bancaires ou l'immobilisation d'un navire ou d'un avion. L'utilisation de l'expression "mesures conservatoires" est une référence manifeste aux mesures judiciaires telles celles qui sont prévues à l'article 41, paragraphe 1, du Statut de la Cour internationale de Justice ou à l'article 290 de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer. Mais, s'il peut y avoir une certaine analogie entre les deux situations, il n'y a certainement pas identité. L'article 48 traite des mesures unilatérales prises par un État, à ses risques et périls, en réponse à un comportement illicite, mesures qui autrement constitueraient elles-mêmes des faits internationalement illicites. Les mesures conservatoires ordonnées ou indiquées par une cour internationale ou un tribunal ne sont pas, par définition, unilatérales et ne sauraient autoriser un comportement qui ne soit pas conforme aux obligations internationales de l'État partie les appliquant. Les "mesures conservatoires" telles qu'envisagées au paragraphe 1 de l'article 48 constitueraient plutôt une forme unilatérale de saisie conservatoire analogue à celle dont dispose le détenteur d'un droit en droit interne.

367.
Si les négociations ont eu lieu et n'ont pas abouti au règlement du différend, l'article 48 prévoit que des contremesures peuvent être prises, selon les termes des autres articles du chapitre III. Il prévoit également  que par la suite, des mesures en vue du règlement du différend peuvent être prises parallèlement à ces contre-mesures, mais il n'en fait pas une condition préalable nécessaire. Cependant, l'article 48 prévoit aussi que la prise de contre-mesures entraîne l'obligation de régler le différend selon la procédure exposée dans la troisième partie si aucune autre "procédure de règlement obligatoire" du différend n'est en vigueur entre l'État lésé et l'État visé (art. 48, par. 2). Pour comprendre le fonctionnement de ce système, il est nécessaire de donner un aperçu des dispositions de la troisième partie, intitulée "Règlement des différends".

368.
La troisième partie établit un processus en trois phases. La première est celle de la conciliation, par l'entremise de la Commission de conciliation (voir les articles 56 et 57 et l'annexe I). Si aucune partie ne soumet le différend à la conciliation, ou si les parties n'arrivent pas à se mettre d'accord dans les six mois qui suivent le rapport de la Commission, les parties peuvent se mettre d'accord pour soumettre le différend à l'arbitrage (voir les articles 58 et 59 et l'annexe II). La validité de la sentence arbitrale peut être contestée par l'une ou l'autre partie au différend : la Cour internationale de Justice est compétente en la matière, à moins que les parties ne se mettent d'accord dans un délai de trois mois sur le choix d'un autre tribunal (art. 60). Ainsi, selon la troisième partie, l'arbitrage est normalement subordonné au consentement des parties, mais si cellesci se mettent d'accord, leur consentement donne compétence obligatoire à la Cour internationale de Justice pour tout différend sur la validité de la sentence arbitrale rendue.

369.
Cependant, le paragraphe 2 de l'article 58 fait état expressément des contremesures :

"2.
Toutefois, lorsque le différend s'élève entre des Etats parties aux présents articles dont l'un a pris des contre-mesures à l'encontre de l'autre, l'État à l'encontre duquel les contre-mesures sont prises a le droit de soumettre unilatéralement à tout moment le différend à un tribunal arbitral qui sera constitué conformément à l'annexe II des présents articles".

Il s'agit de la seule disposition de l'ensemble du projet d'articles prévoyant un règlement des différends obligatoire, et elle ne s'applique que si un État partie a pris des contre-mesures à l'encontre d'un autre État partie. Elle écarte à l'évidence la procédure de la Commission de conciliation. Le paragraphe 2 ne définit pas avec précision "le différend" devant être soumis à l'arbitrage. Il est clair que ce terme englobe le différend sousjacent au fait (présumé) internationalement illicite, c'est-à-dire le différend qui a été à l'origine de la prise de contre-mesures. Mais s'étendil aussi à tout différend collatéral (un différend qui risque de surgir très fréquemment dans la pratique), par exemple sur la question de savoir si les contre-mesures prises sont licites au regard du chapitre III ? En d'autres termes, estce que le mot "différend" s'applique aux problèmes touchant à la proportionnalité des contre-mesures, à leur licéité au regard de l'article 50, à l'existence d'une réelle tentative de négociation préalable, et dans la négative, à la qualification des contre-mesures de "mesures conservatoires" au sens du paragraphe 1 de l'article 48 ? Les deux thèses peuvent être défendues. À l'appui de la conception restrictive (c'est-à-dire celle selon laquelle le "différend" se limite au différend lié au fait internationalement illicite), on peut faire valoir que l'obligation de règlement du différend naît dès que les contre-mesures ont été prises, alors que la question de la licéité des contre-mesures peut dépendre d'éléments ultérieurs - par exemple leurs effets. Milite en revanche en faveur de la conception extensive le fait que le différend n'est soumis à l'arbitrage qu'à partir du moment où les contremesures ont été effectivement prises. De plus, il serait injuste et peu respectueux de l'équilibre entre les parties d'exiger de l'État visé qu'il soumette à l'arbitrage la question de l'illicéité de son propre comportement, sans qu'il puisse arguer de l'illicéité du comportement adopté en réaction par l'État lésé. La conception extensive est probablement la meilleure. Mais, en tout état de cause, il existe des limites à l'étendue de l'obligation d'arbitrage. Par exemple, elle ne paraît pas s'étendre aux demandes reconventionnelles que l'État visé pourrait formuler à l'encontre de l'État lésé dans le cadre du différend initial.

