

[image: image1.wmf]
ADVANCE \y54

Nations Unies
A/CN.4/498

ADVANCE \y84Assemblée générale



Distr. générale

17 mars 1999

Français

Original: anglais/français

ADVANCE \y223Commission du droit international

tc \l3 "Commission du droit international
Cinquante et unième session

Genève, 3 mai‑23 juillet 1999

Deuxième rapport sur la responsabilité des États

tc \l2 "Deuxième rapport sur la responsabilité des États
Présenté par M. James Crawford, Rapporteur spécial

tc \l3 "Présenté par M. James Crawford, Rapporteur spécial
Table des matières
ADVANCE \d3



Paragraphes


Page








I.
Portée du présent rapport



1


3








II.
Examen des projets d’articles de la première partie



2–156


3







A.
Première partie, chapitre III. Violation d’une obligation internationale



2–156


3







1.
Introduction



2–4


3







a)
Aperçu général



2–3


3







b)
Commentaires des gouvernements sur l’ensemble

du chapitre III



4


4







2.
Examen de certains articles du chapitre III



5–148


5







a)
Article 16 : Existence d’une violation d’une obligation internationale



5–15


5







b)
Article 17 : Non‑pertinence de l’origine de l’obligation internationale violée



16–26


11







c)
Article 19, paragraphe 1 : Non‑pertinence de l’objet de l’obligation violée



27–34


15







d)
Article 18, paragraphes 1 et 2 : Condition que l’obligation internationale soit en vigueur à l’égard de l’État



35–51


17







e)
Articles 20 et 21 : Obligations de comportement et obligations de résultat



52–80


25







f)
Article 23 : Violation d’une obligation internationale requérant de prévenir un événement donné



81–92










39



g)
Article 18, paragraphes 3 à 5, et articles 24 à 26 : Faits illicites accomplis et continus



93–135


43







h)
Article 22 : Épuisement des recours internes



136–148


62







3.
Autres questions concernant la violation d’une obligation internationale



149–155


67







a)
Effet dans l’espace des obligations internationales et questions concernant leur violation



150–153


67







b)
Distinctions possibles entre les violations en fonction de leur gravité



154–155


69







4.
Résumé des propositions concernant le chapitre III



156


70








I.
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Portée du présent rapport1


Le Rapporteur spécial tient à remercier M. Pierre Bodeau, attaché de recherche au Lauterpacht Research Center for International Law, Université de Cambridge, pour sa contribution à la préparation du présent rapport, ainsi que le Leverhulme Trust pour son soutien financier. Un groupe de jeunes juristes l’ont aidé (avec l’appui financier du Humanities Research Board of the British Academy) à rassembler la documentation relative à la responsabilité des États dans différentes langues; il s’agit de : Mme Andrea Bianchi, professeur à l’Université de Sienne; M. Carlos Esposito, professeur à l’Université autonome de Madrid; M. Yuji Iwasawa, professeur à l’Université de Tokyo; Mme Nina Jorgensen, Inns of Court School of Law, Londres; Mme Yumi Nishimura, Université de Sophia; M. Stephan Wittich, Université de Vienne.
1.
Dans le présent rapport, le Rapporteur spécial poursuit la tâche qu’il a entreprise en 19982 et qui consiste à examiner systématiquement les projets d’articles à la lumière des commentaires des gouvernements et de l’évolution de la pratique des États, des décisions judiciaires et des ouvrages relatifs à la question. Dans les dernières parties du rapport, il se propose également de traiter de certaines questions générales soulevées par les deuxième et troisième parties du projet d’articles, et de commencer à examiner les articles de la deuxième partie3.
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2.
Le chapitre III de la première partie se compose de 11 articles qui traitent de la notion générale de «violation d’une obligation internationale». Les questions visées dans ce chapitre se répartissent en cinq groupes4.

a)
Les articles 16 et 17 et le paragraphe 1 de l’article 195 traitent de la notion même de violation, en mettant l’accent sur la non-pertinence de l’origine et de l’objet de l’obligation;

b)
Les paragraphes 1 et 2 de l’article 18 traitent de la condition selon laquelle l’obligation internationale doit être en vigueur à l’égard de l’État au moment de la violation;

c)
Les articles 20 et 21 traitent de la distinction entre les obligations de comporte​ment et les obligations de résultat, et l’article 23 traite, de la même façon, des obligations de prévention;

d)
Les articles 24 à 26 traitent du moment et de la durée de la violation et, en particulier, de la distinction entre les faits illicites continus et ceux qui ne se prolongent pas dans le temps. Ils font aussi une distinction entre les faits illicites composés et les faits illicites complexes. Les paragraphes 3 à 5 de l’article 18 définissent la période durant laquelle se produisent des faits illicites continus, composés ou complexes et traitent des questions de droit international relatives à ces faits;

e)
L’article 22 traite d’un des aspects de l’épuisement des recours internes, qui est analysé dans le cadre des obligations de résultat.

Pour des raisons qui apparaîtront plus loin, nous proposons de traiter de ces articles dans l’ordre indiqué ci-dessus.

3.
Dans les articles du chapitre III, le Rapporteur spécial a cherché à analyser le principe, déjà énoncé à l’alinéa b) de l’article 3, selon lequel, dans tous les cas de responsabilité des États, il doit y avoir violation d’une obligation internationale d’un État par cet État. Mais il est difficile de pousser beaucoup plus loin cette analyse tout en respectant la distinction entre règles primaires et règles secondaires, sur laquelle repose l’ensemble du projet d’articles. Pour déterminer s’il y a eu violation d’une obligation, il faut considérer avant tout la nature même de l’obligation, sa formulation et sa signification précise, toutes choses qui relèvent manifestement des règles primaires. Les principes et les distinctions établis au chapitre III ont précisément pour but de servir de cadre à cet examen et, à cet égard, le chapitre III peut avoir une fonction utile6.


b)
Commentaires des gouvernements sur l’ensemble du chapitre IIl
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4.
Aucun gouvernement ne met en question la nécessité du chapitre III, dans son ensemble. Mais le Royaume‑Uni se dit «préoccupé de ce que, tout au long du chapitre III ... on se soit astreint à établir des distinctions d’une telle subtilité entre les différentes catégories de violations qu’il semble que ces distinctions aillent au‑delà du nécessaire, ou même de l’utile, dans une déclaration des principes fondamentaux concernant la responsabi​lité de l’État»7. L’Allemagne, résumant ses commentaires sur différents articles, note qu’ «outre l’article 19 ..., le chapitre III ... comporte un certain nombre de dispositions qui devraient être révisées ou remaniées»8. Le Japon se plaint de ce que la catégorisation des obligations internationales au chapitre III repose sur «des notions excessivement abstraites énoncées en termes peu clairs»; à son avis, de telles distinctions sont difficiles à établir et «iraient à l’encontre de tout effort de règlement»9.
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5.
L’article 16 se lit comme suit :

«Il y a violation d’une obligation internationale par un État lorsqu’un fait dudit État n’est pas conforme à ce qui est requis de lui par cette obligation.»

6.
L’article 16 réitère dans le cadre du chapitre III, mais en termes légèrement différents, le principe déjà énoncé à l’alinéa b) de l’article 3. Selon cet alinéa, il y a fait internationale​ment illicite lorsqu’un comportement attribuable à un État «constitue une violation d’une obligation internationale de [cet] État». L’article 16 définit de façon plus précise la notion de violation, tout comportement qui «n’est pas conforme à ce qui est requis de» l’État par l’obligation en question est une violation (et, par conséquent, un fait illicite). Cet élément de la responsabilité des États est parfois qualifié d’élément «objectif» par opposition à l’attribution du fait à l’État, qui est considérée comme l’élément «subjectif». La notion de responsabilité des États considérée du point de vue du droit (le droit subjectif) de l’État lésé sera examinée plus loin dans le contexte de l’article 40 et de sa définition de l’État lésé, mais la dichotomie entre l’élément «subjectif» et l’élément «objectif» suscite d’autres difficultés. Après tout, l’attribution est un processus juridique et, en ce sens, «objectif»10. En outre, l’existence d’une violation du droit international peut dépendre de la connaissance qu’en avait l’agent dont le comportement engage la responsabilité de l’État ou de l’état d’esprit dans lequel il a agi. En pareil cas, la responsabilité de l’État est basée sur un élément mental11 et est donc, dans ce sens du moins, «subjective», bien qu’elle soit encore, en principe, régie par le droit international. En outre, le même fait peut constituer une violation d’un traité vis‑à‑vis d’un État et peut être en même temps licite, ou même requis, en vertu d’un traité avec un autre État12. Dans ces cas‑là, la notion de «violation» comporte un élément «intersubjectif» qui n’existe pas dans l’attribution. Pour ces raisons, les termes «subjectif» et «objectif» appliqués aux éléments de la responsabilité prêtent à confusion et il vaut mieux les éviter. 

7.
Dans son commentaire de l’article 16, la Commission justifie l’emploi de la formule «n’est pas conforme à ce qui est requis de lui» en notant qu’«elle exprime avec plus d’exactitude l’idée qu’une violation puisse exister même si le fait de l’État n’est que partiellement en contradiction avec une obligation internationale existant à sa charge»13. Elle distingue entre la violation d’une obligation internationale et la violation d’une obligation de courtoisie14 ou d’un contrat entre l’État et une personne physique ou morale15, ou, en général, «d’obligations juridiques qui relèvent d’un ordre juridique autre que l’ordre juridique international»16. Elle note que, pour conclure à l’existence d’une violation d’une obligation internationale, il faut tenir compte des autres articles du chapitre III, mais elle ne dit rien du rapport entre les chapitres III et V.

8.
Peu de gouvernements ont fait des commentaires sur l’article 16. La France soulève la question de la violation d’une obligation internationale sur laquelle prime une autre obligation «considérée comme supérieure», citant comme exemple l’Article 103 de la Charte. Elle propose, en conséquence, d’ajouter «conformément au droit international» à la fin de l’article 1617. Le Royaume-Uni propose de regrouper le projet d’article 21 (obligation de résultat) et le projet d’article 1618.

L’article 16 et le problème du conflit d’obligations internationales
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9.
Le commentaire de la France pose la question générale du conflit d’obligations internationales. En ce qui concerne l’Article 103 de la Charte, on peut considérer que cette question est réglée par l’article 39 du projet d’articles, à supposer qu’il soit dit expressément que cet article s’applique à l’ensemble du projet19, mais le problème posé par un éventuel conflit d’obligations internationales est plus vaste.

a)
Le premier cas à considérer est celui où le droit international général résout une contradiction entre plusieurs obligations internationales qui sont ou ont été en vigueur pour un État, de sorte qu’en vertu du droit international, une de ces obligations prévaut sur l’autre. Par exemple, en vertu du droit des traités, un traité postérieur prévaut sur un traité antérieur entre les mêmes parties dans la mesure où il y a incompatibilité entre les deux traités20. En cas de contradiction entre deux règles de droit international général, la règle postérieure prévaut sur la règle antérieure. Une norme impérative du droit international prévaut sur une norme qui n’est pas impérative (c’est-à-dire sur toute norme de jus dispositivum) en cas d’incompatibilité entre ces deux normes21.

b)
Un autre cas du même genre se produit lorsqu’une disposition conventionnelle – par exemple l’Article 103 de la Charte – est censée avoir priorité sur une autre. Tous les Membres des Nations Unies sont convenus que, dans leurs relations mutuelles, les obligations imposées par la Charte prévaudraient sur les autres obligations conventionnelles, même sur celles découlant de traités postérieurs. C’est sur ce principe qu’est fondée la décision rendue par la Cour dans l’affaire relative à l’incident aérien de Lockerbie. La Cour a en effet estimé que le droit qu’avait la Jamahiriya arabe libyenne, en vertu de la Convention de Montréal de 1971, de ne pas extrader certains ressortissants, était subordonné à son devoir de le faire en vertu d’une résolution du Conseil de sécurité à laquelle la Libye était tenue de se conformer en vertu de l’Article 25 de la Charte22.

c)
Ces cas, si intéressants soient-ils à d’autres égards, ne soulèvent pas de difficultés particulières en ce qui concerne l’article 16. Dans chacun de ces cas, une obligation internationale prévaut et aucun État n’a le droit d’exiger l’application de la disposition «subordonnée», «annulée» ou «abrogée». Mais les règles susmentionnées ne peuvent pas assurer une compatibilité absolue entre les obligations internationales d’un État, pas plus que le droit interne ne peut offrir de garantie absolue contre l’existence d’obliga​tions conventionnelles valides mais incompatibles. Ainsi, en vertu du paragraphe 4 de l’article 30 de la Convention de Vienne sur le droit des traités lorsque, dans le cas de deux traités successifs, les parties au traité antérieur ne sont pas toutes parties au traité postérieur, les deux traités restent en vigueur, avec pour conséquence qu’un État partie aux deux traités peut avoir une série d’obligations à l’égard d’un groupe d’États et une autre série d’obliga​tions à l’égard d’un autre groupe d’États23. Dans l’affaire du Costa Rica c. Nicaragua24, la Cour centraméricaine de justice a estimé que le Nicaragua était responsable sur le plan international à l’égard du Costa Rica pour avoir conclu un traité avec un État tiers25 sans avoir procédé au préalable aux consultations requises par un traité antérieur entre le Nicaragua et le Costa Rica. La Cour n’a pas toutefois déclaré nul le traité antérieur parce qu’elle n’avait pas compétence à l’égard des États-Unis. Dans l’affaire du Timor oriental, la Cour internationale de Justice s’est montrée encore plus réticente. Le Portugal soutenait que la conclusion par l’Australie d’un traité avec l’Indonésie qui portait atteinte aux droits dont jouissait le Portugal en vertu de la Charte, ainsi qu’aux droits de la population du Timor oriental représentée par le Portugal, engageait la responsabilité internationale de l’Australie. À la différence du Costa Rica, le Portugal ne demandait pas expressément que la Cour conclue à la nullité du traité avec l’Indonésie, mais seulement qu’elle conclue à la responsabilité de l’Australie. La Cour a refusé de juger l’affaire au motif qu’elle ne pouvait pas le faire sans se prononcer d’abord sur l’illicéité du comportement de l’Indonésie, État qui n’était pas partie à la procédure26. Dans ces conditions, elle n’était pas compétente pour se prononcer sur la responsabilité de l’Australie, comme le lui demandait le Portugal.

d)
La Convention de Vienne sur le droit des traités ne prévoit pas qu’un traité puisse devenir nul parce qu’il est incompatible avec un autre traité27. Elle cherche plutôt à résoudre les problèmes posés par des obligations conventionnelles incompatibles en réservant expressément «toute question de responsabilité qui peut naître pour un État de la conclusion ou de l’application d’un traité dont les dispositions sont incompatibles avec les obligations qui lui incombent à l’égard d’un autre État en vertu d’un autre traité»28. Un État ne peut pas justifier en droit international la non-exécution d’une obligation conventionnelle en vigueur à l’égard d’un autre État en invoquant comme excuse le fait qu’il doit en même temps s’acquitter d’une obligation conventionnelle à l’égard d’un État tiers. En ce qui concerne le droit de la responsabilité, la question de la cessation ou de la restitution se pose dans les cas où il est impossible pour l’État concerné de s’acquitter des deux obligations. Cela peut créer des problèmes pour la deuxième partie du projet d’articles, mais non pour la formulation de l’article 16.

Le rapport entre la non-conformité à une obligation, l’illicéité et la responsabilité
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10.
L’article 16 qualifie de violation d’une obligation internationale tout fait qui n’est pas «conforme» à ce qui est requis d’un État par cette obligation. Un des problèmes posés par cet article est celui de l’identification de l’obligation en question. On dit normalement, par exemple, que les États ont l’obligation de protéger les locaux des missions diplomatiques ou l’obligation de permettre le passage inoffensif des navires étrangers dans la mer territoriale, obligations qui constituent des règles primaires énoncées respectivement au paragraphe 2 de l’article 22 de la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques et à l’article 17 de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, ou dans leur équivalent en droit coutumier. Mais ces règles primaires ne spécifient pas toutes les conditions qui doivent être remplies pour que la violation d’une obligation soit établie. Dans le système du projet d’articles et dans le droit international général, il faut, pour déterminer s’il y a eu violation, prendre en considération certains autres facteurs – par exemple le consentement de l’État «victime» ou des circonstances comme la légitime défense ou la force majeure. On peut dire qu’à proprement parler la règle primaire contient en soi toutes les conditions, restrictions, justifications ou excuses applicables, de sorte que la notion de «conformité» à l’obligation imposée par cette règle implique que toutes ces conditions soient remplies et que toutes les circonstances susceptibles d’être invoquées pour justifier ou excuser la violation soient exclues. Mais il est clair que ce n’est pas le sens qu’il faut donner à l’article 16, sous peine de le réduire à une simple tautologie en lui faisant dire uniquement qu’il y a violation d’une obligation lorsque cette obligation est violée. En outre, les circonstances excluant l’illicéité, dont il est question au chapitre V, sont traitées comme des règles secondaires de caractère général et non comme un élément présumé de toute règle primaire.

11.
Si c’est le cas, l’article 16 pose un problème dans la mesure où il semble dire qu’il y a violation d’une obligation internationale lorsqu’un acte imputable à un État n’est pas conforme à l’obligation imposée à cet État par une règle primaire, indépendamment de l’existence d’une des circonstances excluant l’illicéité visées au chapitre V. L’article 16 donnerait ainsi l’impression de créer une sorte d’«illicéité dans l’abstrait», c’est-à-dire un type de violation pour lequel aucun État ne serait responsable – ce dont la Commission se défend expressément dans son commentaire29 – ou de contredire l’article 3, selon lequel l’attribution et la violation sont, si elles sont réunies, des conditions suffisantes pour qu’il y ait illicéité30. Comment peut-il y avoir illicéité dans des circonstances ou l’illicéité est exclue?

12.
Dans les affaires relatives à la responsabilité dont elle a été saisie depuis l’adoption de l’article 16, la Cour internationale de Justice a abordé cette question de façons assez différentes.

a)
Dans l’affaire relative au personnel diplomatique et consulaire des États-Unis à Téhéran, la Cour, ayant déterminé que le comportement en cause était attribuable à l’Iran, a conclu que, sur les faits, l’Iran avait manqué à l’obligation qui lui incombait, en vertu des traités pertinents et du droit international général, de protéger le personnel diplomatique et consulaire, ainsi que de respecter et d’assurer son inviolabilité. Elle a jugé qu’il y avait eu des «manquements successifs et persistants ... de l’Iran aux obligations dont il [était] tenu envers les États-Unis» et a ajouté :

«Avant de tirer de cette constatation les conclusions qui en découlent sur le plan de la responsabilité internationale de l’État iranien à l’égard des États-Unis d’Amérique, la Cour estime devoir examiner un autre point. Elle ne peut en effet ignorer que, du côté iranien, dans des formes souvent imprécises, l’idée a été avancée que le comportement de l’ État iranien, lors des événements du 4 novembre 1979 et par la suite, pourrait être justifié par l’existence de circonstances spéciales.»31
La Cour a ensuite examiné et rejeté un éventuel moyen de défense de l’Iran, qui n’avait pas été expressément invoqué (parce que l’Iran n’avait pas comparu), et encore moins prouvé. Elle a noté que, même s’il avait été dûment plaidé et prouvé, ce moyen n’aurait pas constitué «une justification du comportement de l’Iran et, par conséquent, un moyen de défense opposable aux demandes des États-Unis dans ... [l’]instance»32. C’est sur cette base que la Cour s’est fondée pour conclure que «la responsabilité de l’Iran [était engagée] à l’égard des États-Unis»33. Apparemment, la violation de l’obligation a été établie avant toute conclusion concernant l’existence d’une justification ou d’un «moyen de défense» spécial, alors que la responsabilité n’a été établie qu’après l’exclusion d’un tel moyen de défense. Cela peut signifier que la responsabilité ne comprend pas deux, mais trois éléments – l’attribution, la violation et l’absence de tout moyen de défense ou justification «spé​ciale» –, bien qu’il ne faille pas pousser trop loin l’interprétation d’un jugement qui traite d’une violation flagrante dans une affaire où l’État défendeur n’a pas comparu et où la Cour a apparemment procédé à une analyse exhaustive de toutes les circonstances pertinentes.

b)
Dans l’affaire concernant le Projet Gabcikovo-Nagymaros, la Cour a noté que :

«Dès lors qu’un État a commis un acte internationalement illicite, sa responsabilité internationale est susceptible d’être engagée, quelle que soit la nature de l’obligation méconnue»34.

La Cour a également fait observer ce qui suit :

«... en invoquant l’état de nécessité pour tenter de justifier ce comportement la Hongrie a choisi de se placer d’emblée sur le terrain du droit de la responsabilité des États, impliquant par là qu’en l’absence d’une telle circonstance sa conduite eût été illicite. L’état de nécessité allégué par la Hongrie – à le supposer établi – ne pourrait donc permettre de conclure qu’en 1989 elle aurait agi conformément à ses obligations en vertu du traité de 1977 ou que ces obligations auraient cessé de la lier. Il permettrait seulement d’affirmer que, compte tenu des circonstances, la Hongrie n’aurait pas engagé sa responsabilité internationale en agissant comme elle l’a fait. La Cour notera enfin que la Hongrie a expressément reconnu qu’en tout état de cause un tel état de nécessité ne la dispenserait pas de devoir dédommager son partenaire.»35
Mais comment peut-on dire que la responsabilité internationale est «susceptible» d’être engagée en cas d’acte internationalement illicite si, selon l’article 3, il ne peut pas y avoir d’acte internationalement illicite sans responsabilité?