370.
L'article 48 règle également la question de la durée du maintien des  contre-mesures dans l'attente de l'arbitrage. En vertu du paragraphe 3 de l'article 48, les contre-mesures doivent être suspendues "dans les cas et dans la mesure où" l'État visé coopère à la procédure d'arbitrage. Cependant, l'obligation de suspendre les contre-mesures prend fin si l'État visé ne respecte pas une demande ou une injonction du tribunal arbitral, par exemple une demande ou une injonction relative à des mesures conservatoires, et cette obligation ne paraît pas pouvoir renaître (voir art. 48 par. 4). Ces dispositions ne s'appliquent que si le fait internationalement illicite de l'État visé a cessé, c'est-à-dire qu'elles ne s'appliquent pas aux faits illicites continus auxquels l'État visé n'a pas mis fin. La distinction entre les faits illicites continus et les faits illicites achevés a été traitée ci‑dessus, et acceptée dans son principe 
/. Dans la pratique, la définition d'un fait illicite continu dépend en partie de la façon dont l'État lésé formule ses demandes, si bien que l'exigence de la suspension des contremesures posée au paragraphe 3 de l'article 48 peut ne pas s'appliquer dans de nombreux cas.

Les contre-mesures en relation avec les "crimes internationaux" tels que définis à l'article 19
371.
Le chapitre IV de la deuxième partie, intitulé "Crimes internationaux", énonce les conséquences spécifiques des crimes internationaux des États, tels que définis à l'article 19 adopté en première lecture. La modicité de ces conséquences, qui contraste avec la gravité du concept de crime ainsi défini, a déjà été analysée 
/. Le chapitre IV modifie deux des restrictions à la réparation contenues au chapitre II 
/ et, de cette manière, institue un régime spécifique de réparation pour les "crimes de l'État". Cependant il ne modifie en rien le chapitre III, de sorte que selon le projet d'articles sur le plan des contremesures, les crimes de l'État ne sont pas assortis de conséquences aggravantes spéciales. Il est vrai que selon la définition de "l'État lésé" contenue à l'article 40, "tout État" est défini comme étant lésé par un crime, et par conséquent, tout État a individuellement le droit de demander réparation pour un crime et de prendre des contre-mesures en réponse.  Cependant, le projet d'articles ne contient aucune disposition sur les conséquences pouvant résulter de la prise de contre-mesures par de nombreux États en réponse à un fait illicite décrit comme un "crime", si ce n'est peut‑être l'alinéa d) de l'article 53 qui stipule que les États doivent "coopérer avec les autres États pour appliquer les mesures visant à éliminer les conséquences du crime". Il apparaît que le principe de proportionnalité posé à l'article 48 est apprécié de façon bilatérale, entre l'État lésé et l'État visé, et que, partant, il n'existe pas de mécanisme pour s'assurer que le comportement adopté à travers des "contremesures collectives" respecte globalement le principe de proportionnalité. Il s'agit là cependant d'une conséquence plus large de la portée de la définition de l'expression "État lésé", et du fait que tous les États lésés sont traités de la même façon par l'article 40, qu'ils soient spécifiquement concernés par le fait internationalement illicite ou qu'ils réagissent, pour ainsi dire dans l'intérêt général, à une violation grave du droit international ou des droits de l'homme.

372.
En 1998, la Commission a décidé de mettre momentanément de côté la notion de crime de l'État et d'examiner si "les questions soulevées par le projet d'article 19 ne pourraient pas être résolues par un développement systématique, dans le projet d'articles, de notions telles que les obligations erga omnes, les normes impératives (jus cogens) et une éventuelle catégorie regroupant les violations les plus graves d'obligations internationales" 
/.

1.
Réflexions sur le traitement des contre-mesures dans la deuxième partie
373.
Dans la présente section, le Rapporteur spécial se propose de revoir certains des problèmes généraux que pose le traitement des contre-mesures exposé dans la deuxième partie. Deux questions principales doivent être résolues à ce stade : 1) le maintien du traitement des contre-mesures; et 2) la manière daborder le lien explicite établi entre les contre-mesures et le règlement des différends, étant donné que le statut de la troisième partie et la forme du projet darticles lui-même restent à déterminer. Une autre question, laissée ouverte lors de la discussion sur le chapitre V de la première partie, découle des précédentes : la formulation précise de larticle 30.

a)
Observations des gouvernements
374.
Les observations des gouvernements sur les contre-mesures ont été à la fois générales et spécifiques. Quels que soient leur objet et leur contenu, elles montrent clairement que les États considèrent les contre-mesures comme étant une question essentielle dans le cadre du projet darticles sur la responsabilité des États.

375.
Dun point de vue général, un certain nombre de gouvernements soulignent que le traitement des contre-mesures dans la deuxième partie, avec laccent mis sur le règlement des différends, suppose que le projet darticles prendra nécessairement la forme dune convention. Ainsi, lAllemagne fait remarquer que la Commission "ne devra pas oublier que la forme du projet aura une incidence sur la troisième partie relative au règlement des différends et aussi, par conséquent, sur la deuxième partie relative aux 

contre‑mesures" 
/.

376.
Certains gouvernements ont également exprimé des inquiétudes quant à la relation existant entre le règlement des différends et le régime des contremesures. Le paragraphe 2 de l'article 58 fait notamment l'objet de critiques à cet égard : si quelques gouvernements sont favorables à son maintien 
/, beaucoup d'autres ont souligné qu'il "pourrait inciter un État à prendre des contre-mesures pour forcer un autre État à accepter de recourir à l'arbitrage" 
/. Une telle disposition serait dès lors incompatible avec le besoin de limiter le recours à des contre-mesures. Elle pourrait créer en effet " un certain déséquilibre car l'État auteur du fait illicite a le droit de soumettre le différend à l'arbitrage tandis que l'État lésé ne jouit pas de ce droit lorsque naît le différend initial portant sur la responsabilité de l'État qui a commis le fait illicite" 
/. Plusieurs gouvernements demandent, sinon la suppression 
/ de cette disposition, du moins un réexamen attentif.

377.
Dans le présent additif, le Rapporteur n'entend pas soumettre des propositions pour chacun des articles de la deuxième partie consacrés aux contre-mesures, mais il juge utile de résumer la teneur des commentaires spécifiques reçus jusqu'à présent 
/, notamment en ce qu'ils touchent à la formulation des articles et à leur place dans l'ensemble du projet.

378.
Une première distinction doit être établie entre les gouvernements qui sont favorables à la démarche générale retenue par la Commission et ceux qui ont exprimé des doutes à son sujet. Au nombre des premiers, l'Allemagne considère que la Commission a "pris soin d'établir un juste équilibre entre les droits et les intérêts des États lésés et ceux des États qui font l'objet des contre-mesures" 
/. Parmi les États réticents, les critiques et les préoccupations procèdent de perspectives différentes et parfois même opposées. Les États-Unis, par exemple, pensent que "le projet d'articles impose des restrictions que rien ne justifie" 
/ à l'utilisation des contre-mesures et, par voie de conséquence, suggèrent à la Commission "de supprimer, ou de remanier profondément, les conditions imposées au recours aux contremesures" 
/. En revanche, l'Argentine demande un réexamen minutieux du sujet par la Commission de manière à "inverser la présomption de licéité des contremesures et prévoir que les États ne jouissent pas du droit de recourir à de telles mesures, mais que, dans certains cas, il n'est pas illicite d'y recourir lorsque sont réunies des circonstances extrêmement graves" 
/. D'autres États pensent que les questions que posent les contremesures devraient être abordées "lors d'une réunion d'experts" 
/ ou traitées par la Commission dans le cadre d'une étude distincte, et ils sont favorables à la suppression totale des articles 47 à 50 
/. Mais des États comme l'Italie s'opposent clairement à cette idée et considèrent "qu'il est de la plus grande importance que l'on codifie le régime des contre-mesures (conditions d'exercice, contre-mesures interdites, etc.)" 
/.