13.
Le Tribunal d’arbitrage dans l’affaire du Rainbow Warrior a adopté encore une autre formule en parlant de la détermination des circonstances qui peuvent exclure l’illicéité (et faire que la violation ne soit qu’apparente)36. Mais selon l’article 16, «il y a violation d’une obligation internationale par un État lorsqu’un fait dudit État n’est pas conforme à ce qui était requis de lui par cette obligation». La violation n’est donc pas seulement «apparente».

14.
La difficulté peut être plus sémantique que réelle, mais elle n’en existe pas moins. D’une part, on ne peut pas dire qu’un État qui n’a manifestement pas agi de la manière requise par un traité ou une obligation coutumière en vigueur pour lui a néanmoins agi «conformément» à cette obligation. D’autre part, il est difficile de dire qu’un État a commis un acte internationalement illicite lorsque les circonstances sont de nature à exclure l’illicéité de son acte en vertu du droit international. Mais il vaut mieux examiner ce problème dans le cadre du chapitre V (Circonstances excluant l’illicéité) et se borner, pour le moment, à faire une réserve au sujet du texte de l’article 16, en attendant les résultats de l’analyse des diverses notions sur lesquelles repose le chapitre V. Quoi qu’il en soit, la proposition de la France tendant à ajouter les mots «conformément au droit international» à la fin de l’article 16 paraît censée car elle souligne que l’existence et le contenu d’une obligation internatio​nale sont déterminés par le système du droit international et pas seulement par les termes d’un texte donné pris littéralement et isolément.

Non-conformité d’un fait de l’État à ce qui est requis de cet État par une obligation internationale
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15.
Enfin, on peut se demander si les mots «pas conforme à ce qui est requis de lui par cette obligation» peuvent viser différents types de violation. Dans certains cas, une obligation internationale peut requérir de la part de l’État concerné un comportement défini de manière précise (par exemple la promulgation d’une loi spécifiée). Dans d’autres, elle peut fixer une norme de conduite minimum au-delà de laquelle l’État concerné peut agir librement (c’est le cas de la plupart des obligations en matière de droits de l’homme). On a tenu compte de certaines de ces différences dans les articles 20, 21 et 23 en établissant des distinctions entre les obligations de comportement, les obligations de prévention et les obligations de résultat, dont il sera question plus tard. On peut soutenir que la formule «pas conforme à» est suffisamment souple pour couvrir les nombreuses permutations d’obliga​tions et que le commentaire suffira à dissiper les doutes éventuels. Mais, d’un autre côté, il est un peu étrange de parler d’un fait qui «n’est pas conforme» à une obligation. Le Comité de rédaction pourrait peut-être envisager d’autres formules dans les diverses langues (par exemple, pour le texte anglais, la formule «does not comply with»).


b)
Article 17 : Non-pertinence de l’origine de l’obligation internationale violée
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b)
Article 17 : Non-pertinence de l’origine de l’obligation internationale violée
16.
Avant d’aboutir à une conclusion quelconque sur l’article 16, il faut examiner aussi l’article 17 et le paragraphe 1 de l’article 19. L’article 17 se lit comme suit :

«1.
Le fait d’un État qui constitue une violation d’une obligation internationale est un fait internationalement illicite, quelle que soit l’origine, coutumière, convention​nelle ou autre, de cette obligation.

2.
L’origine de l’obligation internationale violée par un État est sans effet sur la responsabilité internationale engagée par le fait internationalement illicite de cet État.»

17.
Dans son commentaire de l’article 17, la Commission pose une question importante qui consiste à savoir si le droit international prévoit un régime de responsabilité unique pour toutes les violations d’obligations, que l’origine de l’obligation soit un traité bilatéral ou multilatéral, un acte unilatéral, une règle du droit international général, une coutume locale ou un principe général du droit. Elle note que :




«la plupart des systèmes de droit interne distinguent deux régimes différents de responsabilité civile s’appliquant l’un à la violation d’une obligation assumée par contrat, l’autre à la violation d’une obligation ayant son origine dans une autre source»37.



En traitant des principes déjà énoncés aux articles premier et 3, la Commission conclut que le droit international, à la différence de la plupart des systèmes de droit interne38, prévoit un seul régime de responsabilité ou, du moins, un seul régime général. Des régimes de responsabilité spéciaux et autonomes pourront être établis, auquel cas le régime de responsabilité général sera exclu, soit par disposition expresse, soit (plus probablement) par application du principe de la lex specialis, qui fait l’objet de l’article 37 du projet d’articles39. Mais à part cela, il n’y a en droit international, d’après le commentaire, aucune distinction systématique entre les obligations découlant de traités et celles ayant leur origine dans une autre source (par exemple, dans un acte unilatéral ou dans le droit international général)40. Tout en notant l’absence d’autorité sur ce point, la Commission constate qu’un examen d’ensemble de la jurisprudence et de la pratique montre que :

«L’origine coutumière, conventionnelle ou autre de l’obligation transgressée n’a pas été invoquée pour justifier, par exemple, le choix d’une forme de réparation plutôt que d’une autre ni pour déterminer le sujet autorisé à mettre en cause la responsabili​té.»41
La Commission donne diverses raisons pour expliquer l’absence d’une telle distinction. Elle fait observer, en particulier, que «la même obligation est parfois prévue par une règle coutumière et par une règle codifiée conventionnellement»42 et que le même traité remplit souvent à la fois des fonctions «normatives» et des fonctions «contractuelles», si bien que la distinction suggérée entre traité-loi et traité-contrat n’est pas nette43.

18.
Le paragraphe 2 de l’article 17 pose également la question de savoir si l’origine d’une obligation internationale peut avoir un effet quelconque sur le régime de responsabilité applicable en cas de violation de cette obligation. On pourrait distinguer ici entre les obligations à l’égard de la communauté internationale des États dans son ensemble et celles à l’égard d’un ou plusieurs États. Le commentaire affirme néanmoins que «la prééminence de ces obligations par rapport à d’autres est fonction de leur objet, et non pas du processus de leur création»44, car «il n’y a pas dans l’ordre juridique international de source spécialement destinée à créer les principes dits “constitutionnels” ou “fondamentaux”»45. Le commentaire conclut qu’il n’est pas nécessaire, à l’article 17, de se référer à l’Article 103 de la Charte ou aux normes impératives du droit international46.



Commentaires des gouvernements sur l’article 17
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Commentaires des gouvernements sur l’article 17
19.
La Suisse note que la précision apportée par l’article 17, «si elle est rigoureusement exacte, n’ajoute pas grand-chose au principe énoncé à l’article 16»47. La Grèce observe que le paragraphe 2 «semble être superflu»48.



Article 17, paragraphe 1 : l’«origine» (coutumière, conventionnelle ou autre) de l’obligation
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Article 17, paragraphe 1 : l’«origine» (coutumière, conventionnelle ou autre) de l’obligation
20.
Dans l’affaire du Rainbow Warrior, la Nouvelle‑Zélande a soutenu que les questions relatives à l’exécution d’un traité étaient régies principalement par le droit des traités et que le droit de la responsabilité des États ne jouait qu’un rôle complémentaire49. Selon elle, un des corollaires de cette thèse était que les seules excuses qui pouvaient être invoquées pour justifier la non-exécution d’une obligation conventionnelle étaient celles qui étaient prévues dans la Convention de Vienne sur le droit des traités (par exemple, la survenance d’une obligation rendant l’exécution impossible, ou un changement fondamental de circonstances). Le Tribunal n’a pas accepté ce point de vue. À son avis :




«les conséquences juridiques de la violation d’un traité, y compris la détermination des circonstances qui peuvent exclure l’illicéité ... et des moyens de réparation appropriés, sont des questions qui relèvent du droit coutumier de la responsabilité des États. La raison en est que les principes généraux du droit international concernant la responsabilité des États sont également applicables en cas de violation d’une obligation conventionnelle car il n’y a pas, en droit international, de distinction entre la responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle, de sorte que toute violation par un État d’une obligation, quelle qu’en soit l’origine, engage la responsabilité de cet État et entraîne, par conséquent, le devoir de réparer. Le traité lui-même peut, bien entendu, limiter ou étendre le droit général de la responsabilité des États, par exemple en établissant un système de recours»50.

21.
Dans l’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros, la Cour internationale de Justice s’est appuyée sur l’article 17 pour affirmer qu’il est «bien établi que, dès lors qu’un État a commis un acte internationalement illicite, sa responsabilité internationale est susceptible d’être engagée, quelle que soit la nature de l’obligation méconnue»51. Ce passage a déjà été cité, mais il vient étayer le principe énoncé au paragraphe 1 de l’article 1752.



Article 17, paragraphe 2 : «est sans effet»
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Article 17, paragraphe 2 : «est sans effet»
22.
Selon le commentaire, le paragraphe 2 de l’article 17 signifie seulement qu’ «une distinction entre types différents de faits internationalement illicites ayant comme critère l’origine de l’obligation n’a pas de raison d’être en droit international général»53. En particulier, la supériorité hiérarchique d’une obligation sur une autre (par exemple, en vertu de l’Article 103 de la Charte, qui lie les États Membres entre eux) n’a aucune conséquence pour le régime de responsabilité. Selon la Commission :




«... les conséquences de l’application du principe énoncé dans cet article de la Charte n’ont pas trait à la responsabilité internationale découlant de la violation d’obligations internationales, mais plutôt à la validité de certaines obligations conventionnelles en cas de conflit entre ces obligations et celles qui ont été contractées par les Membres des Nations Unies en vertu de la Charte. Comme résultat de la disposition qui figure dans l’Article 103, une obligation prévue par un accord en vigueur entre deux États Membres des Nations Unies mais en conflit avec celles de la Charte devient sans effet dans la mesure où il y a conflit. Elle ne pourra donc pas faire l’objet d’une violation engageant la responsabilité internationale. Et si l’obligation en conflit avec les obligations qui sont établies par la Charte lie un État Membre et un État non membre, le problème qui se présentera sera celui qui surgit normalement en cas de conflit entre des obligations contractées par un État avec des États différents – à moins que la règle de la Charte établissant une certaine obligation ne soit entre-temps devenue une règle impérative du droit international général, s’imposant comme telle à tous les États. Aucun problème spécial de responsabilité n’est donc à résoudre»54.

23.
Ce passage appelle plusieurs commentaires. Premièrement dans la deuxième partie du projet d’articles, un certain nombre de distinctions ont été faites entre les violations d’obligations ayant un caractère spécial (obligations erga omnes, normes impératives) et, par exemple, les violations ordinaires d’un traité bilatéral55, et il se peut très bien qu’on soit amené à faire d’autres distinctions de ce genre. S’il faut établir une distinction entre les crimes internationaux et les délits internationaux, il est probable que cette distinction aura des effets importants56. Par exemple, dans le cas d’une règle dont le principal objet est de punir le coupable (c’est-à-dire, dans le contexte de la responsabilité pénale proprement dite), on peut penser que les dispositions régissant l’attribution seront différentes et plus strictes que dans le cas des règles applicables en matière de responsabilité délictuelle ou civile, dont le principal objet est la cessation, la restitution et la réparation. Compte tenu de ces possibilités, il est difficile de dire qu’il n’y a «aucun problème spécial de responsabilité ... à résoudre».

24.
Deuxièmement, on ne peut pas dire que l’Article 103 a trait «à la validité de certaines obligations conventionnelles en cas de conflit entre ces obligations et celles qui ont été contractées par les Membres des Nations Unies en vertu de la Charte». L’Article 103 vise expressément à établir un ordre de priorité entre deux obligations incompatibles dans un cas donné. Il prévoit seulement que les obligations découlant de la Charte prévalent en cas de conflit avec des obligations contractées en vertu d’autres traités, mais il ne dit pas que les autres traités sont nuls57. En outre, on peut envisager la possibilité d’un conflit entre une norme impérative et une obligation découlant d’un traité, même si le traité est en soi parfaitement valide58. On ne peut pas donc exclure que l’origine d’une obligation (par exemple, la Charte ou une norme impérative) puisse avoir un «effet» sur la responsabilité internationale découlant d’un fait internationalement illicite d’un État. Certes, le contenu de l’obligation peut avoir un effet important sur la responsabilité, mais ce contenu est en partie déterminé par l’origine de l’obligation59.



Conclusions relatives à l’article 17
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Conclusions relatives à l’article 17
25.
Il se peut que le paragraphe 2 veuille dire seulement que lorsqu’un fait internationale​ment illicite s’est produit, l’origine de l’obligation ne change rien à ce fait. Mais c’est là un truisme : une violation est une violation, quelle qu’en soit la source. En outre, cette proposition ressort déjà clairement de l’article 3 et du paragraphe 1 de l’article 17. Le paragraphe 2 est donc inutile et prête à confusion, et il devrait être supprimé.

26.
Quant au paragraphe 1, le fait que la Cour internationale de Justice et d’autres tribunaux aient jugé nécessaire de se prononcer sur la question dont il traite indique que l’éclaircissement qu’il apporte est utile. En outre, l’idée que le droit international ne distingue généralement pas entre le régime de responsabilité applicable en cas de violation d’un traité et celui applicable en cas de violation d’autres règles juridiques est une idée importante. En effet, comme on l’a déjà noté, de nombreux systèmes juridiques considèrent que la distinction entre la responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle va de soi60. Pour ces raisons, l’idée énoncée au paragraphe 1 devrait être conservée. Le Rapporteur spécial souscrit au commentaire du Gouvernement suisse, du moins dans la mesure où le paragraphe 1 ne fait que préciser l’article 16. Il recommande donc d’ajouter à la fin de l’article 16 les mots «quelle que soit la source (coutumière, conventionnelle ou autre) de ladite obligation61».


c)
Article 19, paragraphe 1 : Non-pertinence de l’objet de l’obligation violée
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c)
Article 19, paragraphe 1 : Non-pertinence de l’objet de l’obligation violée
27.
L’article 19 traite principalement de la «distinction» entre délits internationaux et crimes internationaux de l’État, qui a été étudiée en détail dans un rapport antérieur62. Mais il y a un aspect de l’article 19 qu’il faut examiner ici. Le paragraphe 1 se lit comme suit :

«1.
Le fait d’un État qui constitue une violation d’une obligation internationale est un fait internationalement illicite, quel que soit l’objet de l’obligation violée.»

Ce paragraphe précise l’idée énoncée en termes généraux dans les articles 3 et 16, un peu comme le fait le paragraphe 1 de l’article 17.

28.
Dans son commentaire sur le paragraphe 1 de l’article 19, la Commission note que le principe énoncé dans ce paragraphe «ne peut faire de doute sur un plan de pure logique63», et passe ensuite en revue la jurisprudence et la doctrine. Comme c’est généralement le cas pour des notions aussi élémentaires, ce point précis n’est que très brièvement traité dans les sources mentionnées, probablement parce qu’il a été considéré comme allant de soi ou n’a pas été contesté.

Commentaires des gouvernements sur le paragraphe 1 de l’article 19
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29.
Les gouvernements ont fait davantage de commentaires sur l’article 19 que sur tout autre article du projet. Mais aucun de ces commentaires ne concerne (ni ne met en question) le principe énoncé au paragraphe 1, encore que, pour les gouvernements qui proposent la suppression de l’article 1964, ce paragraphe ait probablement peu de valeur65.

Principe fondamental

tc \l3 "Principe fondamental
30.
Curieusement, le commentaire ne cite pas l’importante déclaration que la Cour permanente de justice internationale a faite dans l’affaire du vapeur Wimbledon lorsqu’elle a affirmé que «la faculté de contracter des engagements internationaux [sur tout sujet concernant l’État] est précisément un attribut de la souveraineté de l’État66». Ce principe – selon lequel les matières au sujet desquelles les États peuvent contracter des obligations internationales ne sont, a priori, soumises à aucune limite – a souvent été affirmé dans un contexte ou un autre67. Par exemple, dans l’affaire du Nicaragua (Fond), la Cour internatio​nale de Justice a dit qu’elle n’apercevait «dans tout l’éventail des matières sur lesquelles [pouvait] porter un accord international, aucun obstacle ni aucune disposition empêchant un État de prendre un engagement» «sur une question de politique intérieure, telle que celle relative à la tenue d’élections libres sur son territoire68».

31.
En d’autres termes, on a soutenu de temps en temps qu’un État ne pouvait pas a priori avoir contracté une obligation relative à une matière donnée, et la réponse à cet argument a toujours été que la seule question qui se posait était de savoir si l’État avait effectivement contracté une telle obligation. On a également soutenu parfois qu’une obligation concernant une certaine matière ne pouvait être violée que par un comportement de même nature. Ainsi, dans l’affaire des plate-formes pétrolières, les États-Unis ont soutenu qu’un traité d’amitié, qui revêtait la forme d’un traité traditionnel d’amitié, de commerce et de navigation, ne pouvait pas, en principe, avoir été violé par un comportement comportant l’emploi de la force armée et adopté dans le cadre de la sécurité ou de la défense nationale. D’après eux, un «traité de commerce» ne pouvait être violé que par un comportement ayant un caractère commercial et non un caractère militaire. Selon cet argument, la Cour n’avait pas compétence pour connaître d’une affaire qui ne portait pas sur un comportement commercial. La Cour a traité brièvement de cette question comme suit :

«Le Traité de 1955 met à la charge de chacune des Parties des obligations diverses dans des domaines variés. Toute action de l’une des Parties incompatible avec ses obligations est illicite, quels que soient les moyens utilisés à cette fin. La violation, par l’emploi de la force, d’un droit qu’une partie tient du traité est tout aussi illicite que le serait sa violation par la voie d’une décision administrative ou par tout autre moyen. Les questions relatives à l’emploi de la force ne sont donc pas exclues en tant que telles du champ d’application du Traité de 1955. L’argumentation exposée sur ce point par les États-Unis doit de ce fait être écartée69».

Formulation du principe de la non-pertinence de l’objet de l’obligation violée
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32.
Le principe énoncé au paragraphe 1 de l’article 19 est donc clair, qu’il soit invoqué au niveau de la compétence (comme dans l’affaire des plate-formes pétrolières) ou au niveau du fond (comme dans l’affaire du Nicaragua). Mais le terme «objet» utilisé au paragraphe 1 manque de précision et amène à se demander – peut-être inutilement – quelles sont les matières qui pourraient avoir une importance. Après tout, certaines matières peuvent se prêter mieux que d’autres à la conclusion qu’une obligation internationale a été assumée. Par conséquent, si le paragraphe 1 doit être maintenu, il serait peut-être préférable de parler du «contenu» de l’obligation plutôt que de son «objet».

33.
Le fait que le principe énoncé au paragraphe 1 ait été invoqué à plusieurs reprises, sous une forme ou une autre, dans les décisions de la Cour, y compris dans ses décisions récentes, semble justifier le maintien de ce paragraphe. Toutefois, pour des raisons analogues à celles qui ont été invoquées à propos du paragraphe 1 de l’article 17, il suffirait de l’utiliser pour formuler le principe énoncé à l’article 16, sans le maintenir sous forme de paragraphe ou d’article distinct.

Conclusions relatives aux articles 16, 17 et 19, paragraphe 1

tc \l3 "Conclusions relatives aux articles 16, 17 et 19, paragraphe 1
34.
Pour les raisons susmentionnées, le Rapporteur spécial propose de regrouper les articles 16 et 17 et le paragraphe 1 de l’article 19 en un même article qui se lirait comme suit :

Article 16

tc \l3 "Article 16
Existence d’une violation d’une obligation internationale
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Il y a violation d’une obligation internationale par un État lorsqu’un fait dudit État n’est pas conforme à ce qui est requis de lui par cette obligation en vertu du droit international, quelle que soit la source (coutumière, conventionnelle ou autre) ou le contenu de l’obligation.


d)
Article 18, paragraphes 1 et 2 : Condition que l’obligation internationale soit en vigueur à l’égard de l’État
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d)
Article 18, paragraphes 1 et 2 : Condition que l’obligation internationale soit en vigueur à l’égard de l’État
35.
L’article 18 est libellé comme suit :

«1.
Le fait de l’État qui n’est pas conforme à ce qui est requis de lui par une obligation internationale ne constitue une violation de cette obligation que si ce fait a été accompli à un moment où l’obligation était en vigueur à l’égard de cet État.

2.
Toutefois, le fait de l’État qui, au moment où il a été accompli, n’était pas conforme à ce qui était requis de lui par une obligation internationale en vigueur à l’égard de cet État n’est plus considéré comme un fait internationalement illicite si, par la suite, un tel fait est devenu obligatoire en vertu d’une norme impérative du droit international général.

3.
Si le fait de l’État qui n’est pas conforme à ce qui est requis de lui par une obligation internationale a un caractère de continuité, il n’y a violation de cette obligation qu’en regard de la période durant laquelle le fait se déroule pendant que l’obligation est en vigueur à l’égard de cet État.

4.
Si le fait de l’État qui n’est pas conforme à ce qui est requis de lui par une obligation internationale est composé d’une série d’actions ou omissions relatives à des cas distincts, il y a violation de cette obligation si un tel fait peut être considéré comme constitué par les actions ou omissions accomplies pendant la période durant laquelle l’obligation est en vigueur à l’égard de cet État.

5.
Si le fait de l’État qui n’est pas conforme à ce qui est requis de lui par une obligation internationale est un fait complexe constitué d’actions ou omissions du même organe ou d’organes différents de l’État par rapport à un même cas, il y a violation de cette obligation si le fait complexe non conforme à celle-ci commence par une action ou omission accomplie pendant la période durant laquelle l’obligation est en vigueur à l’égard de cet État, même si ce fait est complété après cette période.»

36.
L’article 18 est une disposition complexe. Il pose comme postulat qu’un fait de l’État n’est illicite que s’il constitue une violation d’une obligation internationale qui était en vigueur au moment où il a été accompli. La règle est énoncée au paragraphe 1, mais elle est immédiatement nuancée par une référence, au paragraphe 2, à un cas particulier faisant intervenir des normes de jus cogens, puis elle est développée et détaillée sous l’angle de différents types de faits illicites aux paragraphes 3, 4 et 5. L’importance de ces derniers paragraphes tient à ce que les classifications qui sont opérées réapparaissent à l’article 25 et jouent un rôle dans le traitement de différents types de violation aux articles 24 à 26. C’est pourquoi seuls les paragraphes 1 et 2 de l’article 18 sont examinés ici.

Observations des gouvernements sur l’article 18, paragraphes 1 et 2
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37.
Les observations des gouvernements portent en grande partie sur les autres paragraphes de l’article 18, et le principe de base énoncé au paragraphe 1 ne semble pas prêter à controverse70. Pour la Suisse, cependant, ce principe «va de soi et n’a pas besoin d’être explicité»71.

Article 18, paragraphe 1 : le principe de base
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38.
Le paragraphe 1 pose comme principe de base qu’il faut, pour que la responsabilité d’un État soit engagée, que la violation ait eu lieu à un moment où l’obligation était en vigueur à l’égard de cet État. Ce n’est là que l’application, dans le domaine de la responsabi​lité des États, du principe général du droit intertemporel, tel qu’il a été énoncé par l’arbitre Huber, dans un autre contexte, dans l’affaire de l’Île de Palmas :

«... un fait juridique doit être apprécié à la lumière du droit de l’époque et non pas à celle du droit en vigueur au moment où surgit ou doit être réglé un différend relatif à ce fait72.»

39.
Le commentaire sur le paragraphe 1 mentionne les nombreuses affaires dans lesquelles ce principe a été appliqué par des tribunaux internationaux. Mais il va plus loin : «Comme il s’agit d’un principe général de droit universellement admis et fondé sur des raisons d’être valables pour tout système juridique, il doit nécessairement trouver application en droit international aussi73. «En outre, en droit international, ce principe ne constitue pas seulement un fondement nécessaire mais aussi un fondement suffisant de la responsabilité; en d’autres termes, une fois que la responsabilité est engagée en raison d’un fait illicite, elle demeure même s’il y a ultérieurement extinction de l’obligation (soit parce qu’il est mis fin au traité, soit en raison d’un changement du droit international)74.

40.
Les deux aspects du principe sont implicites dans l’arrêt rendu par la Cour internatio​nale de Justice dans l’affaire concernant certaines terres à phosphates à Nauru. L’Australie soutenait qu’une demande mettant en cause la responsabilité de l’État australien pour des faits survenus à l’époque où elle était l’une des puissances administrantes du Territoire sous tutelle de Nauru (1947-1968) ne pouvait être introduite des décennies plus tard, même s’il n’y avait pas eu officiellement désistement de la part de Nauru. La Cour, ayant appliqué de façon libérale la théorie des retards excessifs, a rejeté cet argument75. Mais elle a ajouté :

«... il appartiendra à la Cour, le moment venu, de veiller à ce que le retard mis par Nauru à la saisir ne porte en rien préjudice à l’Australie en ce qui concerne tant l’établissement des faits que la détermination du contenu du droit applicable76.»

Manifestement, l’intention de la Cour était d’appliquer le droit en vigueur au moment des faits à l’origine de la demande. D’ailleurs, c’était aussi nécessairement la position de la République de Nauru elle-même, puisque sa demande reposait sur une violation de l’Accord de tutelle qui avait pris fin à la date de son accession à l’indépendance en 1968. L’argument clef de Nauru était que la responsabilité de l’Australie, une fois engagée en vertu du droit en vigueur à un moment donné, continuait d’exister même si l’obligation primaire avait pris fin77. Ce principe, qui n’a pas été contesté par l’Australie, a été appliqué dans d’autres affaires78 et est affirmé dans le commentaire79. Mais il n’est expressément énoncé nulle part dans le projet d’articles. Il est lié à la question de la perte du droit d’invoquer la responsabili​té et sera débattu à l’occasion de l’examen des dispositions de la deuxième partie.

Le principe de la non-rétroactivité et l’interprétation des obligations en matière de droits de l’homme
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41.
Le principe de base est manifestement juste; la question se pose cependant de savoir s’il connaît des restrictions ou des exceptions. Il ne fait pas de doute qu’il est soumis à une restriction dans le cas des faits illicites ayant un caractère de continuité. La question est traitée au paragraphe 3 de l’article 18, qui sera examiné plus loin80. Il se peut que le principe soit aussi soumis à une restriction dans le cas des obligations en matière de droits de l’homme. D’après un auteur, «le principe de l’intertemporalité du droit international, tel qu’il est généralement compris, ne s’applique pas à l’interprétation des obligations en matière de droits de l’homme»81, du poids a aussi été accordé à un dictum livré par le juge Tanaka (opinion dissidente) dans les affaires du Sud-Ouest Africain (Deuxième phase). Ces affaires concernent une obligation assumée par l’Afrique du Sud en 1920 dans le cadre d’un Mandat. Selon la majorité :

«... pour déterminer les droits et les devoirs passés et présents des Parties à l’égard du Mandat ... en particulier s’ils comportent ... le droit propre d’exiger la bonne exécution des dispositions relatives à la gestion du Mandat et ... l’obligation de répondre de l’administration du Mandat devant les demandeurs, la Cour doit se placer à l’époque où le système des Mandats a été institué et où les actes de Mandat ont été rédigés. Elle doit tenir compte de la situation à cette date, qui est la date critique, et des intentions que les intéressés semblent bien avoir eues ou que l’on peut raisonnable​ment leur attribuer en fonction de la situation... Telle est la seule manière d’apprécier correctement les droits des Parties.»82
Selon le juge Tanaka, en revanche :

«En l’espèce, ce n’est pas la protection des droits acquis du défendeur qui est en jeu, mais ses obligations, car les principaux objectifs du système des Mandats sont d’ordre éthique et humain. Le défendeur n’a pas plus le droit d’adopter aujourd’hui un comportement inhumain qu’il ne l’a eu pendant 40 ans.»83
42.
Dans l’avis consultatif sur la Namibie, la nouvelle majorité de la Cour a fait sienne cette vue «progressiste» des obligations d’une puissance mandataire, dans un passage devenu célèbre :

«Sans oublier la nécessité primordiale d’interpréter un instrument donné conformément aux intentions qu’ont eues les parties lors de sa conclusion, la Cour doit tenir compte de ce que les notions consacrées par l’article 22 du Pacte ... n’étaient pas statiques mais par définition évolutives et qu’il en allait de même par suite de la notion de “mission sacrée de civilisation”. On doit donc admettre que les parties au Pacte les ont acceptées comme telles. C’est pourquoi, quand elle envisage les institutions de 1919, la Cour doit prendre en considération les transformations survenues dans le demi‑siècle qui a suivi et son interprétation ne peut manquer de tenir compte de l’évolution que le droit a ultérieurement connue grâce à la Charte des Nations Unies et à la coutume. De plus, tout instrument international doit être interprété et appliqué dans le cadre de l’ensemble du système juridique en vigueur au moment où l’interpréta​tion a lieu. Dans le domaine auquel se rattache la présente procédure, les 50 dernières années ont marqué ... une évolution importante... Dans ce domaine comme dans les autres, le corpus juris gentium s’est beaucoup enrichi et, pour pouvoir s’acquitter fidèlement de ses fonctions, la Cour ne peut l’ignorer.»84
43.
De l’avis du Rapporteur spécial, cette affirmation ne nuance nullement le principe énoncé à l’article 18 1) et crée encore moins une exception. Et ce pour deux raisons. Premièrement, ce qui était reproché à l’Afrique du Sud n’était pas d’avoir violé le mandat en 1920 ou en 1930 mais de le violer en 1966; en d’autres termes, la plainte visait un comportement illicite ayant un caractère de continuité, qui allait à l’encontre d’une obligation censée être toujours en vigueur. Deuxièmement, le principe du droit intertemporel ne signifie pas que le fixisme doit présider à l’interprétation des dispositions des traités. La validité d’une interprétation «progressiste» ou évolutionniste (y compris des dispositions des traités relatifs aux droits de l’homme) est reconnue85, même si une telle interprétation n’est pas la seule admise86. L’interprétation des instruments juridiques au fil du temps n’est pas une science exacte, mais cela n’a rien à voir avec le principe qui veut que la responsabili​té de l’État ne peut être engagée que pour la violation d’une obligation qui était en vigueur à l’égard de celui‑ci au moment du comportement incriminé87.

Conclusion concernant l’article 18, paragraphe 1
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44.
Pour ces raisons, le principe énoncé à l’article 18, paragraphe 1, devrait être maintenu. Pour ce qui est de la formulation, on pourrait mieux traduire l’idée d’une garantie contre l’application rétroactive du droit international en matière de responsabilité des États si l’on adoptait le libellé suivant : «Aucun fait de l’État n’est considéré comme internationalement illicite à moins...»88. Le principe de la lex specialis (énoncé à l’article 37 du projet d’articles) suffit pour couvrir les rares cas dans lesquels il sera convenu ou décidé que la responsabilité sera assumée rétroactivement89.

Article 18, paragraphe 2 : nouvelles normes impératives
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45.
La seule restriction expresse au principe qui sous-tend le paragraphe 1 de l’article 18 est celle énoncée au paragraphe 2. Ce paragraphe prévoit qu’un fait de l’État qui était illicite au moment où il a été accompli sera considéré comme licite si, par la suite, un tel fait est devenu obligatoire en vertu d’une norme impérative du droit international. Dans de tels cas, le caractère impératif de la norme s’impose, en quelque sorte, rétroactivement, du moins dans la mesure où le comportement qui pouvait antérieurement être qualifié d’illicite ne l’est plus. D’après le commentaire, il s’agit là de certaines «hypothèses qui, tout en n’ayant pas eu l’occasion de se présenter par le passé – et tout en n’étant vraisemblablement destinées à ne se présenter que très rarement à l’avenir – ne sauraient cependant être exclues»90. La justification ci-après est donnée :

«Lorsqu’un fait de l’État apparaissait, à l’époque où il a été accompli, comme illicite du point de vue juridique formel, mais qu’il ressort qu’il a été dicté par des considéra​tions morales et humanitaires qui, par la suite, ont provoqué un véritable renversement de la règle de droit, il est difficile de ne pas voir rétrospectivement dans ce fait l’action ou l’omission d’un précurseur. Et il ne peut que répugner à l’instance chargée du règlement du différend causé par ce fait, si le règlement intervient après que l’évolution indiquée s’est produite, de continuer malgré tout à considérer comme internationalement illicite l’action ou l’omission jadis accomplie et à lui rattacher une responsabilité internationale.»91
Le commentaire donne quelques illustrations possibles. Par exemple :

«Il n’est pas inconcevable ... qu’une instance internationale soit aujourd’hui appelée à décider d’une querelle concernant la responsabilité internationale d’un État qui, engagé par un traité à livrer des armes à un autre État, aurait refusé d’exécuter son obligation sachant que les armes dont on demandait la livraison étaient destinées à la perpétration d’une agression ou d’un génocide ou à maintenir une politique forcée d’apartheid, ceci avant que les normes de jus cogens condamnant le génocide et l’agression n’aient été créées et n’aient eu comme conséquence de rendre le refus en question non seulement légitime mais obligatoire.»92
Mais il est souligné que l’effet rétroactif d’une nouvelle norme impérative est très limité : «... le fait de l’État n’est pas rétroactivement considéré comme licite ab initio, mais uniquement à partir du moment où la nouvelle règle de jus cogens est entrée en vigueur», et il n’y a pas d’effet rétroactif sur les décisions déjà prises ou les règlements déjà intervenus93. Cet effet limité est rendu au paragraphe 2 par les mots «n’est plus considéré comme un fait internationalement illicite».

Observations des gouvernements sur l’article 18, paragraphe 2
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46.
La France n’est pas d’accord avec le paragraphe 2 pour des raisons liées à une réserve de principe concernant la notion de norme impérative; de plus, à son avis, une disposition imposant une obligation de faire «n’a pas sa place dans un article consacré au droit intertemporel»94. Les Pays-Bas, dans des observations plus anciennes, ont émis l’avis qu’à supposer que le paragraphe 2 de l’article 18 ait sa place dans le projet d’articles, c’est au chapitre V qu’il devrait figurer, dans le contexte des circonstances excluant l’illicéité95.

L’article 18, paragraphe 2 est-il nécessaire?
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47.
La situation envisagée au paragraphe 2 a toutes les chances d’être encore moins courante que celle visée à l’article 64 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, aux termes duquel si une nouvelle norme de jus cogens survient, tout traité existant qui est en conflit avec cette norme devient nul et prend fin. L’article 18, paragraphe 2, pose l’hypothèse d’un fait expressément interdit par le droit international à une date donnée qui serait devenu obligatoire en vertu d’une nouvelle norme de jus cogens à une date ultérieure, ou du moins après l’écoulement d’une période d’une durée suffisante pour que les questions de responsabilité qui avaient pris naissance à la première date soient toujours d’actualité mais n’aient pas été résolues. Pas même les cas de libération d’esclaves ne fournissent un exemple d’une telle situation96.

48.
Vu que la rétroactivité envisagée est limitée, et qu’il est extrêmement peu probable que des cas dans lesquels elle serait applicable se présentent, on doit se demander si les articles 37 (qui contient la disposition concernant la lex specialis) et 43 b) (qui exclut toute restitution qui serait contraire à une norme impérative du droit international) ne suffiraient pas, étant donné, de surcroît, la souplesse inhérente à l’évaluation de l’indemnisation. Par exemple, dans les cas de libération d’esclaves, même si l’on pouvait considérer que la saisie d’esclaves à un moment où la traite des esclaves était encore admise par le droit international97 était illicite, il ne pouvait être question de restituer les esclaves ni de verser une indemnité pour compenser leur perte, puisque ce qui avait été perdu (la propriété d’êtres humains) ne pouvait plus faire l’objet d’une évaluation en droit international. Quant à l’agression et au génocide, ils ont toujours été considérés depuis l’adoption de la Charte comme contraires au jus cogens98. Il est difficile, sinon impossible, de trouver un cas s’étant effectivement produit dans lequel se poserait la question de l’illicéité antérieure d’un comportement désormais rendu obligatoire par une norme impérative; ou même, d’ailleurs, celle de la licéité d’un comportement maintenant interdit par une telle norme.

Les effets des nouvelles normes impératives prévues par la Convention de Vienne de 1969
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49.
Il convient aussi de noter que si la Convention de Vienne sur le droit des traités envisage la survenance de nouvelles normes impératives, elle ne leur donne aucun effet rétroactif99. L’article 64 de la Convention dispose que si une nouvelle norme impérative du droit international général survient, «tout traité existant qui est en conflit avec cette norme devient nul et prend fin». L’article 72.2) dispose :

«2.
Dans le cas d’un traité qui devient nul et prend fin en vertu de l’article 64, la fin du traité :

a)
Libère les parties de l’obligation de continuer d’exécuter le traité;





b)
Ne porte atteinte à aucun droit, aucune obligation, ni aucune situation juridique des parties, créés par l’exécution du traité avant qu’il ait pris fin; toutefois, ces droits, obligations ou situations ne peuvent être maintenus par la suite que dans la mesure où leur maintien n’est pas en soi en conflit avec la nouvelle norme impérative du droit international général.»

Cette solution évite la rétroactivité pure et simple, tout en respectant les exigences de la nouvelle norme impérative en ce que les droits (par exemple le droit à restitution découlant d’un fait illicite antérieur) qui ne peuvent être maintenus sans que leur maintien soit en conflit avec la nouvelle norme impérative sont annulés. Une nouvelle norme impérative emporterait une telle conséquence indépendamment des règles secondaires de la responsabi​lité des États100.

Conclusion concernant l’article 18, paragraphe 2
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50.
En fin de compte, le paragraphe 2, tel qu’il est libellé, semble porter sur la question de la réaction que devrait avoir une autorité (un tribunal judiciaire ou arbitral) face à une situation de responsabilité survenue avant qu’ait entre-temps pris naissance une règle impérative contraire à celle sur le fondement de laquelle la responsabilité s’est trouvée engagée plutôt que sur celle de la responsabilité à l’époque de la situation considérée. Selon le commentaire, le comportement antérieur à la survenance de la règle impérative constituait bien la violation d’une obligation101. Néanmoins, la responsabilité que fait naître la violation de l’obligation est annulée par une règle impérative ultérieure dans certains cas particuliers.

51.
Envisagé sous cet angle, le paragraphe 2) soulève deux questions distinctes, qui n’ont ni l’une ni l’autre leur place dans un article qui traite de l’effet du droit intertemporel sur les origines de la responsabilité. La première est la conséquence sur une responsabilité existante de modifications ultérieures des règles primaires (en particulier de modifications apportées par de nouvelles normes impératives). Cette question devrait être traitée dans la deuxième partie du projet d’articles et non pas dans la première partie. La seconde, qui est la plus importante, est celle du rapport entre les origines de la responsabilité et les exigences incontournables des normes impératives, question qui peut d’ailleurs aussi se poser – sans doute même plus fréquemment – par rapport à des normes impératives existantes. Elle sera examinée plus loin dans le contexte des circonstances excluant l’illicéité, au chapitre V de la première partie. Pour ces raisons, le paragraphe 2) n’a pas sa place à l’article 18 et peut être supprimé.


e)
Articles 20 et 21 : Obligations de comportement et obligations de résultat
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52.
Les articles 20 et 21 font une distinction entre les obligations de comportement et les obligations de résultat102. Considérant le lien qui existe entre les deux types d’obligations, il convient d’examiner les deux articles ensemble. Ils se lisent comme suit :

«Article 20

Violation d’une obligation internationale requérant d’adopter un comportement spécifiquement déterminé
Il y a violation par un État d’une obligation internationale le requérant d’adopter un comportement spécifiquement déterminé lorsque le comportement de cet État n’est pas conforme à celui requis de lui par cette obligation.

Article 21

Violation d’une obligation internationale requérant d’assurer un résultat déterminé




1.
Il y a violation par un État d’une obligation internationale le requérant d’assurer, par un moyen de son choix, un résultat déterminé si, par le comportement adopté, l’État n’assure pas le résultat requis de lui par cette obligation.




2.
Lorsqu’un comportement de l’État a créé une situation non conforme au résultat requis de lui par une obligation internationale, mais qu’il ressort de l’obligation que ce résultat ou un résultat équivalent peut néanmoins être acquis par un comportement ultérieur de l’État, il n’y a violation de l’obligation que si l’État manque aussi par son comportement ultérieur à assurer le résultat requis de lui par cette obligation.»

53.
Il est dit dans le commentaire de ces articles que la distinction est difficile à établir dans certains cas, mais qu’elle «est tout à fait fondamentale pour déterminer comment la violation d’une obligation internationale se réalise dans un cas et dans l’autre103». En effet, d’elle dépend la question de savoir s’il peut être considéré qu’il y a eu violation d’une obligation et le moment où elle s’est produite. En particulier, «les conditions de violation d’une obligation internationale varient selon que celle-ci exige de l’État une activité spécifiquement déterminée ou se borne à lui demander d’assurer un certain résultat en lui laissant le choix des moyens104». Le critère essentiel est que les obligations de comportement ne visent pas seulement un certain but ou résultat, elles déterminent aussi avec précision les moyens à utiliser pour l’atteindre; c’est pourquoi on les appelle parfois obligations de moyens. Les obligations de résultat ne le font pas, laissant au contraire à l’État partie le soin de décider des moyens à employer105. Cela ne signifie pas que l’État peut les choisir librement. Son choix peut être plus ou moins limité. Mais il aura un certain choix et même, parfois, il peut avoir une possibilité de choix supplémentaire pour remédier à la situation si la défaillance du premier moyen choisi n’a pas causé de préjudice irréparable106. Par exemple, l’adoption d’une loi qui peut paraître contraire aux résultats à atteindre ne constitue pas en soi une violation; ce qui compte, c’est que la loi soit ou non effectivement appliquée. En pareil cas, il n’y a violation que lorsque la loi est appliquée dans le cas d’espèce, produisant le résultat proscrit107.