379.
Quelle que soit leur position quant au traitement qui doit être réservé aux contre-mesures dans le projet d'articles, les gouvernements ont également exprimé leurs points de vue à propos de certains problèmes spécifiques qu'elles soulèvent, dont :

· La difficulté d'opérer une distinction dans la pratique entre les contre-mesures et les mesures conservatoires auxquelles il est fait référence au paragraphe 1 de l'article 48 
/;

· "La question essentielle de savoir si les mesures en question doivent avoir un lien quelconque avec le droit auquel on a porté atteinte" 
/;

· L'éventualité de "mesures collectives" 
/ et de contre-mesures en cas de violation d'obligations multilatérales ou erga omnes 
/;

· Les effets éventuels de la distinction entre crimes et délits sur le régime des contre-mesures 
/, et, de manière plus générale, la question de savoir si les contre-mesures devraient être conçues comme ayant une fonction punitive 
/;

· La situation des États tiers 
/;

· L'impact des contre-mesures sur la situation économique de l'État visé 
/ et sur les droits de l'homme 
/;

· L'influence des contre-mesures dans l'aggravation des inégalités entre les États, dans la mesure ou le recours aux contre-mesures "favorise les pays puissants" 
/.

b)
Évolution du droit et de la pratique dans le domaine des contre-mesures
380.
Le droit et la doctrine sur les contre-mesures ont été minutieusement passés en revue par M. Arangio-Ruiz dans ses troisième et quatrième rapports, et il n'est pas nécessaire de s'y attarder de nouveau. Cependant, depuis que la Commission a achevé l'examen en première lecture du projet d'articles, la Cour internationale de Justice a été saisie de la question pour la première fois, et la façon dont elle a traité le problème est particulièrement intéressante.

381.
Dans l'Affaire relative au Projet GabcikovoNagymaros, la Cour devait se prononcer sur la légalité de la "variante C", le détournement unilatéral des eaux du Danube par la centrale électrique de Gabcikovo 
/. La Tchécoslovaquie avait pris cette mesure suite au refus de la Hongrie d'effectuer les travaux qu'elle se devait d'effectuer en vertu du traité de 1977, en s'appuyant sur plusieurs arguments mais non explicitement sur l'argument selon lequel la réalisation de la variante C constituait une contre-mesure. À son tour, devant la Cour, la Slovaquie n'a "pas fait valoir à titre principal l'argumentation tirée des contre-mesures, puisqu'elle ne considère pas la variante C comme illicite", mais elle a déclaré que "la variante C pourrait être considérée comme une contre-mesure justifiée en réponse aux actes illicite de la Hongrie" 
/. Après avoir déterminé que le refus de la Hongrie de mener à bien les travaux ne pouvait être justifié, mais que la variante C constituait elle-même un fait internationalement illicite, la Cour a examiné la question de savoir si la variante C pouvait être considérée comme une contre-mesure justifiée. Tout d'abord, elle s'est référée à deux conditions auxquelles une contre-mesure doit répondre et qui, en l'espèce, étaient satisfaites :

"Pour pouvoir être justifiée, une contre-mesure doit satisfaire à certaines conditions [...] En premier lieu, elle doit être prise pour riposter à un fait internationalement illicite d'un autre État et doit être dirigée contre ledit État. Bien qu'elle n'ait pas été présentée à titre principal comme une contre-mesure, il est clair que la variante C a constitué une riposte à la suspension et à l'abandon des travaux par la Hongrie et qu'elle était dirigée contre cet État; et il est tout aussi clair, de l'avis de la Cour, que les agissements de la Hongrie étaient internationalement illicites. En second lieu, l'État lésé doit avoir invité l'État auteur du fait illicite à mettre fin à son comportement illicite ou à en fournir réparation. Il ressort clairement des faits de la cause [...] que la Tchécoslovaquie [...] a prié la Hongrie de reprendre l'exécution de ses obligations conventionnelles" 
/.

Cependant, la Cour a déclaré que les actes de la Tchécoslovaquie ne répondaient pas à une troisième condition, celle de la proportionnalité, et qu'en conséquence, elles étaient illicites.

"De l'avis de la Cour, une condition importante est que les effets d'une contre-mesure doivent être proportionnés aux dommages subis compte tenu des droits en cause [...] La Cour considère que la Tchécoslovaquie, en prenant unilatéralement le contrôle d'une ressource partagée, et en privant ainsi la Hongrie de son droit à une part équitable et raisonnable des ressources naturelles du Danube  avec les effets continus que le détournement de ses eaux déploie sur l'écologie de la région riveraine du Szigetköz  n'a pas respecté la proportionnalité exigée par le droit international [...] La Cour estime donc que le détournement du Danube effectué par la Tchécoslovaquie n'était pas une contre-mesure licite, faute d'être proportionnée. Elle n'a dès lors pas à statuer sur une autre condition dont dépend la licéité d'une contremesure, à savoir que celle-ci doit avoir pour but d'inciter l'État auteur du fait illicite à exécuter les obligations qui lui incombent en droit international, et que la mesure doit partant être réversible" 
/. 

382.
Ainsi, la Cour, dans un contexte bilatéral dans lequel aucune question liée aux contre-mesures interdites énumérées à l'article 50 n'était en jeu, a repris quatre éléments distincts du droit des contre-mesures : a) la contremesure doit être prise en riposte à un fait illicite; b) elle doit être précédée d'une demande d'exécution de l'obligation émanant de l'État lésé 
/; c) la contre-mesure doit être proportionnée, c'est-à-dire "proportionné[e] aux dommages subis compte tenu des droits en cause"; et d) la contre-mesure doit avoir pour but d'"inciter l'État auteur du fait illicite à exécuter les obligations qui lui incombent en droit international, et [...] la mesure doit partant être réversible". En particulier, la Cour a accepté la conception des contre-mesures sousjacentes à l'article 47, ainsi que la nécessité du principe de proportionnalité (tout en ajoutant des clarifications utiles relatives à ce dernier, et en adoptant une approche plus stricte que le libellé de l'article 49 ne le laisse entrevoir). Elle a adopté une approche légèrement différente sur la question de la notification préalable, prévue à l'article 48, qui méritera une attention particulière dans la perspective d'une modification du libellé actuel. Ainsi, la position de la Cour est dans son ensemble équilibrée. D'une part, la Cour n'a pas mis en doute le fait que des contre-mesures puissent justifier un comportement qui autrement serait illicite, au point de rendre un tel comportement "licite" (et non "légitime", terme qui est employé à l'article 30 mais évité dans l'arrêt), et elle a considéré que les contre-mesures entraient normalement dans le champ de la responsabilité des États. D'autre part, elle a posé des conditions relativement strictes et cumulatives à la licéité des contre-mesures, conditions qu'elle a appliquées rigoureusement aux faits de l'espèce, en se reportant notamment aux travaux antérieurs de la Commission.

c)
Problèmes particuliers soulevés par les articles 47 à 50
383.
L'analyse des articles 47 à 50 entreprise jusqu'à présent tend à montrer qu'un certain nombre de questions ne sont pas résolues par le projet d'articles, particulièrement en ce qui concerne les problèmes de procédure. Cela ne devrait pas conduire cependant à amoindrir la valeur de ces dispositions, qui constituent la première tentative faite pour formuler des règles de droit international sur la pratique des contre-mesures. Cette pratique est relativement répandue; elle est directement en rapport avec les questions liées à la responsabilité des États et elle a engendré des inquiétudes quant aux abus auxquels elle pourrait donner lieu. En formulant les articles 30 et 47 à 50, la Commission a réussi à réaliser une ébauche d'accord sur des questions clés, à propos desquelles la pratique et les décisions antérieures étaient incertaines ou équivoques. Les points suivants semblent en particulier être généralement acceptés :

· Les contre-mesures ne peuvent se justifier qu'en réponse à un comportement qui est internationalement illicite en droit et en fait. La conviction de l'illicéité que l'État "lésé" nourrit n'est pas une base suffisante. Ainsi, "un État prétendument lésé qui recourt à des contre-mesures sur la base de son appréciation unilatérale de la situation agit à ses risques et périls; en cas d'erreur de jugement, il pourra voir sa propre responsabilité engagée pour fait illicite" 
/.

· Les contre-mesures ne sont pas limitées aux mesures "réciproques" en rapport avec une obligation identique ou connexe. Il est donc possible d'établir une distinction plus claire entre les contremesures et l'application de l'exceptio inadimpleti contractus 
/.
· Le principe de proportionnalité est une limitation essentielle dans la prise de contre-mesures. La Cour internationale de Justice a fourni des orientations supplémentaires quant à son application en se référant à la "proportionnalité" et à l'impératif selon lequel les effets d'une contre-mesure devraient autant que possible être réversibles 
/.

· Le but des contre-mesures est d'inciter l'État visé à mettre un terme à son comportement illicite et à fournir une réparation adéquate.