54.
Il est reconnu dans le commentaire que ce n’est pas dans le cadre du projet d’articles mais au stade de la formation des normes primaires du droit international que doit être établi dans quel cas doit être imposé tel ou tel type d’obligations. Les obligations de comportement (actes ou omissions) seront plutôt imposées dans le contexte des relations directes entre États alors que les obligations de résultat relèvent surtout du traitement des personnes dans le cadre du droit interne de chaque État108. Dans ce sens, la distinction est opérée dans l’optique de l’État et de la souveraineté : c’est plutôt dans les affaires internes que dans les affaires internationales qu’il y a choix des moyens. Mais ce n’est pas une règle absolue. Par exemple, un traité de droit uniforme est conçu comme imposant une obligation de comportement, à savoir : introduire les dispositions de la loi uniforme dans le droit de l’État intéressé109. Dans le domaine des droits de l’homme, par contre, les obligations sont des obligations de résultat, puisqu’elles ne prescrivent pas exactement comment les droits doivent être respectés, et elles concordent avec toutes sortes de lois et d’institutions.

55.
Les articles 20 et 21 font donc une distinction entre différents types d’obligations établis par les règles primaires et visent à en dégager les conséquences du point de vue de la responsabilité110. Selon le commentaire, la principale conséquence aux fins des articles 20 et 21 est que :

«la constatation de la violation d’une obligation [de résultat] se fait donc, en droit international, d’une façon toute autre que dans le cas d’une obligation “de comporte​ment” ou “de moyens”, où ... le critère décisif pour conclure à l’exécution ou à la violation de l’obligation est la confrontation entre le comportement spécifiquement déterminé requis par l’obligation et le comportement adopté en fait par l’État111».

Observation des gouvernements concernant les articles 20 et 21
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56.
Les pays qui ont formulé des observations sur les articles 20 et 21 doutent de la valeur de la distinction. Le Danemark (au nom des pays nordiques) note que la distinction développée dans le chapitre III «ne semble avoir aucune incidence sur les conséquences de la violation de ces obligations, comme il ressort de la deuxième partie du projet d’article112». La France note que ces articles portent «sur les règles de droit substantiel, qui classent des obligations primaires» et qu’ils n’ont donc pas leur «place dans un projet de ce type et devraient, en conséquence, être supprimés113». L’Allemagne déclare ce qui suit :

«... il y a quelque danger à établir des dispositions qui sont par trop abstraites puisqu’il est difficile d’en déterminer la portée et l’application à l’avance. De telles dispositions, loin de favoriser une plus grande certitude juridique, risqueraient d’être dénaturées en clauses dérogatoires au détriment du droit international coutumier. Elles pourraient également paraître peu pratiques à des États étrangers à la tradition juridique continentale européenne, dans la mesure où ce type de règles abstraites ne se prêtent pas facilement à la démarche pragmatique privilégiée par le droit international ... Bref, le Gouvernement allemand n’est pas tout à fait convaincu que les différenciations compliquées établies aux articles 20, 21 et 23 soient vraiment nécessaires, ni même souhaitables114.»

Le Royaume-uni est très préoccupé par le fait que les distinctions établies sont «d’une telle subtilité» qu’il semble qu’elles «aillent au-delà du nécessaire, ou même de l’utile, dans une déclaration des principes fondamentaux concernant la responsabilité de l’État». Il est préoccupé aussi «par les difficultés que pourrait poser la détermination des catégories correspondant aux différents comportements115». En ce qui concerne l’article 21 en particulier, il considère que les propositions de base sont «acceptables», mais n’accepte pas l’interprétation qui en est donnée dans le commentaire, en particulier en ce qui concerne les obligations relatives au traitement des étrangers et de leurs biens116.

Relations entre la distinction telle qu’elle est appliquée en droit interne et en droit international
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57.
La distinction entre les obligations de comportement et les obligations de résultat est issue des systèmes de droit romain. Elle n’est pas connue des pays de common law, ce qui explique peut-être qu’il en soit si peu question dans les écrits en langue anglaise117. La fonction de la distinction, par exemple en droit français, est clairement expliquée par Combacau :

«c’est ... le degré de probabilité de la réalisation de l’objectif poursuivi par le créancier qui commande la nature de l’obligation imposée au débiteur : là où la réalisation en est hautement probable, la loi ou le contrat instituent des obligations de résultat; là où elle est plus essentiellement aléatoire, ils se bornent à réduire l’aléa et ne mettent en oeuvre qu’une obligation de moyens118».

En d’autres termes, au sens du droit romain, les obligations de résultat comportent dans une certaine mesure une garantie du résultat, alors que les obligations de comportement s’apparentent plutôt à une obligation de faire de son mieux, de faire tout ce qui est en son pouvoir pour parvenir à un résultat, mais sans engagement quant au résultat final. Ainsi, un médecin a une obligation de comportement mais non une obligation de résultat envers un patient; il doit faire tout ce qu’il est raisonnablement possible de faire pour que le patient guérisse, mais il ne prend pas l’engagement que le patient guérira. Selon cette conception, il est clair que les obligations de résultat sont plus lourdes et que leur violation est donc plus facile à établir que dans le cas des obligations de comportement ou de moyens.

58.
En revanche, telle qu’elle est présentée dans les articles 20 et 21 et expliquée dans le commentaire, la distinction entre les deux types d’obligation est fondée sur des éléments déterminés, et non sur le risque. Une obligation de comportement est une obligation d’adopter un comportement plus ou moins précisément déterminé. Une obligation de résultat est une obligation qui donne à l’État le choix des moyens119. C’est pour cette raison que les obligations de résultat sont traitées dans le commentaire comme étant d’une certaine manière moins contraignante que les obligations de comportement, dans le cas desquels l’État ne peut guère choisir – ou pas choisir du tout – ce qu’il fera120. En droit international :

«Le pivot de la distinction est désormais le degré de liberté laissé au débiteur de l’obligation dans le choix des procédés par lesquels il peut l’exécuter, et non plus le caractère plus ou moins aléatoire du résultat escompté121».

La différence mérite d’être notée. En adoptant ce qui était à l’origine une distinction de droit romain, le projet d’articles en a pratiquement inversé les effet. Il ne s’ensuit pas pour autant, naturellement, qu’une distinction dont la signification et la justification sont claires dans les systèmes juridiques internes sera nécessairement appliquée de la même manière en droit international. La question doit être traitée sous l’angle adopté dans le projet d’articles, même s’il n’est pas celui de tel ou tel système de droit interne.

Distinction entre obligations de comportement et obligations de résultat dans la doctrine
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59.
Même les auteurs qui connaissent bien la distinction faite entre les deux types d’obligation dans les systèmes de droit romain doutent sérieusement qu’il soit utile de l’introduire dans le projet d’articles. Selon Tomuschat, par exemple, «difficile à appliquer, la distinction entre obligations de comportement et obligations de résultat n’est guère utile à ceux qui doivent déterminer s’il y a eu violation d’une obligation internationale122». L’utilité que peut avoir la distinction pour déterminer à quel moment a été commis un acte internationalement illicite a souvent été mentionnée123. Toutefois, la plupart des auteurs considèrent que la distinction est d’une utilité limitée. Il a été souligné, par exemple, que «la démarcation n’était pas toujours nette entre les deux types d’obligation, sans compter qu’elles étaient parfois si imbriquées l’une dans l’autre qu’elles perdaient leurs caractéristi​ques distinctives124». Dans l’ensemble, rares sont les auteurs favorables au maintien de cette distinction, du moins sous la forme adoptée en première lecture. Même si Combacau estime que la distinction est «indispensable dans son principe»125, il conclut son étude en mettant en doute...

«le bien-fondé de notions telles que celles de moyen, de comportement, de résultat, d’objectif ... appliquées à des règles où ce qui apparaît d’abord comme le résultat d’un comportement est soi-même un comportement, et où chacun des moyens offerts à l’exécutant d’une obligation lui laisse encore le choix des moyens126».

Distinction entre obligations de comportement et obligations de résultat dans la jurisprudence

tc \l3 "Distinction entre obligations de comportement et obligations de résultat dans la jurisprudence
60.
Considérant ce manque d’intérêt pour les articles 20 et 21, il y a lieu de se demander si les cours et tribunaux ont néanmoins trouvé la distinction utile pour se prononcer dans des cas concrets. Dans la pratique, les articles n’ont été évoqués qu’occasionnellement. Ainsi, il n’a pas été fait allusion à la distinction entre obligations de comportement et obligations de résultat dans l’affaire du personnel diplomatique et consulaire, par exemple. Mais on peut mentionner trois affaires dans lesquelles cette distinction a été utilisée au moins dans une certaine mesure.

61.
Dans l’affaire Colozza127, la Cour européenne des droits de l’homme était saisie d’une affaire dans laquelle le procès avait eu lieu en l’absence du requérant, qui n’avait pas été officiellement informé des poursuites engagées contre lui, avait été condamné à six ans de prison et n’avait pas été autorisé par la suite à contester sa condamnation. Il se plaignait de ce que sa cause n’avait pas été entendue équitablement, en violation du paragraphe 1 de l’article 6 de la Convention. La Cour a noté que :

«Les États contractants jouissent d’une grande liberté dans le choix des moyens propres à permettre à leur système judiciaire de répondre aux exigences de l’article 6, paragraphe 1, en la matière. La tâche de la Cour ne consiste pas à les leur indiquer, mais à rechercher si le résultat voulu par la Convention se trouve atteint... Pour cela, il faut que les ressources offertes par le droit interne se révèlent effectives et qu’il n’incombe pas à un tel “accusé” de prouver qu’il n’entendait pas se dérober à la justice, ni que son absence s’expliquait par un cas de force majeure128.»

La Cour a donc considéré que le requérant n’avait «donc jamais bénéficié, en définitive, d’un examen de sa cause par un “tribunal” doté de la plénitude de juridiction et siégeant en sa présence»129. Mais, comme le fait observer Tomuschat, ce n’est pas simplement en comparant le résultat requis (la possibilité pour l’accusé d’être jugé en sa présence) avec le résultat effectivement atteint (l’absence de cette possibilité en l’espèce) qu’elle est parvenue à cette conclusion. Elle a cherché à savoir ce que l’Italie aurait pu faire de plus pour que le droit du requérant soit effectif130. On pourrait dire, il est vrai, de l’obligation de résultat consacrée au paragraphe 1 de l’article 6 que c’est l’obligation d’assurer le droit effectif d’être jugé en sa présence, mais cela reviendrait simplement à formuler différemment la question à trancher. Il est permis de douter que la distinction entre obligation de comportement et obligation de résultat ait aidé la Cour à se prononcer sur cette question.

62.
L’affaire ELSI, jugée par une chambre de la Cour internationale de Justice dont M. Ago était membre, est peut être un exemple plus intéressant. La principale question était de savoir si la réquisition de l’usine de l’ELSI par le maire de Palerme (qui avait mené l’ELSI à la faillite puis l’avait forcée à liquider ses biens à un prix inférieur à leur juste valeur) constituait une violation de diverses dispositions d’un Traité bilatéral d’amitié, de commerce et de navigation et de l’Accord le complétant. Les États-Unis invoquaient, notamment, l’article premier de l’Accord complétant le Traité, qui prévoyait que :

«Les ressortissants, les sociétés et les associations de l’une des Hautes Parties contractantes ne seront pas soumis, sur le territoire de l’autre Haute Partie contrac​tante, à des mesures arbitraires ou discriminatoires ayant notamment pour effet : a) de les empêcher de contrôler et de gérer effectivement des entreprises ... ou b) de porter préjudice aux autres droits et intérêts qu’ils ont légitimement acquis dans ces entreprises...»

La réquisition de l’usine a été ultérieurement déclarée illégale en droit italien et des dommages-intérêts ont été accordés par les tribunaux italiens. Mais les États-Unis ont fait valoir que le véritable facteur ayant entraîné la liquidation ayant été la réquisition de l’usine, ces dommages-intérêts ne correspondaient pas à la perte effectivement subie. La réquisition de l’usine était donc une mesure arbitraire contraire à l’article premier

63.
Dans son opinion dissidente, M. Schwebel, l’un des juges, a appuyé cette conclusion en se référant à la distinction entre les obligations de comportement et les obligations de résultat telle que la prévoient les articles 20 et 21 du projet d’articles. Il a jugé que l’article premier énonçait une obligation de résultat pour les raisons suivantes :

«Les objets particuliers de l’obligation de ne pas soumettre ces sociétés à des mesures arbitraires ou discriminatoires sont énoncés de façon très précise. Mais les moyens particuliers d’atteindre ces objectifs ne le sont pas... L’obligation imposée par l’article premier semble être une obligation non de moyens mais de résultat, comme le sont normalement les obligations conventionnelles internationales relatives à la protection des étrangers et de leurs intérêts. Il n’en découle cependant pas ... que l’Italie ne répond pas de la façon arbitraire dont elle a traité l’ELSI et les intérêts de ses actionnaires dans l’ELSI en raison des procédures administratives et judiciaires qui ont suivi la réquisition... L’Italie n’a pas assuré le résultat déterminé ... ni de façon générale ni du point de vue des objectifs très précis énoncés aux clauses a) et b) de l’article premier...

On peut certes soutenir que, même en l’absence de réquisition, l’ELSI aurait fait faillite... Mais cette conclusion ne tient pas compte du fait ... que, si la réquisition n’avait pas été imposée au moment où elle l’a été, l’ELSI aurait été à même d’obtenir une somme sensiblement plus élevée de ses avoirs que ce qui a en fait été obtenu... Il s’ensuit que l’ELSI n’a pas été placée dans la situation qui aurait été la sienne s’il n’y avait pas eu de réquisition. Le résultat équivalent n’a pas été assuré par les procédures administratives et judiciaires italiennes, si dignes d’estime soient‑elles, si bien qu’à mon avis l’Italie reste coupable d’avoir commis un acte arbitraire au sens de l’Accord complétant le Traité.»131
La Chambre est parvenue à la conclusion contraire sans analyser la distinction. Elle a considéré, premièrement, que force était de constater, objectivement, que si l’ELSI avait perdu le contrôle de ses avoirs, c’était en raison de son insolvabilité et non de la réquisition. Deuxièmement, que l’article premier devait toutefois s’entendre comme énonçant une interdiction générale des mesures arbitraires ou discriminatoires, qui ne se limitait pas aux buts qui y était expressément indiqués. La raison pour laquelle il n’y avait pas eu violation de l’article premier, de l’avis de la Chambre, était que la décision du maire, bien qu’illégale en droit italien, n’était pas «arbitraire» au sens de l’article premier132. La majorité n’a donc pas eu à décider si la possibilité de faire appel de cette décision en compensait le caractère arbitraire. Le fait que la décision avait été prise «sciemment dans le cadre d’un système de droit et de recours qui fonctionnait» était une raison de considérer d’emblée qu’elle n’était pas arbitraire133.

64.
On peut penser, comme M. Schwebel, que, si la réquisition avait été considérée «arbitraire» et qu’elle avait été la véritable cause de la perte subie par l’ELSI, les modestes dommages-intérêts obtenus quelques années plus tard des tribunaux italiens n’auraient pas réparé la violation. Mais, quel effet le fait de considérer que l’article premier énonçait une obligation de ne pas produire le résultat d’un traitement arbitraire et non une obligation (de comportement ou de moyens) de ne pas adopter un comportement arbitraire a-t-il eu sur la solution de l’affaire? Il semble que la majorité et la minorité n’aient pas interprété de la même manière le terme «arbitraire» figurant dans l’article premier et elles n’ont certainement pas apprécié les faits de la même manière. Mais il ne semble pas que la distinction entre obligation de comportement et obligation de résultat ait fait une différence dans l’un ou l’autre cas ou ait effectivement contribué à l’analyse des questions en cause.

65.
Un troisième exemple est donné par la décision récente du Tribunal des réclamations États-Unis-Iran dans les affaires A15(IV) et A24, République islamique d’Iran c. États-Unis d’Amérique134. L’Iran soutenait que les États-Unis n’avaient pas respecté l’obligation qui leur incombait en vertu du Principe général B de la Déclaration générale contenue dans les accords d’Alger du 19 janvier 1981, à l’effet d’«abandonner toutes les poursuites judiciaires engagées devant des tribunaux des États-Unis par des particuliers et des institutions des États-Unis contre l’Iran et ses entreprises publiques ... et de régler les points en litige par voie d’arbitrage ayant force obligatoire». Or, au lieu d’abandonner les poursuites dans les affaires en instance devant leurs tribunaux, les États Unis ont décidé de les suspendre en attendant que le Tribunal se prononce sur sa compétence à leur égard135. Les États Unis ont fait valoir que c’était le seul moyen pratique qui s’offrait à eux et que le fait que l’abandon des poursuites et le règlement des points en litige soient liés dans le Principe général B montrait que leur manière de procéder était rationnelle. En d’autres termes (bien qu’aucune des parties n’ait employé la terminologie des articles 20 et 21), ils ont fait valoir que le Principe général B énonçait une obligation de résultat – abandonner les poursuites en cours – et que les moyens adoptés dans le cadre de leur système juridique étaient appropriés pour atteindre concrètement ce résultat. C’est ce qu’il ressortait de l’opinion, exprimée dans le commentaire de l’article 21, selon laquelle les obligations de résultat sont dans un sens moins contraignantes que les obligations de comportement en raison de l’élément de discrétion laissé à l’État intéressé pour atteindre le résultat.

66.
Au sujet de l’interprétation de la Déclaration, le Tribunal a considéré que l’obligation d’abandonner les poursuites ne s’appliquait qu’aux affaires relevant de sa compétence, mais que dans les affaires qui relevaient de sa compétence, une simple suspension ne satisfaisait pas à cette obligation. Pour parvenir à cette conclusion, il n’était pas suffisant de s’en remettre au libellé apparemment clair de la Déclaration :

«Le Tribunal doit analyser la question de façon plus approfondie. Les obligations découlant du Principe général B sont, d’une façon générale, des obligations de “résultat” plutôt que de “comportement” ou de “moyens”. On pourrait dire qu’en suspendant les poursuites au lieu de les abandonner, les États-Unis ne se sont pas conformés aux obligations qui leur incombent en vertu des Déclarations d’Alger; le Tribunal ne peut cependant se borner à une interprétation strictement littérale ou grammaticale de ces déclarations, mais doit aussi vérifier si la méthode choisie par les États-Unis ... répond à l’objet et au but de ces déclarations. La réponse à la question de savoir si le fait de suspendre les poursuites équivaut à les abandonner dépend de la pratique. Ce sont donc les faits qui doivent servir de critères.

À moins qu’il n’en ait été convenu autrement par voie de traité, le droit international général autorise un État à choisir les moyens voulus pour s’acquitter d’une obligation internationale dans le cadre de son droit interne. Néanmoins, cette liberté n’est pas absolue. Les moyens choisis doivent être de nature à garantir que l’obligation internationale sera respectée et ils doivent être licites.»136
Le Tribunal a considéré en outre qu’«en adoptant la procédure de suspension prévue par le décret-loi No 12294, les États-Unis n’ont respecté les obligations qui leur incombent en vertu des Déclarations d’Alger que si la procédure a effectivement abouti à l’abandon des poursuites comme l’exigent ces déclarations»137. Le critère utilisé pour savoir si le litige avait été «effectivement» réglé était de savoir si la République islamique d’Iran avait été «légitimement obligée, pour défendre ses intérêts, de comparaître devant des tribunaux des États-Unis, ou de verser des pièces au dossier d’affaires dont ils étaient saisis, après le 19 juillet 1981» dans le cas d’affaires en instance relevant de la compétence du Tribunal ou de toute autre réclamation dont le Tribunal avait été saisi et qu’il n’avait pas rejetée faute de compétence138. Les dépenses occasionnées par la défense raisonnable de ses intérêts, y compris le coût légitime du suivi des affaires en suspens, seraient recouvrables lors d’une deuxième phase de la procédure.

67.
Tant qu’il n’a pas été statué sur ces faits, l’affaire n’est pas close et il ne serait pas approprié de l’analyser en détail. Deux constatations peuvent toutefois être faites. Premièrement, le Tribunal a fait la distinction entre obligations de comportement et obligations de résultat, et il l’a fait de la manière envisagée dans le commentaire des articles 20 et 21 (bien qu’il ne s’y soit pas référé). Autrement dit, les États-Unis jouissaient d’une certaine souplesse pour appliquer le Principe général B, mais en restant tenus de produire le «résultat», c’est‑à‑dire l’abandon des poursuites dans les affaires relevant de la compétence du Tribunal139. Deuxièmement, le Tribunal est parvenu à sa conclusion uniquement en interprétant les accords applicables dans leur contexte et en tenant compte de leur objet et de leur but; en d’autres termes, à ce stade de la procédure il ne s’est absolument pas préoccupé des règles secondaires de la responsabilité. La décision confirme donc que la distinction entre les obligations de comportement et les obligations de résultat concerne la classification des obligations primaires, c’est-à-dire des règles primaires et non des règles secondaires de la responsabilité. Troisièmement, toutefois, il ne semble pas que la décision du Tribunal aurait été différente quant au fond, sinon quant à la forme, s’il avait considéré qu’il s’agissait d’une obligation de comportement (abandonner les poursuites) et non d’une obligation de résultat (le fait que les poursuites soient abandonnées). Il est probable que les mêmes considérations seraient entrées en ligne de compte dans les deux cas.