Les observations des gouvernements, ci-dessus résumées, mettent en relief un certain nombre de points particuliers au sujet de la formulation des articles 47 à 50. La plupart d'entre elles peuvent être prises en considération à travers des modifications spécifiques au texte ou au commentaire : ce sera la tâche de la Commission à sa cinquantedeuxième session, s'il est décidé de maintenir les dispositions détaillées des articles 47 à 50 sur les contremesures. Deux problèmes généraux ont néanmoins suscité des préoccupations et doivent être abordés à ce stade préliminaire.

i)
Le règlement des différends et la forme du projet d'articles
384.
Une des questions clés qui se posent dans la formulation des dispositions relatives aux contre-mesures concerne le lien explicite établi entre la prise de contre-mesures et l'arbitrage obligatoire. Les dispositions existantes ont été rédigées en partant de l'hypothèse que le projet d'articles serait adopté sous forme de convention plutôt que, par exemple, sous forme de déclaration jointe en annexe à une résolution de l'Assemblée générale. Ainsi que de nombreux gouvernements l'ont souligné, il s'agit là d'une hypothèse controversée et, quoi qu'il en soit, la Commission n'a pas encore décidé de la forme sous laquelle le projet d'articles serait recommandé à l'Assemblée générale. Il ne paraît pas souhaitable de proposer des textes traitant de questions spécifiques, telles que les contre-mesures, si ces textes sont établis à partir de l'hypothèse qu'une seule solution est envisageable quant à la forme que le projet d'articles revêtira en définitive.

385.
Le lien établi actuellement entre les contre-mesures et le règlement des différends présente en outre des difficultés particulières, qui rendent cette relation problématique, quelle que soit la position qui sera adoptée sur la question générale de la forme du projet d'articles. Ces difficultés concernent à la fois les "mesures conservatoires" et le régime général des contremesures.

386.
Mention a été déjà faite de l'inclusion, à la dernière minute, de la notion de "mesures conservatoires" à l'article 48 et des difficultés de terminologie correspondantes. L'expression "mesures conservatoires" est non seulement potentiellement trompeuse, mais également peu utile, en ce qu'elle ne fournit pas de critère permettant de distinguer les contre-mesures "conservatoires" des autres formes de contre-mesures. Toutes les contremesures ont pour but d'amener l'État visé à cesser le comportement illicite et à fournir réparation, et partant, de protéger les droits de l'État lésé à cet égard. Toutes les contre-mesures produisent un effet, et leurs effets devraient donc, autant que possible, être réversibles  ainsi que la Cour l'a souligné dans l'Affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros 
/. Dans ce sens, important, toutes les contre-mesures sont des mesures "conservatoires", qui visent à la normalisation des relations à travers la résolution du différend initial 
/. C'est ainsi que la seconde phrase de l'article 48 renferme un terme trompeur pour désigner un concept encore indéfini : elle doit incontestablement être revue. Une solution simple consisterait à reprendre l'exigence formulée par la Cour selon laquelle, avant de recourir à des contre-mesures, l'État lésé doit au moins avoir demandé à l'État auteur du fait illicite de se conformer à la règle primaire considérée ou d'offrir réparation.

387.
En ce qui concerne le régime général des contre-mesures, la situation est au moins aussi problématique. En un sens, établir un lien entre la prise de contre-mesures et le recours à l'arbitrage peut être considéré comme un progrès, un pas vers la modération de l'ancien système des "représailles" et vers le règlement pacifique des différends internationaux. Cela n'est pas sans rappeler le lien établi, de manière exceptionnelle, dans la Convention de Vienne sur le droit des traités, entre le recours obligatoire à un règlement par tierce partie et l'invocation d'une norme impérative (jus cogens) en tant que motif de nullité d'un traité 
/. Cette procédure, qui n'a jamais été invoquée, peut être défendue en ce sens qu'elle maintient la stabilité des relations conventionnelles 
/. En revanche, lier les contre-mesures à l'arbitrage obligatoire présente de sérieux inconvénients et pourrait être une cause d'instabilité. Le problème essentiel tient au fait que seul l'État visé est autorisé à mettre en route un arbitrage obligatoire une fois les contre-mesures prises, ce qui met les deux parties en litige dans une situation d'inégalité qu'il est difficile de justifier par quelque principe que ce soit. Pourquoi l'État qui aurait commis un fait internationalement illicite pourrait-il exiger de l'État lésé qu'il se soumette à l'arbitrage, alors que l'État lésé ne pourrait pas jouir du même droit ? Un État lésé qui recherche le règlement par tierce partie d'un différend est donc incité à prendre des contre-mesures (et même, peut-être, des contre-mesures excessives ou disproportionnées) pour amener l'État visé à mettre en mouvement l'arbitrage. Le droit international devrait avoir pour principe de décourager le recours à des contre-mesures, mais, sur ce point, le projet d'articles semble plutôt l'encourager. À dessein, le projet d'articles ne pose pas la condition de règlement judiciaire des différends par tierce partie en ce qui concerne la responsabilité des États, mais, dès lors que des contre-mesures peuvent en principe être prises en riposte à toute violation d'une obligation internationale, on peut dire que le paragraphe 2 de l'article 58 a pour effet d'introduire un tel système indirectement, et de manière inéquitable. Le fait de subordonner la naissance d'une obligation d'arbitrage au recours à des contre-mesures présente aussi des difficultés techniques : ainsi, un État qui refuse de qualifier son comportement de contre-mesure peut de la sorte échapper à cette obligation 
/, et il existe également des problèmes sur certaines questions comme les demandes reconventionnelles, qui ne sont pas prévues dans le texte actuel 
/. Pour toutes ces raisons, le Rapporteur spécial a la ferme conviction que le lien entre le recours à des contremesures et l'arbitrage obligatoire ne devrait pas être maintenu.