68.
Il ressort de ce bref examen que la distinction entre les obligations de comportement et les obligations de résultat peut être utilisée comme un moyen de classer les obligations, mais qu’elle n’est pas utilisée avec beaucoup de cohérence. Dans chaque cas, la question était de savoir comment interpréter l’obligation en cause et la distinction dépendait du degré de discrétion laissé à l’État défendeur pour s’acquitter de l’obligation. Cette discrétion était nécessairement limitée par la règle primaire et l’élément d’appréciation décisif était de savoir dans quelle mesure elle l’était. La distinction peut parfois aider à exprimer des conclusions à cet égard; c’est une autre question de savoir si elle aide à parvenir à ces conclusions.
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69.
Dans le commentaire de l’article 21, il est souligné que les obligations usuelles en matière de traitement des personnes par l’État, que ce soit en matière de droits de l’homme ou de protection diplomatique, comportent ce que l’on pourrait appeler des «obligations de résultat élargies» et que ce sont ces obligations qui sont visées au paragraphe 2 de l’article 21. Il en découle que les obligations en question ne sont pas violées du simple fait de l’adoption d’une loi tant que cette loi n’est pas mise en pratique. En d’autres termes, c’est l’application de la loi dans le cas particulier qui constitue la violation, si l’État ne remédie pas au préjudice qui en résulte. Jusque‑là, la violation est une simple abstraction. C’est cette opinion qu’expose Combacau lorsqu’il écrit :

«quand le Pacte international relatif aux droits civils et politiques dispose d’une part que “nul ne peut faire l’objet d’une arrestation ou d’une détention arbitraires” ... d’autre part que “tout individu victime d’arrestation ou de détention illégales a droit à réparation” ... il pose deux règles auxquelles correspondent bien en droit interne deux obligations de l’État, l’une principale et l’autre subsidiaire; mais au regard du droit international il n’en établit qu’une, celle qui veut que l’État ne puisse sans illicéité manquer successivement à l’une et à l’autre de ces obligations internes, et qui, si l’on veut bien pardonner le caractère un peu déplaisant de cette formulation, se lit en définitive ainsi : “Nul État ne peut, sans lui offrir de réparation, arrêter ou détenir arbitrairement un individu”.»140
Mais les tribunaux qui ont à connaître des affaires de droits de l’homme et les comités qui s’occupent de droits de l’homme ne l’entendent pas ainsi, comme il ressort du bref exposé sélectif ci‑après.

70.
Conformément à la Convention européenne des droits de l’homme de 1950, des requêtes peuvent être adressées «par toute personne physique, toute organisation non gouvernementale ou tout groupe de particuliers, qui se prétend victime d’une violation» des droits reconnus dans la Convention. En outre, dans les affaires interétatiques, la Cour peut être saisie «de tout manquement aux dispositions de la Convention et de ses protocoles»141. L’article 41 prévoit ce qui suit :

«Si la Cour déclare qu’il y a eu violation de la Convention ou de ses protocoles, et si le droit interne de la Haute Partie contractante ne permet d’effacer qu’imparfaitement les conséquences de cette violation, la Cour accorde à la partie lésée, s’il y a lieu, une satisfaction équitable.»

C’est dire qu’il peut être constaté qu’il y a eu violation de la Convention avant même de savoir s’il existe des moyens d’y remédier dans le droit interne applicable et indépendam​ment de cette question. Les organes créés par la Convention n’en ont jamais douté. Ainsi, la Cour a déclaré dans une affaire :

«L’article 25 [devenu l’article 34] de la Convention donne aux individus le droit de soutenir qu’une loi viole leurs droits en elle‑même, même en l’absence de toute mesure d’application à leur encontre, s’ils courent le risque d’être directement lésés par elle.»142
71.
Le Pacte international de 1966 relatif aux droits civils et politiques fait lui aussi une distinction entre les communications individuelles et les communications interétatiques. Conformément au Protocole facultatif, les particuliers relevant de la juridiction d’un État partie au Pacte «qui prétendent être victimes d’une violation, par cet État partie,» de droits énoncés dans le Pacte, peuvent présenter des communications au Comité des droits de l’homme143. Pour l’examen de ces communications, le Comité a toujours considéré que les conséquences du comportement de l’État doivent être telles que la personne intéressée est individuellement une «victime» et il se refuse à examiner la législation nationale dans l’abstrait. Par contre, il n’exige pas qu’une victime doive nécessairement avoir été poursuivie ou avoir fait l’objet de sanctions. Dans certains cas, la simple existence d’une loi peut constituer une violation de la Convention; dans d’autres, une menace suffisamment imminente et directe d’action justifiera qu’une personne soit considérée comme une victime. Le test est résumé dans la citation suivante :

«sous réserve que chacun des auteurs soit une victime au sens de l’article premier du Protocole facultatif, il n’est pas interdit à un grand nombre de personnes d’engager une action en application du Protocole facultatif. Le nombre élevé d’auteurs ne suffit pas à transformer la communication en action populaire... Toute personne qui se prétend victime de la violation d’un droit protégé par le Pacte doit démontrer soit qu’un État partie a, par acte ou par omission, déjà porté atteinte à l’exercice de son droit, soit qu’une telle atteinte est imminente, en se fondant par exemple sur le droit en vigueur ou sur une décision ou pratique judiciaire ou administrative»144.

Ces limitations découlent des dispositions du Protocole facultatif, telles que les interprète le Comité. Les communications concernant les affaires interétatiques sont régies par une formule différente. Conformément à l’article 41 du Pacte, elles peuvent être introduites par tout État Partie qui a reconnu la compétence du Comité et qui prétend qu’un autre État Partie «ne s’acquitte pas de ses obligations»145. Cette procédure n’a pas été utilisée jusqu’ici, mais on peut concevoir qu’elle pourrait mettre en cause une loi en tant que telle.

72.
La Cour interaméricaine des droits de l’homme applique essentiellement le même principe pour déterminer s’il y a eu violation de la Convention américaine de 1969 relative aux droits de l’homme. Dans son avis consultatif sur La compatibilité d’un projet de législation avec l’article 8 2) h) de la Convention américaine relative aux droits de l’homme, elle a été saisie de plusieurs questions générales découlant d’une controverse concernant un projet de loi qui, s’il était adopté, aurait clairement violé les engagements que l’État intéressé avait souscrits en vertu de la Convention. Sur la question de savoir si une simple loi pouvait en soi violer une obligation de résultat, la Cour a déclaré ce qui suit :

«Une loi qui entre en vigueur ne fait pas nécessairement sentir ses effets dans le domaine juridique de particuliers donnés. Peut-être faut-il encore pour cela que des dispositions réglementaires soient prises, que des conditions supplémentaires soient remplies ou, tout simplement, que les pouvoirs publics la mettent en application. Il se peut aussi, toutefois, que les individus auxquels la règle en question est applicable en ressentent les effets dès le moment où elle entre en vigueur. Les lois qui ne sont pas d’application immédiate donnent simplement aux autorités le pouvoir d’adopter des mesures pour les mettre en pratique. Elles ne constituent pas en elles-mêmes une violation des droits de l’homme. Dans le cas des lois d’application immédiate ... la violation des droits de l’homme, individuels ou collectifs, se produit dès qu’elles sont promulguées. Par conséquent, une règle qui prive une partie de la population de certains de ses droits – par exemple, en raison de la race – porte automatiquement préjudice à tous les membres de cette race...»146
Après avoir analysé les dispositions de la Convention et s’être référée, en l’approuvant, à la jurisprudence européenne, la Cour a conclu ce qui suit :

«La juridiction contentieuse de la Cour a pour objet de protéger les droits et libertés de certains particuliers, et non de résoudre des questions abstraites. Aucune disposition de la Convention n’autorise la Cour, lorsqu’elle dit le droit, à se prononcer sur la question de savoir si une loi qui n’a pas encore porté atteinte aux droits et libertés garantis de certains particuliers viole la Convention. Elle considère que la promulga​tion d’une loi qui viole manifestement les obligations qu’a souscrites un État en ratifiant la Convention ou en y adhérant constitue une violation de cet instrument et, si cette violation porte atteinte aux droits et libertés garantis de certains particuliers, engage la responsabilité internationale de l’État en question.147»

L’idée exprimée ici selon laquelle, dans le cas d’une violation manifeste du traité, la responsabilité internationale n’est engagée que «si cette violation porte atteinte aux droits et libertés garantis de certains particuliers» appelle une explication. Prise au pied de la lettre, elle signifie qu’il peut y avoir violation d’un traité sans responsabilité, ce qui n’est pas conforme à la conception de la responsabilité de l’État au sens qui lui est donné dans le projet d’articles148. Il semble toutefois que la Cour ait fait ici une distinction entre la responsabilité de l’État en cas de violation du traité proprement dit et la responsabilité internationale découlant des dispositions de la Convention relatives à la violation directe des droits des particuliers, seule à relever de la compétence de la Cour.

73.
En résumé, il ressort de ce bref aperçu que les divers organes compétents en matière de droits de l’homme ont une attitude très semblable à l’égard du problème149. La législation peut, en soi, constituer une violation de la convention concernée, si elle est directement applicable aux particuliers ou que son application les menace directement, encore que la question de savoir si elle la viole dans un cas donné est subordonné à un examen des faits de l’espèce. Des recours internes peuvent peut-être permettre d’obtenir réparation, mais ils ne sauraient en tenir lieu150.

74.
Un examen de la question dans le domaine de la protection diplomatique aboutirait probablement à la même conclusion générale. C’est ce que le Royaume‑Uni a succinctement exprimé dans ses observations, lorsqu’il écrit :

«D’une manière générale, le Gouvernement britannique est d’avis que, pour les cas où le droit international exige uniquement l’obtention d’un résultat donné, ceci relève du paragraphe 2 du projet d’article 21. L’obligation d’assurer un système judiciaire équitable et efficace en est un exemple. La corruption d’une instance inférieure ne constituerait pas une violation de cette obligation s’il était possible de recourir sans délai à une instance supérieure. Dans le cas de ces obligations, il n’y a pas violation tant que l’État n’épuise pas tous les mécanismes dont il dispose pour obtenir le résultat voulu. Si, par ailleurs, le droit international exige l’adoption d’un certain comporte​ment ou l’obtention d’un résultat déterminé dans un délai précis, la violation du droit international est constituée dès lors que le comportement de l’État diverge de celui qui est requis, ou à l’expiration du délai si le résultat n’a pas été obtenu. Le déni du droit de passage inoffensif, ou le défaut d’indemnisation dans un délai raisonnable de particuliers étrangers pour les biens leur appartenant en cas d’expropriation, sont des cas de violation de ces règles. Le recours aux procédures de l’État afin d’obtenir “réparation” pour non-respect de l’obligation constituerait, dans ces exemples, des cas d’épuisement des recours internes.»151
75.
Il peut, bien entendu, y avoir des contextes particuliers dans lesquels l’État a le droit de porter atteinte aux droits de particuliers sous réserve d’indemnisation. C’est en général le cas de l’expropriation pour cause d’utilité publique et la raison en est justement parce que, dans ce contexte, le droit éminent de l’État est reconnu. Mais il n’y a pas de droit éminent de l’État en ce qui concerne le traitement arbitraire des personnes. Il y a aussi des cas dans lesquels l’obligation consiste à avoir un système d’une certaine sorte, par exemple l’obligation d’assurer un système judiciaire équitable et efficace. La question de la violation dépend alors de la prise en considération du système et une décision irrégulière d’un fonctionnaire subalterne qui peut être reconsidérée ne constitue pas en elle-même un acte illégal152. C’est l’exemple donné par le Royaume‑Uni dans le passage cité plus haut. Les obligations liées à un système doivent être appliquées au système dans son ensemble. Mais de nombreuses obligations en matière de droits de l’homme ne sont pas de cette nature : par exemple, dans les cas de torture ou de meurtre arbitraire par des agents de l’État, la violation serait immédiate et absolue153.

76.
Peut-être – comme l’a noté le Royaume‑Uni – que le problème analysé ici a davantage sa place dans le commentaire de l’article 21 que dans le texte lui-même154. Mais l’analyse amène à un certain nombre de conclusions.

Primauté des règles primaires et de leur interprétation
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77.
Premièrement, bien qu’il soit possible de classer exactement certaines obligations dans les obligations de comportement ou de résultat, et bien que cela puisse éclairer le contenu ou l’application des règles en question, une telle classification ne saurait remplacer l’interprétation et l’application des règles elles-mêmes, compte tenu de leur contexte, de leur objet et de leur but. Le problème que posent les articles 20 et 21 est qu’ils supposent le recours à un processus intermédiaire de classification des obligations avant que les questions de violation puissent être résolues. Mais, en dernière analyse, la question de savoir s’il y a ou non violation d’une obligation dépend de l’exact énoncé de l’obligation et des faits de la cause. Par exemple, dans le domaine du droit humanitaire – et c’est là toute la différence –, les États ont expressément l’obligation de «respecter» et de «faire respecter» les règles applicables155. Dans d’autres contextes, où les termes employés sont différents, la situation peut être différente. La taxonomie peut aider à interpréter et appliquer les règles primaires, mais ne peut s’y substituer.

78.
Cette conclusion découle aussi de l’analyse faite par le Tribunal international pour l’ex-Yougoslavie, dans une affaire récente, de l’obligation qui incombe aux États en ce qui concerne la torture. Le Tribunal a déclaré ce qui suit :

«Normalement, le maintien de dispositions de la législation nationale contraires aux règles internationales engage la responsabilité de l’État et, par conséquent, donne droit à une demande de cessation et de réparation (lato sensu) uniquement lorsque ladite législation est concrètement appliquée. Par contre, dans le cas de la torture, le simple fait de maintenir en vigueur ou d’adopter des dispositions législatives contraires à l’interdiction internationale de la torture engage la responsabilité internationale de l’État. Le prix attaché au droit à ne pas être soumis à la torture est tel qu’il devient impératif de prévenir tout acte législatif national autorisant ou tolérant la torture ou, en tout cas, capable de produire cet effet.»156
En d’autres termes, la question de savoir si l’adoption d’une législation non conforme aux règles internationales constitue en soi une violation du droit international dépend du contenu et de l’importance de la règle primaire.

Diversité des règles primaires
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79.
Deuxièmement, on ne saurait trop insister sur l’immense diversité des règles primaires et les manières très différentes dont elles sont formulées. Les moyens de parvenir à un résultat peuvent être énoncés avec plus ou moins de précision. Les buts à atteindre peuvent, selon les circonstances, dicter avec précision les moyens à utiliser. Les moyens et les fins peuvent être combinés de diverses manières157. Prenons, par exemple, le cas courant d’une obligation de «faire tout son possible» pour atteindre un résultat donné. Il ne s’agit justement pas d’une obligation de résultat, mais plutôt, selon la façon dont elle est formulée, d’une obligation de prendre les mesures que l’État intéressé est raisonnablement tenu de prendre et dont il dispose en vue d’atteindre le résultat spécifié. À condition que l’État prenne à cette fin des mesures qui ne soient manifestement ni suffisantes ni inappropriées, la question de la violation ne peut se poser. Mais, s’il devient évident que le résultat ne sera probablement pas atteint et qu’il existe d’autres mesures que l’État pourrait prendre pour qu’il le soit, l’obligation peut alors prendre un caractère plus impératif et même tendre à devenir une obligation de résultat158. Ainsi, dans la pratique, les obligations de comportement et les obligations de résultat offrent plutôt l’aspect d’un spectre que d’un contraste bien tranché159.

Particularité de la distinction entre obligations de comportement et obligations de résultat
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80.
Troisièmement, toutes les obligations ne peuvent pas être classifiées en obligations de comportement ou en obligations de résultat. Il peut y avoir des hybrides, par exemple, et les projets d’articles eux-mêmes en distinguent un autre «type» : les obligations de prévention. Avant de dégager des conclusions au sujet des articles 20 et 21, il convient d’examiner ces obligations.


f)
Article 23 : Violation d’une obligation internationale requérant de prévenir un événement donné
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81.
L’article 23 dispose :

«Lorsque le résultat requis d’un État par une obligation internationale est de prévenir, par un moyen de son choix, la survenance d’un événement donné, il n’y a violation de cette obligation que si, par le comportement adopté, l’État n’assure pas ce résultat.»

82.
L’article 23 poursuit l’analyse des différents types d’obligations (obligations de comportement/obligations de résultat) qui font l’objet des articles 20 et 21. Le commentaire traite des obligations de prévention dans les termes suivants :

«Ce qui caractérise l’hypothèse prise ... en considération ... est précisément la notion d’événements, c’est-à-dire d’un fait de l’homme ou de la nature, étranger, en tant que tel, à l’action de l’État... [S]i le résultat que l’obligation demande à l’État d’assurer est de faire en sorte que tel ou tel autre événement ne se produise pas, la donnée clef de la violation de l’obligation est la survenance de l’événement, tout comme la non-survenance de cet événement est la donnée clef de l’exécution de l’obligation en question... [C]’est la non-survenance de l’événement qui est le résultat que l’État est tenu d’assurer et c’est la survenance de l’événement qui établit que le résultat ne l’a pas été160.»

83.
Le commentaire affirme ensuite que dans le cas des obligations de prévention, le simple fait de ne pas être parvenu à empêcher la survenance de l’événement n’est pas une condition suffisante pour que la responsabilité de l’État soit engagée, même si c’est une condition nécessaire : «L’État ne peut évidemment être tenu qu’à s’opposer par son action à l’éventualité d’un tel événement, qu’à faire échec, pour autant que cela dépende de lui, à la survenance de cet événement161.» Les obligations de prévention sont donc en fin de compte des obligations de prendre toutes les mesures raisonnables ou nécessaires pour faire en sorte que l’événement ne se produise pas, mais leur exécution n’offre pas la garantie qu’il ne se produira effectivement pas162.

Observations des gouvernements sur l’article 23
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84.
La France fait observer que «[l’]article ... 23, dont la rédaction est plutôt obscure, ... porte sur des règles de droit substantiel, qui classent des obligations primaires. Il n’a donc pas sa place dans un projet de ce type163». L’Allemagne partage ce point de vue164. Pour le Royaume-Uni, l’article 23 ne suscite pas de controverse mais semble inutile; à son avis, il pourrait être supprimé ou fusionné avec l’article 21165.

Le contenu des obligations de prévention
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85.
Il est tentant d’analyser les obligations de prévention comme des obligations de résultat «négatives». En effet, dans leur cas, le résultat recherché est non pas la survenance mais la non-survenance de quelque chose. D’un autre côté, cela dépend de l’interprétation de la règle primaire pertinente. Le commentaire166 donne comme exemple d’une obligation de prévention, l’article 22, paragraphe 2, de la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, qui disposent :

«L’État accréditaire a l’obligation spéciale de prendre toutes mesures appropriées afin d’empêcher que les locaux de la mission ne soient envahis ou endommagés, la paix de la mission troublée ou sa dignité amoindrie.»

Selon le commentaire, il s’agit d’une obligation «dont également la violation n’est réalisée que si l’on peut constater que ce résultat [envahissement ou dégradation des locaux ou trouble causé à la paix de la mission] n’a pas été assuré167».

86.
Bien qu’il existe des obligations de prévention qui correspondent à ce qui est expliqué dans le commentaire, il est clair que ce n’est pas le cas de celle visée à l’article 22, paragraphe 2, de la Convention de Vienne de 1961. Il s’agit dans ce cas manifestement d’une obligation de comportement. Bien entendu l’exécution de cette obligation ne garantit pas que les locaux ne seront pas envahis; mais l’État hôte demeure tenu de prendre toutes les mesures appropriées pour protéger la mission, ce qui est d’autant plus difficile si, pour une raison quelconque, la mission est effectivement envahie et sa paix est troublée. Dans l’affaire concernant le personnel diplomatique et consulaire des États-Unis à Téhéran, la Cour internationale de Justice a affirmé qu’en vertu de ces dispositions et d’autres dispositions de la Convention, l’État accréditaire avait «l’obligation la plus formelle ... de prendre des mesures appropriées pour protéger» les missions des États-Unis et leur personnel168. Elle a ajouté que face aux diverses menaces que faisaient peser les militants :

«le Gouvernement de l’Iran a totalement manqué de prendre des “mesures appropriées” afin de protéger les locaux, le personnel et les archives de la mission des États-Unis contre l’attaque des militants et n’a rien fait pour prévenir cette attaque ou l’empêcher d’aboutir... [D]e l’avis de la Cour ... la carence du Gouvernement de l’Iran était due à plus qu’une simple négligence ou un simple manque de moyens... Cette carence du Gouvernement de l’Iran constituait en tant que telle une violation grave et manifeste des obligations dont l’Iran était tenu à l’égard des États‑Unis en vertu des dispositions de l’article 22, paragraphe 2...»169.