ii)
L'équilibre entre l'État "lésé" et l'État "visé"
388.
Le second sujet de préoccupation a trait à l'inégalité de fait que les contre-mesures impliquent, dès lors que ce seront les États les plus puissants qui auront, presque par définition, la plus grande latitude et capacité pour prendre des contre-mesures. C'est précisément cette considération qui a conduit la Commission à introduire en première lecture un régime spécifique d'arbitrage obligatoire en cas de recours à des contre-mesures. Mais les États qui ont exprimé leur inquiétude ne souscrivent pas en général à l'idée de supprimer les contremesures dans le projet d'articles. Selon le Rapporteur spécial, il est impossible de supprimer l'article 30 sans "décodifier" le droit international. Mais, dès lors que le principe de l'article 30 est accepté, il est souhaitable de dûment limiter le recours à des contre-mesures et, notamment, de le lier à la cessation et à la restitution. Le projet d'articles s'y prête : que la Commission refuse à présent de mener sa tâche à bien ne pourrait que contribuer à accentuer l'inégalité inhérente à la capacité de prendre des contre-mesures.

2.
Conclusion générale
a) 
Options ouvertes à la Commission
389.
En résumé, il semble que la Commission ait les options suivantes pour traiter des contre-mesures :

1)
conserver l'article 30 en gros sous sa forme actuelle, mais supprimer le traitement des contre-mesures dans la deuxième partie;

2)
ne pas traiter des contre-mesures dans la deuxième partie, mais incorporer les éléments substantiels du régime juridique des contremesures dans l'article 30;

3)
traiter dans le fond des contre-mesures dans la deuxième partie en s'inspirant du texte actuel, y compris en ce qui concerne leur lien avec le règlement des différends (sans préjudice des autres questions qui ont été soulevées à propos d'articles spécifiques);

4)
traiter des contre-mesures dans la deuxième partie, en tenant compte des diverses critiques qui ont été formulées à l'égard des articles 47 à 50, mais en évitant d'établir tout lien spécifique avec le règlement des différends.

390.
Le Rapporteur spécial préfère la quatrième de ces options. La question des contre-mesures en réponse à un fait internationalement illicite est à juste titre considérée comme entrant dans le champ de la responsabilité des États et il a toujours été envisagé qu'elle serait incluse dans la deuxième partie du projet d'articles. Le lien établi à l'article 47 entre les contremesures, la cessation du comportement illicite et la réparation est utile et en général les dispositions sur les contre-mesures semblent avoir eu un effet bénéfique dans la consolidation du droit, comme la Cour l'a montré dans l'affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros. Les États et les commentateurs craignent en général qu'il ne soit recouru abusivement à des contremesures. Mais il est aussi généralement reconnu que l'institution des contre-mesures existe en droit international, reconnaissance que reflète la décision de la Commission de maintenir en principe l'article 30 au sein du chapitre V. Selon le Rapporteur spécial, il ne serait pas approprié de reconnaître que les contremesures constituent une circonstance excluant l'illicéité dans le cadre du droit de la responsabilité des États  c'estàdire qu'elles peuvent fournir une excuse ou une justification à un comportement illicite  et, dans le même temps, de ne pas énoncer au moins les principales limitations juridiques du recours à des contre-mesures 
/. Il est vrai que les articles 47 à 50 soulèvent des difficultés : il en est ainsi notamment du lien avec le règlement des différends et l'absence de prise en compte des problèmes nés de contre-mesures "collectives" dans les cas où il existe de nombreux "États lésés". Mais ces difficultés peuvent être résolues dans le cadre de l'examen de la deuxième partie; quant aux réponses "collectives" aux violations des obligations erga omnes, elles devront dans tous les cas de figure être abordées dans le contexte de l'article 40 et de l'incidence des obligations erga omnes.