En outre l’interprétation de l’article 22, paragraphe 2, de la Convention de Vienne, qui est donnée dans le commentaire, n’est pas souhaitable pour des raisons de principe; les États ne devraient pas pouvoir négliger cette «obligation spéciale» sous prétexte que les locaux n’ont pas encore été envahis ou endommagés et qu’ils ne le seront peut-être jamais.

87.
Le principe énoncé dans la sentence arbitrale rendue dans l’affaire de la fonderie de Trail, selon lequel un État doit faire tout ce qui est en son pouvoir pour empêcher qu’un dommage transfrontière dû à la pollution ne soit causé à un État voisin, offre un meilleur exemple d’obligation de prévention également mentionnée dans le commentaire170. Le commentaire précise que «[m]ême dans le cas particulier d’une obligation de prévention d’un événement, la présence d’un dommage ne représente pas une condition supplémentaire de l’existence d’un fait internationalement illicite171». Cela est vrai si la situation qu’il s’agit de prévenir n’est pas définie en termes de survenance d’un dommage; mais il se peut qu’elle soit définie en ces termes. Les États peuvent assumer l’obligation d’empêcher que certaines personnes ou le territoire d’autres États ne subissent un dommage, et il se peut, dans ce cas, que ce soit la survenance du dommage qui donne naissance à la responsabilité et non pas le fait de ne pas avoir pris les mesures de prévention voulues.

Conclusion sur les articles 20, 21 et 23
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88.
Pour les raisons données ci-dessus172, le Rapporteur spécial estime que l’article 21, paragraphe 2, est trop complexe et risque d’être source de malentendus; il devrait donc être supprimé. Ce qui pose principalement problème est la notion d’une obligation de résultat dont il ressort, malgré une violation apparente, «que ce résultat ou un résultat équivalent peut néanmoins être acquis par un comportement ultérieur de l’État». Les règles primaires peuvent certes prendre de multiples formes, et on peut envisager une règle primaire qui permettrait à un État, en cas de violation, de se racheter en prenant des mesures correctives, lesquelles non seulement auraient un effet réparateur mais annuleraient aussi totalement la violation antérieure. Ce cas de figure n’est cependant guère courant173. S’il y a simplement menace de violation d’une obligation, des mesures préventives ou correctives peuvent s’imposer, mais, par définition, la violation ne se sera pas encore produite. Si la violation s’est produite, le comportement ultérieur peut en atténuer les effets, ou peut (en offrant dans l’État auteur une voie de recours efficace) éliminer le grief. Mais il est trompeur, dans ce dernier cas, de prétendre qu’il n’y a jamais eu violation.

89.
S’agissant des distinctions établies aux articles 20, 21, paragraphe 1, et 23 entre obligations de comportement, de résultat et de prévention, des arguments convaincants militent en faveur de leur suppression pure et simple. Elles ont été critiquées par un certain nombre de gouvernements qui estimaient qu’elles revenaient à couper les cheveux en quatre174. Elles ont été largement critiquées par la doctrine175. Leurs rapports avec des notions analogues ayant cours en droit interne sont obscures et même contradictoires176.

90.
En outre, quelle que soit leur valeur aux fins de l’analyse, les distinctions semblent porter sur le contenu et la signification des règles primaires, et c’est sans doute ce qui explique pourquoi, dans l’exposé de règles secondaires, elles semblent se mordre la queue. Par exemple, l’article 20 ne dit apparemment rien de plus que lorsqu’un État a assumé l’obligation d’adopter un certain comportement, il y a violation de cette obligation s’il n’adopte pas le comportement en question. La situation en ce qui concerne les obligations de comportement et de prévention n’est sans doute pas la même, en raison de la signification cachée des mots «par le comportement adopté» figurant aux articles 21, paragraphe 1, et 23. Comme l’explique le commentaire, l’idée derrière ces mots est que dans le cas normal d’une obligation de prévention, deux conditions doivent être remplies pour qu’il y ait responsabilité : il faut que l’État n’ait pas fait tout ce qui était en son pouvoir pour empêcher la survenance de l’événement, et que les circonstances dans lesquelles celui-ci est survenu soient telles que si l’État avait fait tout ce qui était en son pouvoir pour l’empêcher, il ne se serait pas (ou ne se serait très probablement pas) produit177. Mais même ainsi, il subsiste une difficulté en ce que si c’est là l’interprétation naturelle d’une obligation de prévention, ce n’est pas la seule interprétation possible. Un État pourrait, après tout, s’engager à ce qu’un certain événement ne se produise pas, sauf en situation de force majeure. Ou il pourrait donner une garantie inconditionnelle; en d’autres termes, il pourrait prendre le risque même d’événements imprévus équivalant à la force majeure. La signification d’une obligation donnée dépend de l’interprétation de la règle primaire pertinente, mais ce processus d’interprétation se situe hors du champ du projet d’articles. En d’autres termes, soit les articles 21, paragraphe 1, et 23 se mordent également la queue, soit ils créent une présomption concernant l’interprétation de certaines règles primaires, ce qui n’est pas la fonction du projet d’articles.

91.
Les arguments militant en faveur de la suppression sont très convaincants, mais une certaine hésitation est tout de même de mise, car les termes en question sont couramment utilisés178, sont parfois utiles, par exemple pour déterminer quand il y a eu violation, et le cadre conceptuel qu’offre le droit international en matière de violation d’obligations est relativement pauvre. Il faut certes se garder de multiplier les concepts sans raison, mais il peut être bon de maintenir des concepts existants, même s’ils ne permettent pas de faire le tour d’une question. L’explication des concepts utilisés pour décrire les obligations internationales a déjà une valeur en soi; les commentaires sur les articles 20 et 21, et en particulier sur l’article 23, sont utiles, même s’ils appellent des modifications compte tenu des arguments exposés ci-dessus.

92.
La Commission est invitée à donner son avis sur le point de savoir s’il convient de conserver la distinction établie au chapitre III. Pour faciliter le débat à ce sujet, le Rapporteur spécial propose un article unique incorporant cette distinction179. Il l’a toutefois placé entre crochets pour indiquer son propre scepticisme quant à la nécessité de l’insérer dans le projet d’articles.


g)
Article 18, paragraphes 3 à 5, et articles 24 à 26 : Faits illicites accomplis et continus
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93.
Les trois derniers articles du chapitre III portent sur des aspects différents du problème soulevé par les faits illicites qui se prolongent dans le temps (appelés «Moment et durée de la violation d’une obligation internationale»).  Ils se lisent comme suit :

Article 24

Moment et durée de la violation d’une obligation internationale réalisée par un fait de l’État ne s’étendant pas dans le temps

La violation d’une obligation internationale par un fait de l’État ne s’étendant pas dans le temps se produit au moment où ce fait est accompli. La perpétration de cette violation ne s’étend pas au‑delà dudit moment, même si les effets du fait de l’État se prolongent dans le temps.

Article 25

Moment et durée de la violation d’une obligation internationale réalisée par un fait de l’État s’étendant dans le temps

1.
La violation d’une obligation internationale par un fait de l’État ayant un caractère de continuité se produit au moment où ce fait commence. Toutefois, le temps de perpétration de la violation s’étend sur la période entière durant laquelle ce fait continue et reste non conforme à l’obligation internationale.

2.
La violation d’une obligation internationale par un fait de l’État composé d’une série d’actions ou omissions relatives à des cas distincts se produit au moment de la réalisation de celle des actions ou omissions de la série qui établit l’existence du fait composé. Toutefois, le temps de perpétration de la violation s’étend sur la période entière à partir de la première des actions ou omissions dont l’ensemble constitue le fait composé non conforme à l’obligation internationale et autant que ces actions ou omissions se répètent.

3.
La violation d’une obligation internationale par un fait de l’État complexe, constitué par une succession d’actions ou omissions émanant des mêmes ou de différents organes étatiques intervenant dans une même affaire, se produit au moment de la réalisation du dernier élément constitutif dudit fait complexe. Toutefois, le temps de perpétration de la violation s’étend sur la période entière allant du comportement qui a amorcé la violation à celui qui l’a parachevée.

Article 26

Moment et durée de la violation d’une obligation internationale de prévenir un événement donné

La violation d’une obligation internationale requérant de l’État de prévenir un événement donné se produit au moment où l’événement commence. Toutefois, le temps de perpétration de la violation s’étend sur la période entière durant laquelle l’événement continue.

Comme il a été noté plus haut, il est utile d’examiner en même temps les dispositions détaillées des paragraphes 3 à 5 de l’article 18, qui font appel à la même distinction entre faits illicites continus, composés et complexes180.

94.
Le commentaire de ces dispositions relève, tout d’abord, que les questions de temps concernent à la fois «la détermination du moment auquel l’existence de la violation d’une obligation internationale s’établit, et la détermination de la durée, de la présence dans le temps, de cette violation»181. Il décrit les différentes conséquences qui peuvent procéder de la détermination des éléments susmentionnés, notamment quant à la compétence des tribunaux, quant au caractère national des réclamations ou quant à l’application de la doctrine de la prescription extinctive, soulignant également que la détermination desdits éléments doit se faire par référence aux règles de droit et non pas seulement par référence aux faits182. Dans le cas des «faits instantanés» (comme la destruction en vol d’un aéronef civil), les effets peuvent avoir une longue durée et peuvent être pertinents pour juger de la gravité du fait. En revanche, la poursuite de ces effets «sera sans incidence sur la détermina​tion de la durée du fait étatique qui les a provoqués, fait qui restera, quoi qu’il en soit, un fait ne s’étendant pas dans le temps»183. Par exemple, le commentaire indique que la décision de la Cour permanente dans l’affaire des Phosphates du Maroc a considéré que les décisions françaises pertinentes avaient un caractère instantané et ne constituaient pas un fait illicite continu184.

95.
Quant à la notion d’un fait illicite s’étendant dans le temps, qui fait l’objet de l’article 25, le commentaire introduit une distinction entre les faits continus, composés et complexes.  Un «fait continu» est un fait «qui s’étale, toujours le même, sur un laps de temps plus ou moins long : autrement dit un fait qui, après s’être produit, continue d’exister en tant que tel et non pas seulement dans ses effets et dans ses conséquences»185. Le commen​taire relève que la notion de fait illicite continu (présente dans de nombreux systèmes juridiques nationaux) a été introduite dans le droit international par Triepel et qu’elle est souvent appliquée par les tribunaux, spécialement la Cour européenne186.

96.
Un «fait composé» est défini comme «un fait étatique formé d’une série de faits étatiques individuels commis par rapport à des affaires distinctes»187. Suivant le commen​taire, «les faits comportent une suite d’agissements – lesquels, pris séparément, peuvent être licites ou illicites – qui sont liés entre eux par une identité d’intention, de contenu et d’effets, tout en se rapportant à des cas d’espèce différents». Les exemples comprennent une série de décisions administratives préjudiciables aux ressortissants d’un État particulier, qui établit une attitude discriminatoire, ou encore le refus d’autoriser lesdits ressortissants à participer à l’activité économique, en contravention avec une obligation internationale de l’État hôte. Considérés ensemble, de tels faits pourraient être illicites sans que les décisions individuelles soient elles-mêmes nécessairement illicites188. Certaines règles primaires exigent que le comportement se répète, par exemple par des violations systématiques des droits de l’homme. Dans ces cas, le premier fait d’une série ne suffit pas pour établir qu’un fait illicite a été commis mais, s’il est suivi par d’autres faits similaires, le comportement illicite constitué par la série de faits sera réputé avoir commencé au moment du premier fait189.

97.
Enfin, le projet définit également la notion de fait «complexe», correspondant à «un fait étatique constitué par un ensemble d’actions ou d’omissions d’organes étatiques se succédant dans une même affaire»190. Le déni de justice à un étranger est l’exemple classique d’un tel fait.  Il s’agit d’un fait complexe parce qu’il n’est pas établi par une décision unique d’un fonctionnaire ou d’un tribunal de rang inférieur : «le fait internationalement illicite “complexe” est l’aboutissement global de tous les comportements adoptés, à des étapes successives, dans un cas d’espèce donné, par des organes étatiques – comportements dont chacun aurait pu assurer le résultat internationalement requis et dont chacun a manqué à le faire»191. Ces caractéristiques ont également des conséquences quant à la durée du fait illicite. Dans le cas d’un fait complexe, «le temps de perpétration de la violation doit donc être calculé à partir du moment où s’est produit le premier agissement étatique ayant créé une situation non conforme au résultat requis par l’obligation, jusqu’au moment où a eu lieu le comportement qui a rendu définitivement irréalisable l’obtention du résultat en question»192. Dans un tel cas, la violation n’est établie qu’une fois accompli le dernier fait de la série mais la violation se produit dès le début de la série et a donc un certain effet rétroactif.

98.
Ce groupe d’articles se termine par l’article 26 qui traite du moment et de la durée de la violation d’une obligation de prévention.  Le commentaire souligne le parallélisme entre les articles 26 et 23.  Comme, dans le cas des obligations de prévention, la survenance du résultat en question est une condition nécessaire de la violation, il s’ensuit que sa survenance «doit aussi être nécessairement l’élément décisif pour la détermination, dans cette même hypothèse, du moment et de la durée de ladite violation»193. L’idée que même l’absence manifeste et irréversible de toute mesure prise par l’État pour empêcher la réalisation de l’événement puisse elle-même constituer une violation est rejetée. La violation ne peut se produire avant que l’événement lui-même ait lieu : «la logique même empêche donc de considérer que le moment de la violation puisse se situer à un moment quelconque antérieur à la survenance de l’événement»194. Cependant, la situation est différente une fois que l’événement illicite s’est produit. Si l’événement a un caractère continu, «il est en effet normal de penser que l’obligation de prévenir [sa] survenance ... implique l’obligation de faire en sorte qu’il prenne fin»195. Dès lors, dans le cas des événements continus, l’obligation de les prévenir est elle-même une obligation continue et sa violation dure aussi longtemps que dure l’événement196.

Commentaires des gouvernements sur l’article 18, par. 3 à 5, et les articles 24 à 26
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99.
Les gouvernements qui ont soumis des commentaires sur ces articles ne sont guère unanimes. La France est favorable au maintien de la classification des violations selon leur mode de réalisation, établie à l’article 25. Elle suggère de relier l’article 25 aux paragraphes correspondants de l’article 18197. Au contraire, le Royaume-Uni déclare ce qui suit :




«Le Gouvernement britannique ... craint que l’on ne soit allé un peu trop loin en établissant des distinctions subtiles entre différentes catégories de comportements. Il espère que la Commission du droit international reviendra sur la nécessité et l’utilité d’adopter des articles qui définissent aussi minutieusement plusieurs catégories de comportements illicites. Il serait peut-être préférable de s’en tenir à une conception plus simple du comportement illicite et de s’en remettre à la pratique des États pour ce qui est de son application à des cas concrets»198.

Dans le même esprit, les États-Unis critiquent l’article 18 et les articles 24 à 26, constatant qu’ils énoncent :

«une série complexe de règles abstraites visant à déterminer si le fait d’un État peut être qualifié de continu, de composite ou de complexe... Toutefois, lus ensemble, ces projets d’articles compliquent inutilement le texte et donnent aux États auteurs de faits illicites un biais juridique leur permettant de se soustraire à leurs obligations... Ces dispositions risquent donc de compliquer les déterminations de la responsabilité au lieu de les simplifier»199.

L’Allemagne exprime un commentaire identique au sujet des articles 24 à 26200. La Grèce estime, quant à elle, que «l’article 24 devrait être rédigé de façon plus simple et plus claire»201.

Aperçu général des questions soulevées

tc \l3 "Aperçu général des questions soulevées
100.
Le problème consistant à déterminer à quel moment un fait illicite commence et combien de temps il continue se pose souvent dans la pratique et fait l’objet d’une riche jurisprudence202. La question à trancher dans ces affaires concerne souvent non pas tant la responsabilité proprement dite que la compétence d’un tribunal ou d’un autre organe, ou la recevabilité d’une demande203. Cependant, des conséquences peuvent s’ensuivre quant à la responsabilité proprement dite et, du reste, une conséquence très importante, relative à la cessation des faits illicites, est envisagée à l’article 41 du projet d’articles. Les dispositions actuelles sont peut-être complexes mais il semble qu’il faille, à tout le moins, qu’une disposition traite de ces matières.

101.
Nous examinerons, tout d’abord, la question de savoir quand il est possible de dire qu’un fait internationalement illicite s’est produit. Même si ce fait a un caractère continu, il doit y avoir un moment où le fait illicite existe déjà. Ensuite, nous examinerons la question de la distinction entre les faits accomplis (faits qui ne se prolongent pas dans le temps) et les faits continus. Enfin, nous examinerons comment faire place, dans le cadre fondamental établi par ces distinctions, aux raffinements supplémentaires introduits par les notions de faits illicites composés et complexes. Dans chaque contexte, il faut examiner comment le principe du droit intertemporel influe sur la responsabilité dans le cas des faits continus, composés et complexes. Le présent examen englobera donc les dispositions des paragra​phes 3 à 5 de l’article 18.

Quand commence la violation d’une obligation? Distinction entre les violations appréhendées, imminentes ou «anticipées» et les violations actuelles?
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102.
Une première question, qui se rapporte aux trois articles, est de savoir quand existe une violation du droit international (par opposition à une violation qui est seulement appréhendée ou imminente). En d’autres termes, à quel moment le fait illicite «se produit-il» pour la première fois? En principe, il n’est possible de répondre à cette question que par référence à la règle primaire pertinente. Certaines règles interdisent expressément la menace d’un comportement204, l’incitation ou la tentative205, auquel cas la menace, l’incitation ou la tentative est elle-même un fait illicite. La question de l’existence de règles secondaires générales en droit international au sujet des faits illicites «accessoires» comme l’incitation, la complicité, etc. sera examinée plus avant en rapport avec le chapitre IV de la première partie du projet d’articles. Pour le moment, nous recherchons seulement quand il est possible de dire qu’un fait illicite, défini par rapport à la règle primaire, s’est produit.

103.
Cette question s’est posée dans l’Affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros206. À la suite du refus, par la Hongrie, de poursuivre l’exécution du projet conformément à un traité bilatéral de 1977, la Tchécoslovaquie a commencé à préparer activement, puis à construire, un dispositif unilatéral de remplacement (appelé «Variante C») en utilisant des installations construites conjointement pour le projet initial et certains éléments supplémen​taires, construits sur le territoire tchécoslovaque. La Variante C est entrée effectivement en service quand le Danube a été détourné au moyen des installations nouvelles, en octobre 1992. La Cour a considéré que la Variante C était contraire au droit pour divers motifs, nonobstant la violation antérieure du traité de 1977 commise par la Hongrie. Cependant, il s’agissait de savoir à quel moment s’était produite la violation par la Tchécoslovaquie. Cet aspect était important, notamment parce qu’en mai 1992, la Hongrie avait voulu dénoncer le traité à cause de l’insistance de la Tchécoslovaquie pour que la Variante C fût construite. La Hongrie a fait valoir que l’article 60 de la Convention de Vienne sur le droit des traités n’interdit pas à une partie qui est elle-même l’auteur de la violation d’un traité de dénoncer le traité en invoquant une violation commise par une autre partie, et elle soutenait qu’en avril 1992, au moins, la décision prise par la Tchécoslovaquie de procéder au détournement illégal du Danube constituait une violation effective ou encore un manquement aux dispositions du traité, et autorisait la Hongrie à dénoncer l’accord207.

104.
La Cour a rejeté cet argument, considérant (à une majorité de 9 contre 6) que la violation ne s’était produite qu’au moment du détournement effectif du Danube, en octobre. La Cour a déclaré ce qui suit :

«La Cour note qu’entre novembre 1991 et octobre 1992 la Tchécoslovaquie s’est bornée à exécuter sur son propre territoire des travaux qui étaient certes nécessaires pour la mise en oeuvre de la variante C, mais qui auraient pu être abandonnés si un accord était intervenu entre les parties et ne préjugeaient dès lors pas de la décision définitive à prendre. Tant que le Danube n’avait pas été barré unilatéralement, la variante C n’avait en fait pas été appliquée.

Une telle situation n’est pas rare en droit international, comme d’ailleurs en droit interne. Un fait illicite ou une infraction est fréquemment précédée d’actes préparatoi​res qui ne sauraient être confondus avec le fait ou l’infraction eux-mêmes. Il convient de distinguer entre la réalisation même d’un fait illicite (que celui-ci soit instantané ou continu) et le comportement antérieur à ce fait qui présente un caractère prépara​toire et «qui ne saurait être traité comme un fait illicite ...»208.

La Cour a donc considéré que «la Tchécoslovaquie était en droit de recourir, en novembre 1991, à la Variante C, dans la mesure où elle se bornait alors à entamer des travaux qui ne préjugeaient pas de la décision définitive qu’elle devait prendre. En revanche, la Tchécoslo​vaquie n’était pas en droit de mettre en service cette variante à partir d’octobre 1992209.» Mais comme la Hongrie avait prétendu mettre fin au traité en mai 1992, avant qu’il ait été violé par la Tchécoslovaquie et avant que la Hongrie ait subi la moindre perte en consé​quence de l’action de la Tchécoslovaquie, la prétendue terminaison du traité était «préma​turée» et de nul effet210.

105.
En toute hypothèse, selon la Cour, la Hongrie avait compromis son droit d’invoquer une violation de la part de la Tchécoslovaquie car elle était elle-même responsable d’une violation antérieure et connexe du même traité211. Cet aspect de l’affaire porte sur ce que l’on appelle exceptio inadimpleti contractus et sera examiné à propos du Chapitre V de la première partie.

106.
La Cour a donc fait une distinction entre la commission effective d’un fait illicite et les actes ayant un caractère préparatoire. Ces actes ne constituent pas en eux-mêmes 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’espèce dépendra de la nature exacte des faits et du contenu de la règle primaire. Interviendront des questions de jugement et de degré qu’aucune formule particulière ne peut régler d’avance. L’expression «se produit», employée dans les articles 24 à 26, semble tout à fait acceptable à cette fin.

Quand la violation d’une obligation est-elle continue? La distinction entre faits illicites continus et accomplis
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107.
La seconde question a trait à la distinction entre les faits illicites qui se prolongent dans le temps et ceux qui ne se prolongent pas ainsi. À y regarder de plus près, il pourrait y avoir ici deux distinctions différentes. La première est la distinction entre les faits illicites qui se produisent et qui sont accomplis à un moment particulier dans le temps et ceux qui prennent un certain temps pour être exécutés. La seconde est la distinction entre les faits illicites qui sont accomplis (bien que leurs effets puissent continuer) et les faits illicites qui ont un caractère continu. Les projets d’articles, spécialement les articles 24 et 25, semblent télescoper les deux idées.

108.
Il est certainement possible de commettre un fait illicite en un instant, par exemple l’instant dans lequel un bien est confisqué par l’effet de la loi ou le moment auquel une législation entre en vigueur. C’est le punctum temporis du juriste, le moment auquel un bien est cédé par une personne à une autre ou tout autre «acte juridique» est exécuté. Du point de vue du droit, ces actes peuvent être instantanés mais il est rare, cependant, que des faits ne durent pas au moins un certain temps. Il n’est toutefois pas évident que la distinction entre un fait qui se produit en un instant et un autre qui (même s’il a pris cinq secondes, cinq minutes ou cinq heures) est désormais achevé doit avoir quelqu’importance aux fins de la responsabilité des États. D’un point de vue pratique, la distinction entre faits illicites accomplis et continus semble importer davantage. Cependant, cette distinction est relative : un fait illicite continu est un fait qui n’a pas encore pris fin au moment pertinent.

109.
Loin de nous l’idée de réduire l’importance de la distinction entre faits illicites continus et accomplis : notre souci est simplement de la placer dans le contexte qui convient. L’examen non exhaustif de la jurisprudence présenté ci-dessous montre bien que la distinction est importante et qu’elle a des conséquences juridiques :

a)
L’arbitrage dans l’affaire du Rainbow Warrior avait pour objet le manquement, par la France, à l’obligation de détenir deux agents sur l’île française du Pacifique de Hao durant trois ans, en vertu d’un accord conclu entre la France et la Nouvelle-Zélande pour régler l’incident du Rainbow Warrior. Le tribunal arbitral a mentionné, en les approuvant, les articles 24 et 25, paragraphe 1, du projet d’articles, et la distinction entre faits illicites instantanés et continus212, déclarant :




«Si l’on applique cette classification à l’espèce examinée, il est évident que la violation constituée par le fait de ne pas ramener les deux agents à Hao représente une violation non seulement substantielle mais aussi continue. Et cette classification n’est pas purement théorique, mais au contraire, a des conséquences pratiques puisque la gravité de la violation et son prolongement dans le temps ont nécessairement une importance considérable pour la fixation de la réparation appropriée dans le cas d’une violation présentant ces deux caractéristiques213.»

Le tribunal a d’ailleurs tiré encore d’autres conséquences juridiques de la distinction ainsi établie au sujet de la durée des obligations de la France en vertu de l’accord :

«La qualification de la violation comme une violation qui se poursuit dans le temps, conformément à l’article 25 du projet sur la responsabilité des États, ... confirme la conclusion antérieure au sujet de la durée des obligations pertinentes incombant à la France en vertu du premier accord... La France a commis une violation continue de ses obligations, sans interruption ni suspension, durant toute la période pendant laquelle les deux agents sont restés à Paris contrairement aux termes de l’accord. Si la violation a été une violation continue ... il s’ensuit que l’obligation violée devait elle aussi exister continuellement et sans interruption. Le “moment de la violation” a correspondu à une période ininterrompue qui n’a pas été et qui ne pouvait pas être intermittente ... Comme la violation a commencé le 22 juillet 1986, elle doit prendre fin le 22 juillet 1989, à l’expiration du délai de trois ans prévu. Dès lors, si la France continue d’être responsable des violations qui se sont produites antérieurement au 22 juillet 1989, il n’est pas possible de dire aujourd’hui que la France est actuellement en contravention avec ses obligations internationales214.»




b)
La notion de fait illicite continu a été appliquée également par la Cour européenne des droits de l’homme pour établir sa compétence ratione temporis dans une série d’affaires (comme le relève le commentaire). Le problème se pose parce que la compétence de la Cour peut être limitée aux événements qui se produisent après que l’État défendeur est devenu partie à la Convention ou au Protocole pertinent et a accepté le droit de requête individuelle. Ainsi, dans l’affaire Papamichalopoulos c. Grèce, la saisie d’un bien sans expropriation formelle avait eu lieu environ huit ans avant que la Grèce reconnaisse la compétence de la Cour. La Haute juridiction a considéré qu’il y avait une violation continue du droit à la jouissance paisible du bien conformément à l’article premier du Protocole No 1 et s’est donc déclarée compétente pour connaître de la requête215.

c)
Dans l’arrêt Loizidou c. Turquie, la Cour a appliqué un raisonnement semblable aux conséquences de l’invasion de Chypre par la Turquie en 1974, à la suite de laquelle la requérante avait été privée de l’accès à son bien, sis à Chypre-Nord. La Turquie invoquait le fait qu’en vertu de l’article 159 de la Constitution de la République turque de Chypre-Nord de 1985, le bien en question avait fait l’objet d’une expropriation, laquelle s’était produite avant l’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 à la constitution de 1985 de la République turque de Chypre-Nord, que l’expropriation n’avait donc pas eu lieu à cette date et que le bien continuait à appartenir à la requérante. L’action de la République turque de Chypre-Nord et des troupes turques refusant à la requérante l’accès à son bien s’était poursuivi après l’acceptation de la compétence de la Cour par la Turquie et constituait une violation de l’article premier du Protocole n 1216. Cependant, le juge Bernhardt a formulé, dans une opinion dissidente approuvée au fond par un certain nombre d’autres membres de la Cour, une interprétation différente de la distinction entre une violation accomplie et une violation continue. Il a déclaré :

«Les organes créés par la Convention ont accepté la notion de “violations continues” ... Je suis entièrement d’accord avec cette notion mais il convient d’en apprécier le champ d’application et les limites. Si une personne est maintenue en prison avant et après la date critique ... le fait essentiel ... est le comportement effectif des organes de l’État qui est incompatible avec les engagements pris en vertu de la Convention européen​ne ... La situation de fait et de droit est ... différente lorsque certains événements historiques ont donné naissance à une situation telle que la fermeture d’une frontière qui entraîne automatiquement des conséquences pour un grand nombre de cas. Dans la présente espèce, les événements décisifs remontent à 1974. Depuis lors, Mme Loizidou n’a pas pu se rendre sur sa propriété dans le nord de Chypre. La situation a continué d’exister avant et après l’adoption de la Constitution de la prétendue «République turque de Chypre-Nord» ... La Turquie a reconnu la compétence de la Cour uniquement “à l’égard des faits... qui se sont produits postérieurement à la date de dépôt de la présente déclaration”; la fermeture de la frontière en 1974 est , selon moi, le fait qui importe et la situation qui s’est ensuivie jusqu’aujourd’hui ne doit pas être qualifiée de “violation continue”217.»

d)
Le Comité des droits de l’homme a, lui aussi, repris à son compte l’idée de faits illicites continus. Ainsi, dans ses constatations concernant le dossier Lovelace c. Canada, il s’est estimé compétent pour examiner les effets continus, pour l’auteur de la communica​tion, de la perte de son statut d’Indienne, alors même 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 règle générale, pour connaître des allégations concernant des événements survenus avant l’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 reconnaît toutefois que les clauses peuvent être vues différemment si les violations alléguées, quoique se rapportant à des événements antérieurs au 19 août 1976, se perpétuent ou ont eu depuis cette date des conséquences équivalant en elles-mêmes à des violations218.»

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

e)
Dans l’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros219, le refus par la Hongrie de poursuivre l’exécution du projet, tout comme l’exécution et la mise en service de la Variante C par la Tchécoslovaquie étaient des faits illicites continus et cette qualification a eu des conséquences à plusieurs égards. Ainsi, quand la Variante C a été mise en service, cette mise en service s’est produite dans le contexte d’un fait illicite continu commis par la Hongrie, ce qui a produit diverses conséquences quant à la survie du traité de 1977220. Quand la Slovaquie a pris naissance, le 1er janvier 1993, elle s’est trouvée en butte au comportement illicite continu des deux Parties au Traité : la situation était donc différente de celle qui aurait pu exister si la Slovaquie avait été, en quelque sorte, l’héritier, par accident, des conséquences ou des effets de faits illicites commis et accomplis antérieure​ment221.

110.
Comme ces exemples le montrent, un comportement qui a commencé à un moment donné dans le passé et qui constituait (ou qui, si la règle primaire pertinente avait été en vigueur pour l’État à l’époque, aurait constitué) une violation à cette date, peut se poursuivre et donner naissance à un fait illicite continu au moment présent. En outre, le caractère de continuité peut avoir une importance en droit à diverses fins, notamment en rapport avec la responsabilité des États. Ainsi, l’obligation de cessation qui figure à l’article 41 ne s’applique qu’aux faits illicites continus. Il existe donc une base suffisante pour inclure la distinction entre les faits illicites accomplis et continus en tant qu’élément du chapitre III.

111.
On peut toutefois objecter que la notion de fait illicite continu est impossible à définir ou ne peut être définie que par rapport à la règle primaire pertinente. Assurément, l’article 25 ne cherche pas à donner une définition et mentionne seulement «un fait de l’État ayant un caractère de continuité». Tant la règle primaire que les circonstances du cas d’espèce considéré devront être prises en considération pour déterminer si un fait illicite a un caractère de continuité et, répétons-le, il est probablement impossible de donner une définition abstraite détaillée de cette notion. En revanche, des éclaircissements peuvent être donnés dans le commentaire et la difficulté d’appliquer une distinction valide dans les cas d’espèce n’est pas une raison suffisante pour renoncer à une telle distinction.

112.
Ceci étant, la Commission n’a pas nécessairement à prendre position sur les questions de fond qui ont donné lieu à un partage d’opinions dans un certain nombre des cas d’espèce décrits plus haut222. Ainsi, dans l’affaire du Rainbow Warrior, le Tribunal s’est appuyé sur l’article 25, paragraphe 1, pour considérer que l’obligation incombant à la France de détenir les deux agents sur l’île de Hao avait pris fin en 1989. Normalement, une obligation de faire une certaine chose pour une certaine date sera interprétée comme comportant deux obligations distinctes, celle de faire la chose et celle de la faire en temps voulu, et le manquement à l’accomplissement de l’action prévue pour une certaine date (que ce manquement soit ou ne soit pas excusable) n’éteint pas l’obligation. Au contraire, l’État concerné sera normalement en situation de violation continue de l’obligation principale une fois passée la date fixée pour son exécution223. Il est vrai que, comme la France l’a soutenu dans l’affaire ici analysée, il n’existe aucune règle de droit international prolongeant la durée d’une obligation au motif qu’elle a été violée224, mais il en est ainsi parce qu’il s’agit d’une question d’interprétation de la règle primaire pertinente. Une obligation de maintenir une situation durant un délai déterminé ne sera normalement pas réputée «accomplie» si elle a été violée pendant toute la durée de ce délai. Néanmoins, quelle que puisse être la meilleure interprétation de la règle primaire, les règles secondaires de la responsabilité des États n’ont rien à dire à ce sujet225.

113.
En résumé, le Rapporteur spécial considère que l’importance de la notion de faits illicites continus justifie le maintien de dispositions telles que les articles 24 et 25, paragraphe 1. Dans la mesure où ces dispositions concernent une même distinction pratique, elles pourraient éventuellement être regroupées en un seul article226.

Le principe intertemporel en rapport avec les faits illicites continus : l’article 18, paragraphe 3, en rapport avec l’article 25, paragraphe 1
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114.
Il reste à examiner comment le principe intertemporel s’applique aux faits qui ont un caractère continu. Selon l’article 18, paragraphe 3, un fait qui a un caractère de continuité ne constitue une violation «qu’en regard de la période durant laquelle le fait se déroule pendant que l’obligation est en vigueur à l’égard de cet État». Une telle solution est entièrement justifiée quant aux conséquences produites par un fait continu. Si l’obligation cesse d’exister, il ne peut être question d’une violation nouvelle ou continue après ce moment227. Ainsi, dans l’Arbitrage du Rainbow Warrior, le désaccord portait sur la question de savoir si l’obligation avait expiré au terme du délai de trois ans et non sur les conséquen​ces juridiques que devait emporter son expiration228.

115.
La position au sujet des périodes qui précèdent l’entrée en vigueur de l’obligation est également claire. Selon le principe énoncé à l’article 18, paragraphe 1, le comportement d’un État constitue un fait internationalement illicite si la règle en question était en vigueur à l’égard de cet État au moment où le comportement a eu lieu229. Dans les différentes affaires analysées plus haut, ou bien la règle en question n’était pas en vigueur à l’égard de l’État à la date où le comportement illicite a commencé ou bien le tribunal n’avait pas compétence à l’égard de l’État à la date considérée et n’était donc pas en mesure de se prononcer sur la responsabilité de l’État à ce moment. Toutefois, l’article 25, paragraphe 1, n’envisage pas cette situation. Il prévoit qu’une violation ayant un caractère de continuité «se produit au moment où ce fait commence», ce qui n’est pas exact si la règle en question n’était pas alors en vigueur230. L’article 25, paragraphe 1, doit donc être précisé en conséquence et le commentaire peut développer cet aspect plus en détail. Si l’on adopte cette solution, il semble que la formule de l’article 25, paragraphe 1 («et reste non conforme à l’obligation internationale»), règle correctement le problème intertemporel pour les faits illicites continus, auquel cas le paragraphe 3 de l’article 18 devient superflu et peut disparaître.

La distinction entre faits composés et complexes : article 18, paragraphes 4 et article 25, paragraphes 2 et 3
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116.
C’est une autre question que de se demander si la distinction supplémentaire faite aux paragraphes 2 et 3 de l’article 25 entre faits composés et faits complexes (et les dispositions correspondantes des paragraphes 4 et 5 de l’article 18 au sujet des problèmes intertemporels) doit être maintenue. Comme indiqué plus haut, un fait composé se définit comme «un fait de l’État composé d’une série d’actions ou omissions relatives à des cas distincts». Il se différencie du «fait complexe», constitué par «une succession d’actions ou omissions émanant des mêmes ou de différents organes étatiques intervenant dans une même affaire». Constituerait, par exemple, un acte composé l’adoption d’une politique d’apartheid qui comprend une attitude systématique des organes officiels envers un groupe racial, manifestée par un comportement suivi dans toute une série d’affaires. Par comparaison, un fait de discrimination raciale contre une personne pourrait, quant à lui, constituer un fait complexe en raison de la collusion entre différents organes ou du comportement hostile à l’individu durant un certain délai, mais ce fait aura concerné la «même» affaire de bout en bout. Il convient de souligner que certains des faits illicites les plus graves en droit international sont définis par leur caractère composé. Il en est ainsi non seulement du génocide et de l’apartheid mais aussi des crimes contre l’humanité en général231.

117.
Cette analyse montre qu’il est possible d’établir une distinction entre les faits composés et les faits complexes. Elle montre aussi que l’on ne peut établir une telle distinction sans considérer la règle primaire pertinente. La difficulté vient alors du fait que le projet d’articles n’a pas pour objet de préciser les règles primaires. Différentes classifications des règles primaires peuvent avoir un intérêt mais elles n’ont leur place dans le projet d’articles que dans la mesure où elles ont des conséquences dans le domaine de la responsabilité. En outre, telle qu’elle est formulée, la distinction entre faits composites et faits complexes ne fait pas référence au contenu de la règle primaire. Elle constitue une classification des faits constituant une violation d’une règle quelle qu’elle soit. La même observation vaut également pour la distinction entre les faits illicites continus et accomplis mais, comme nous l’avons vu, il s’agit là d’une distinction utile et désormais acceptée aux fins de la responsabilité. En est-il de même dans le cas des faits composés ou complexes?

118.
Avant de répondre à cette question, il faut faire le départ entre les éléments nécessaires d’un fait illicite et les preuves de l’existence d’un tel fait qui pourraient être exigées. Par exemple, un fait individuel de discrimination raciale est illicite mais il faudra éventuellement rapporter la preuve d’une série de faits commis par des fonctionnaires de l’État (en rapport avec la même personne ou avec d’autres personnes se trouvant dans une situation similaire) pour montrer que l’un quelconque de ces faits était discriminatoire et ne répondait pas à des motifs légitimes. En d’autres termes, par essence, une telle discrimination ne constitue pas un fait composé ni même nécessairement un fait complexe mais il peut être nécessaire, pour prouver son existence, de produire la preuve d’une pratique constitutive d’un tel fait. Dans ces conditions, il est difficile de faire, en pratique, une distinction claire et cohérente entre les faits complexes et les faits composites, et la difficulté est encore aggravée par la rédaction de l’article 25, paragraphe 2, qui mentionne la réalisation de l’action ou de l’omission «qui établit l’existence du fait composé». Le mot «établit» (en anglais : «establis​hed») pourrait s’entendre comme signifiant «prouve», ce qui, de toute évidence, n’est pas l’intention poursuivie.



Traitement des faits composés : article 18, paragraphe 4 et article 25, paragraphe 2
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119.
Trois propositions sont énoncées dans le projet d’articles concernant les «faits composés» :




a)
Aux termes de l’article 25 2), un fait composé «se produit au moment de la réalisation de celles des actions ou omissions de la série [de faits] qui établit l’existence du fait composé». Comme on l’a déjà dit, il serait préférable de formuler cette proposition dans les termes suivants : « ... se réalise lorsque se produit l’action ou l’omission de la série [des faits] qui, considérée avec les faits précédents, suffit à constituer le fait composé»;




b)
Toutefois, «le temps de perpétration de la violation s’étend sur la période entière à partir de la première des actions ou omissions dont l’ensemble constitue le fait composé et aussi longtemps que ces actions ou omissions se répètent» (ibid.);




c)
Aux termes de l’article 18 4), en pareil cas «il y a violation de cette obligation si un tel fait peut être considéré comme constitué par les actions ou omissions qui se produisent pendant la période durant laquelle l’obligation est en vigueur à l’égard de l’État».

120.
Il n’est pas très facile de concilier ces propositions. Si le fait «se produit» seulement lorsque se réalise l’élément de la «série» qui établit l’existence du fait composé, doit‑on considérer que ce dernier a nécessairement commencé à une date antérieure? (La question se poserait sans aucun doute différemment si le mot «établit» signifiait «établit en tant que fait valant preuve», mais ainsi qu’on l’a déjà expliqué, cela pourrait prêter à confusion.) En particulier, n’est‑ce pas de la formulation et du but de la règle primaire que dépend le fait que l’on puisse considérer non seulement que le fait composé est constitué par le premier ou le cinquième ou le nième fait d’une série (question que le projet d’articles laisse à juste titre ouverte à la discussion), mais encore, le fait étant constitué que la période pendant laquelle s’est produite la violation remonte au premier des actes ou omissions considérés?

121.
On se référera utilement, lorsque l’on examine ces questions à certains exemples concrets. La difficulté ici tient à ce que l’on ne s’est fondé pratiquement dans l’examen des faits composés que sur des exemples de règles primaires qui définissent des faits illicites systématiques. Par règle primaire systématique on entend une règle qui définit des faits comme étant illicites au vu de leur caractère composé ou systématique (interdiction du génocide, de l’apartheid ou des crimes contre l’humanité, des actes systématiques de discrimination raciale, etc.). Mais comme on l’a noté plus haut, la portée de l’article 25 2) n’est pas limitée à la violation des obligations créées par lesdites règles. Il faut par conséquent se référer à la fois aux règles primaires systématiques et non systématiques pour vérifier la validité de la notion de «fait illicite composé».