391.
Il peut sembler assez gênant de faire état des contre-mesures tout d'abord dans le contexte quelque peu "marginal" de l'article 30, pour les aborder dans le détail dans la deuxième partie et c'est pourquoi l'option 2 énoncée ci-dessus pourrait paraître préférable 
/. Mais il s'agit essentiellement d'un problème de présentation et l'accent principal des contre-mesures devrait porter davantage sur leur fonction en tant que moyen d'obtenir la cessation et réparation que sur leur effet accessoire en tant que circonstance excluant l'illicéité. Là se trouve peut-être la principale avancée offerte par les articles 47 à 50 : les contre-mesures sont envisagées par rapport aux obligations de cessation et de réparation posées dans la deuxième partie et non pas seulement comme une forme de sanction, de représailles ou de peine floue et quelque peu inconsidérée. Dès lors, il est difficile de ne pas se reporter aux obligations secondaires qui découlent d'un fait internationalement illicite, telles qu'elles sont posées dans la deuxième partie. Dans l'ensemble, cette considération ne suffit pas à faire pencher la balance en faveur de l'option 2 exposée au paragraphe 389 cidessus.

b)
La formulation de l'article 30
392.
Si la présente recommandation est acceptée, il est alors possible de proposer une formulation précise pour l'article 30, ce qui n'avait pas été fait dans le deuxième rapport pour des raisons déjà expliquées 
/. Le Rapporteur spécial souscrit aux suggestions faites par certains gouvernements, selon lesquelles l'article 30 devrait renvoyer au traitement des contre-mesures dans la deuxième partie et établir une distinction entre les contre-mesures et les "mesures" prises par les organisations internationales, ou sous leurs auspices, selon leurs propres instruments constitutifs 
/. Sur cette base, il propose le texte suivant pour l'article 30 :

L'illicéité du fait d'un État non conforme à une obligation internationale de cet État est exclue si, et dans la mesure où, ce fait constitue une contre-mesure licite telle que prévue aux articles [xx] - [xx].
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�/	Voir supra, par. 322 et 323. La Commission a décidé de reporter l'examen de la formulation de l'exceptio, dans l'attente des conclusions relatives au contenu et à la formulation des articles sur les contre-mesures.


�/	Voir supra, par. 381. 


�/	Ibid.


�/	Voir J. Crawford, "Counter-measures as Interim Measures", European Journal of International Law, 1994, vol. 5, p. 65. 


�/	Voir la Convention de Vienne sur le droit des traités, 1969, articles 53, 64, 66. Dans ce cas, le lien avec le règlement des différends a été établi non pas par la Commission du droit international, mais par la Conférence diplomatique de Vienne.


�/	Il est quelque peu paradoxal, d'une part, de prévoir que les parties à un traité ne peuvent pas, sous peine de nullité du traité, se soustraire à certaines normes impératives intéressant la communauté internationale dans son ensemble et, d'autre part, de réserver la possibilité de contester la validité des traités aux parties.


�/	Un problème analogue s'est posé devant le Tribunal international du droit de la mer dans l'affaire du navire "Saiga" : voir l'arrêt du Tribunal du 4 décembre 1997, par. 72, où le Tribunal constate que : "à choisir entre une qualification juridique qui entraîne une violation du droit international et une qui permet d'éviter une telle conséquence, il doit opter pour cette dernière". Sur ce point le Tribunal s'est prononcé à 12 voix contre 9.


�/	Voir supra, par. 13. Dans beaucoup de cas relatifs à la responsabilité des États dans lesquels des contre-mesures ont été prises, la question du recours possible à des demandes reconventionnelles se posera.


�/	Comme noté plus haut (par. 293), l'analogie entre la légitime défense et les contre-mesures n'implique pas qu'il faille adopter une approche identique pour les deux éléments dans le cadre du chapitre V de la première partie. Le droit de la légitime défense est relativement bien développé et est incorporé dans l'Article 51 de la Charte. De même, il n'a jamais été appréhendé comme un aspect du droit de la responsabilité des États, sinon comme un point de référence. À tous ces égards, le cas des contre-mesures est différent.


�/	Les références à des articles ultérieurs dans un texte normatif, même si elles peuvent être gênantes, ne sont certainement pas inconnues. Voir par exemple la Convention de Vienne sur le droit des traités, 1969, art. 17, par. 1; 27; 44, par. 1, 4 et 5; 45; 48, par. 3.


�/	Voir supra, par. 248.


�/	Pour ces commentaires, voir supra, deuxième rapport, par. 246 et 247, et le présent additif, par. 374 à 379.
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