L’interdiction du génocide, formulée en termes identiques dans la Convention de 1948 et dans des instruments ultérieurs232, est un bon exemple de règle primaire «systématique», en ce sens qu’elle implique, si elle ne l’exige pas expressément, que l’entité responsable (y compris un gouvernement) doit avoir adopté une politique ou un comportement systématique, et que les homicides considérés individuellement et qui, ensemble constituent un génocide, ne constituent pas isolément le crime de génocide. Conformément à l’article II a) de la Convention de 1948, le génocide s’entend du «meurtre de membres d’un [groupe national, ethnique, racial ou religieux]» commis dans l’intention d’anéantir le groupe ou de le détruire en partie. Cette définition comporte deux éléments systématiques. Le meurtre d’une personne, quel qu’en soit le motif, ne constitue pas un génocide, le génocide impliquant des meurtres multiples233. Il faut aussi que ces meurtres soient commis dans l’intention délibérée d’éliminer physiquement le groupe en tant que tel. Dans un tel contexte, la notion de fait illicite composé telle qu’elle est exposée aux articles 18 4) et 25 2) paraît tout à fait pertinente. Il 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 à la définition de l’article II. Une fois le génocide établi, on est autorisé à dire que le temps de perpétration s’étend sur la période entière durant laquelle un quelconque des actes visés a été commis. Dans cette hypothèse, le principe juridique de l’intertem​poralité s’applique, mais on est aussi fondé à dire qu’il y a génocide si les actes commis pendant la période durant laquelle la Convention était en vigueur suffisent à constituer le crime de génocide234.

Considérons, d’autre part, une simple obligation découlant d’un accord bilatéral concernant des zones frontalières, à savoir l’obligation pour chacune des parties de ne prélever dans un cours d’eau frontière qu’un volume spécifié d’eau durant l’année civile. Supposons que l’une des parties autorise différents usagers à prélever chaque mois des volumes d’eau dont l’ampleur (si elle n’est pas en soi illicite au regard de l’accord) est telle qu’il est vraisemblable qu’au terme de l’année, le volume total prélevé sera supérieur à la quantité spécifiée. Le comportement de l’État concerné répond à la définition du fait composé donnée à l’article 25 2), mais la série entière d’actes peut-elle être pour autant considérée comme illicite? L’opinion majoritaire dans l’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros235 laisse à penser qu’au moins tant que l’acte qui prédétermine la décision finale de dépasser le quota ne s’est pas produit, il n’y a pas eu fait illicite. En fait, il est loisible de penser qu’aucun acte illicite n’a été commis tant que le quota n’a pas été effectivement dépassé, même s’il était parfaitement clair que c’était là le résultat auquel on allait aboutir. Dans l’hypothèse où le quota est dépassé, devons-nous dire que la violation a été commise dès le premier prélèvement d’eau en janvier? Si l’État avait au départ l’intention délibérée de violer le traité et a accordé en conséquence des autorisations mensuelles de prélèvement, ce serait sans doute possible. Mais la nécessité de l’intention préalable n’apparaît pas dans la définition du fait composé donnée à l’article 25 2), il suffit qu’il y ait «une série d’actions ou d’omissions relatives à des cas distincts», et dans l’exemple que l’on a pris, une violation pourrait se produire fortuitement, faute pour les différentes autorités régionales en la matière d’avoir coordonné leur politique concernant les autorisations de prélèvement, ou pour tout autre raison. Bien sûr il y a violation lorsque le quota annuel est dépassé, mais est-on véritablement fondé à déterminer à l’avance, dans les règles secondaires relatives à la responsabilité de l’État, que la violation commence avec le premier acte de la série? Cela ne dépend-il pas de la formulation et du but de la règle primaire?

122.
Il ressort de ces exemples que, s’agissant de faits composés, il y a lieu de distinguer entre obligations simples et obligations composées ou systématiques. Il n’est apparemment pas justifié, simplement parce qu’il y a eu violation d’une simple obligation par un fait composé, de traiter différemment cette violation. Il est évident que les faits composés sont plus que les autres susceptibles de donner lieu à des violations continues, mais des faits simples peuvent aussi causer des violations continues (par exemple le maintien en détention d’un diplomate). La situation est différente, toutefois, lorsque l’obligation (et par conséquent la règle primaire sous-jacente) est liée au caractère cumulatif du comportement considéré, caractère qui constitue l’essence même de l’acte illicite. Ainsi l’apartheid diffère-t-il dans sa nature des actes individuels de discrimination raciale, comme le génocide diffère d’actes individuels, y compris les meurtres commis pour des raisons ethniques.

123.
Cette distinction a été faite par la Cour européenne des droits de l’homme dans l’affaire Irlande c. Royaume-Uni. Le plainte de l’Irlande, qui portait sur le traitement illicite dont faisait l’objet en général les détenus en Irlande du Nord, pratique qui, soutenait-on relevait de la torture ou des traitements inhumains et dégradants, a été jugée recevable sur cette base. S’en sont ensuivies diverses conséquences en matière de procédure et de recours. La règle concernant l’épuisement des recours internes, notamment, n’avait pas à être respectée pour chacun des incidents mentionnés. Mais la Cour a considéré qu’il n’y avait pas en l’espèce d’actes distincts de caractère systématique. L’Irlande était simplement fondée à porter plainte à l’égard d’une pratique constituée par une série de violations de l’article 7 de la Convention et à demander qu’il y soit mis fin. Selon la Cour :




«Une pratique incompatible avec la Convention consiste en une accumulation de manquements de nature identique ou analogue assez nombreux et liés entre eux pour ne pas se ramener à des incidents isolés ou à des exceptions, et pour former un ensemble ou système; elle ne constitue pas en soi une infraction distincte de ces manquements ... La notion de pratique offre un intérêt particulier pour le jeu de la règle de l’épuisement des voies de recours internes. Telle que la consacre l’article 26 de la Convention, cette règle vaut pour les requêtes étatiques ... comme pour les requêtes “individuelles”... En revanche, elle ne s’applique en principe pas si l’État demandeur s’attaque à une pratique en elle-même dans le but d’en empêcher la continuation ou le retour, et sans inviter la Commission ni la Cour à statuer sur chacun des cas qu’il cite à titre de preuve ou exemple de cette pratique.»236


En revanche, dans le cas des crimes contre l’humanité, le fait composé constitue une violation distincte des violations individuelles des droits de l’homme dont il se compose.

124.
C’est pourquoi, le Rapporteur spécial est, pour le moment, favorable à ce que l’on retienne la notion de «faits illicites composés», telle qu’elle est définie aux articles 18 4) et 25 2), mais de la limiter à ce que l’on peut appeler les «obligations systématiques». Il s’agit d’obligations découlant de règles primaires qui définissent le comportement illicite comme se composant d’actes multiples ou systématiques (c’est le cas, notamment, du génocide ou des crimes contre l’humanité). Ces obligations systématiques ont une importance suffisante en droit international pour justifier un traitement spécial, à la fois en ce qui concerne le moment où les violations ont été commises et l’application du principe d’intertemporalité. Les questions concernant des obligations découlant d’autres règles primaires peuvent t être traitées convenablement par interprétation et application de la règle considérée.



Traitement des faits complexes : article 18, paragraphe 5 et article 25, paragraphe 3237
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Voir en particulier J. J. A. Salmon, «Le fait étatique complexe : une notion contestable», Annuaire français du droit international, 28 (1982), p. 709 à 738; E. Wyler, L’illicite et la condition des personnes privées (Paris, Pedone, 1995), p. 74 à 81.
125.
Les faits complexes sont définis aux articles 18 5) et 25 3) comme «une succession d’actions ou omissions émanant des mêmes ou de différents organes étatiques intervenant dans une même affaire». Le traitement du fait complexe, tel qu’il ressort des articles 18 5) et 25 3) est fortement influencé par l’approche adoptée par le Rapporteur spécial Ago en ce qui concerne la question de l’épuisement des recours internes (art. 22), qui est examinée ci-après. Selon lui, l’absence même de voie de recours interne fait partie du fait complexe de l’État, et il en s’ensuit que, dans les cas où s’applique la règle de l’épuisement des recours internes, le fait illicite est constitué par le défaut de voie de recours, et que, jusqu’à ce qu’on en arrive au stade du recours, il ne peut qu’être supputé238.

126.
Toutefois la validité de la notion de fait complexe n’est pas liée à l’acceptation de cette opinion quant à la règle relative aux recours internes, et l’on a des exemples de faits complexes au sens de l’article 25 3) qui n’impliquent pas l’épuisement de ces recours. Ainsi, il pourrait facilement y avoir violation, du fait – complexe – de l’État importateur, de la garantie antidiscrimination prévue à l’article XIII 1) du GATT. Pareillement, en cas de déni de justice, lorsque le fait illicite initial dont est victime l’individu concerné n’est pas en soi imputable à l’État239, il se peut que ce soit les manquements successifs de la police, des tribunaux de première instance et de toute cour d’appel disponible à rendre justice qui représentent, collectivement, un déni de justice. Un tel «fait complexe» de la part de l’État qui ne serait pas conforme aux normes internationales pertinentes, constituerait une violation du droit international.

127.
Selon l’article 25 3), en pareil cas, la violation ne se produit que «au moment de la réalisation du dernier élément constitutif du fait complexe». Toutefois, le «temps de perpétration de la violation s’étend sur toute la période» couverte par le fait complexe, et au regard de l’article 18 5), le principe d’intertemporalité s’applique si le premier fait de la série s’est produit lorsque l’obligation considérée était en vigueur pour l’État concerné, même si cette obligation s’est éteinte depuis lors.

128.
On se référera, pour vérifier la validité de ces propositions, à l’affaire Gabcikovo Nagymaros. En recourant à la variante C, la Tchécoslovaquie a commis sans aucun doute un acte complexe. Cet acte englobait une série d’actes effectués par différents organes de l’État et par une société privée responsable de la construction et du fonctionnement d’un système d’écluses. La Cour a jugé qu’il n’y avait pas eu acte illicite jusqu’à ce que le Danube ait été effectivement détourné de son cours en octobre 1992240. Il est évident que, ce faisant, elle a appliqué le droit en vigueur au moment considéré, et non pas antérieure​ment. Si l’argument de la Hongrie, qui avait notifié en mai 1992 la terminaison du traité (en invoquant un changement fondamental de circonstances), avait été accepté, le droit applicable en octobre eut été différent241. Ainsi, plutôt que de prendre en considération la totalité de la période allant d’octobre 1991 jusqu’au moment où la violation a été commise, la Cour a déterminé le moment précis auquel celle-ci l’a été, indépendamment de sa préparation, et a appliqué le droit en vigueur à ce moment-là.

129.
On arriverait à la même conclusion en prenant un autre exemple, hypothétique. Supposons qu’un État a convenu par un traité d’investissement bilatéral que, pendant une période de trois ans, il s’abstiendrait d’exproprier un bien particulier et s’est engagé à payer par la suite, en cas d’expropriation, une somme d’un montant spécifié à titre d’indemnité. Supposons que, au bout de deux ans et demi, cet État commence à imposer des restrictions quant à l’utilisation du bien considéré, et qu’au terme de la période initiale de trois ans certaines de ces restrictions ont eu pour effet d’ôter toute valeur au bien dont cet État prend, quelques mois plus tard, officiellement possession. Il est clair que ce processus d’expropria​tion équivaut à un «fait complexe», mais des trois propositions énoncées dans le projet d’articles, deux au moins ne s’appliquent pas. Premièrement, rien ne permet d’affirmer que c’est le dernier acte de la série qui détermine le moment où la violation a été commise; sur la base des faits considérés, on peut parfaitement admettre que l’expropriation a été effective à une date antérieure. Deuxièmement, toutefois, si les restrictions imposées pendant la période de trois ans ne constituent pas en elles-même une expropriation242, le droit en vigueur pendant ces trois années ne saurait s’appliquer à un comportement ultérieur de l’État, et la réparation au titre de l’expropriation consisterait en le versement de la somme spécifiée.

130.
Le traitement réservé aux «faits complexes» dans le projet d’articles est également discutable à d’autres égards. On fait par exemple une nette distinction entre faits composés et faits complexes. Dans le premier cas, on cherche à déterminer quel est dans la série le premier acte qui, considéré avec les actes précédents, suffit à constituer la violation (acte qu’on appellera «acte déterminant»). Dans le second cas, on considère le dernier acte de la série. Or, on n’explique pas à quoi tient cette différence. Au moment où s’accomplit l’acte déterminant, il peut ne pas être évident que d’autres actes suivront et que la série n’est pas terminée. Si donc, à ce stade, l’État lésé est fondé à soutenir qu’un acte illicite a été commis, pourquoi ne lui serait-il pas possible d’agir en conséquence à ce moment-là? On peut soulever la même objection en se référant au principe d’intertemporalité énoncé à l’article 18 (5). Tant que la série des faits considérés n’est pas complète, on ne saura pas précisément comment qualifier l’acte illicite : par exemple, dans l’affaire Foremost-McKesson, s’agit-il d’un cas de discrimination à l’égard d’actionnaires étrangers ou d’une expropriation de facto243? Or, le droit en vigueur au moment où se produit le premier acte de la série ne sera applicable qu’en fonction de la qualification que recevra la série complète. Il n’est donc pas absolument certain que le principe d’intertemporalité s’applique et son applicabilité peut dans une certaine mesure être appréciée subjectivement. La difficulté est d’autant plus grande que la distinction entre fait composé et fait complexe sera fonction du «cas» dont on aura déterminé qu’il est le cas pertinent, ce qui peut être fait de différentes façons. Ainsi, dans l’affaire Irlande c. Royaume-Uni, le requérant met en cause essentiellement une «pratique» dont les incidents individuels mentionnés ne sont que des exemples. La pratique constitue-t-elle alors le «cas», ou sont-ce les incidents – considérés isolément – invoqués, non exhaustivement, qui démontrent l’existence de la pratique244? La distinction entre fait complexe et fait composé est fonction de la notion non spécifiée de «cas», or, cette distinction a d’importantes conséquences eu égard au principe de l’intertemporalité. Des questions d’une telle importance ne devraient pas dépendre de la manière dont l’État lésé présente sa requête. En tout état de cause, le principe selon lequel le droit en vigueur au moment où se produit le premier fait d’une série devrait s’appliquer à la série tout entière est loin d’être clairement établi. Soit chacun des faits de la série doit être évalué individuelle​ment, auquel cas c’est le droit en vigueur au moment où chaque fait s’est produit qui doit s’appliquer, soit ces faits doivent être évalués en tant que série, auquel cas il semble que vaille pareillement la règle applicable au fait composé. Rien ne justifie ni dans l’un ni dans l’autre cas que l’on «gèle» le droit applicable à la date à laquelle a commencé à se produire l’acte complexe245.

131.
C’est pourquoi on recommande de supprimer les paragraphes 18 5) et 25 3) et avec eux la notion de «fait complexe»246. Il ne semble pas que les cours et tribunaux internatio​naux aient eu des difficultés à traiter de tels cas, qu’il s’agisse de la détermination du temps de perpétration ou de l’application du principe d’intertemporalité, et il n’apparaît donc pas qu’il soit nécessaire d’introduire dans le projet d’articles une disposition spéciale les concernant.

Qualification temporelle de l’obligation de prévention : article 26
132.
L’article 26 est étroitement lié à l’article 23, et les observations qui ont été déjà faites au sujet du second valent également pour le premier. Il est vrai qu’il y a obligation «pure et simple» de prévention, obligation qui a été détaillée dans le commentaire. Le fait qu’une violation ne se réalise que si l’événement redouté se produit implique nécessairement de véritables obligations de prévention. L’État toutefois ne garantit pas que l’événement ne se produira pas, il s’engage à s’efforcer au mieux de ses possibilités d’empêcher qu’il se produise – le contenu et la rigueur de cette obligation étant fonction de la règle primaire. Toutefois, comme on l’a noté plus haut, toutes les obligations imposées aux fins d’éviter qu’un événement ne se produise ne sont pas de même nature, et le projet d’articles n’a pas pour objet de réduire toutes ces obligations à une forme unique.

133.
On se heurte à une autre difficulté avec l’énoncé de l’article 26, en ce sens que celui-ci suppose que la survenance d’un événement de caractère continu implique une violation continue de ces obligations de la part de l’État qui n’a pas pris les mesures de prévention nécessaires. C’est le cas, semble-t-il, de l’obligation de prévenir les dommages transfrontiè​res causés par la pollution de l’air, telle qu’elle est présentée dans l’arbitrage rendu dans l’affaire Trail Smelter247, ou de l’obligation de prévenir les intrusions dans les locaux diplomatiques248. Mais là aussi, on peut imaginer des circonstances dans lesquelles il n’en serait pas ainsi, par exemple, lorsque l’événement, lorsqu’il s’est produit, est irréversible, ou que sa continuation ne cause aucun autre dommage à l’État lésé. On pourrait citer par exemple l’obligation qu’aurait un État A d’empêcher la publication de certaines informa​tions. La violation d’une telle obligation n’aura pas nécessairement un caractère continu, étant donné qu’une fois l’information publiée, l’obligation n’a plus de raison d’être. Il faudra donc préciser l’énoncé de l’article 26 en y ajoutant le membre de phrase figurant à l’article 25 1) («... et reste non conforme à l’obligation internationale»).

134.
Sous réserve de cette condition, l’article 26 introduit utilement une qualification supplémentaire dans le projet d’article concernant les faits illicites parfaits et se poursuivant dans le temps. Il n’est pas inutile de souligner que, s’agissant de l’obligation de prévention, la survenance de l’événement en question donnera normalement lieu à une situation illicite permanente (sauf si l’événement cesse de se produire ou si l’obligation cesse de s’y appliquer). En fait, en pareil cas, il peut y avoir aggravation progressive de la situation illicite dans la mesure où l’on ne fait pas le nécessaire pour y mettre un terme. Il apparaît donc raisonnable d’ajouter un nouveau paragraphe contenant une disposition en ce sens au projet d’article traitant de la distinction entre fait illicite parfait et situation illicite permanente.

Conclusions concernant les articles 18, paragraphes 3 à 5 et 24 à 26

tc \l3 "Conclusions concernant les articles 18, paragraphes 3 à 5 et 24 à 26
135.
Pour les raisons exposées ci-dessus, il est recommandé de remplacer les articles 18 3) à 5) et 24 à 26 par deux articles, dont le premier traiterait de la distinction entre fait illicite parfait et situation illicite permanente, et le second de la violation de certaines obligations de caractère systématique ou composé249. 


h)
Article 22 : Épuisement des recours internes
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Article 22 : Épuisement des recours internes
136.
L’article 22 dispose ce qui suit :

«Lorsqu’un comportement d’un État crée une situation non conforme au résultat requis de lui par une obligation internationale concernant le traitement à réserver à des particuliers étrangers, personnes physiques ou morales, mais qu’il ressort de l’obligation que ce résultat ou un résultat équivalent peut néanmoins être acquis par un comportement ultérieur de l’État, il n’y a violation de l’obligation que si les particuliers intéressés ont épuisé les recours internes et efficaces leur étant disponibles sans obtenir le traitement prévu par l’obligation ou, au cas où cela n’était pas possible, un traitement équivalent.»

137.
Comme l’indique son titre, l’article 22 traite du principe bien connu de l’épuisement des recours internes («traitement à réserver à des particuliers étrangers, personnes physiques ou morales»). Cette question est analysée dans le cadre des obligations «complexes» de résultat, dont il est question à l’article 21 2).

138.
L’abondant commentaire de l’article 22 insiste sur ce point. Dans le cas des obligations concernant la protection diplomatique : 

«Si les particuliers intéressés n’intentent aucune action, la situation engendrée par le comportement étatique initial allant à l’encontre du résultat internationalement visé ne pourra pas être corrigée par une action ultérieure de l’État, capable de remplacer une telle situation par une autre conforme au résultat voulu par l’obligation... Les faits sont ici tout autres que dans le cas où, malgré l’initiative effectivement prise par les particuliers intéressés en vue du redressement en question, la situation créée par le premier comportement se trouve confirmée par un nouveau comportement de l’État, lui aussi incompatible avec le résultat internationalement requis250.»

Cela implique que le déni d’un recours interne constitue en soi un fait illicite international. Cela peut être vrai, lorsque les tribunaux locaux font preuve de discrimination ou agissent arbitrairement à l’égard d’étrangers, en contravention des normes applicables en la matière. Mais l’épuisement des recours internes n’impliquera pas toujours nécessairement l’existence d’un comportement illicite nouveau ou la perpétuation d’un comportement illicite. Il confirmera simplement que conformément au droit interne et aux procédures de l’État défendeur aucun recours interne n’est plus disponible251. En pareil cas, le recours interne est un remède inopérant, ce n’est pas un symptôme de la maladie.

139.
L’argumentation proposée dans le commentaire se poursuit en ces termes :

«Si tant que la condition de l’épuisement des recours internes n’a pas été remplie, l’État lésé n’a pas la faculté d’exiger la réparation d’un fait internationalement illicite qui aurait été commis à son détriment dans la personne ou les biens de son ressortis​sant, c’est que pour le moment son droit nouveau à une réparation d’un tort subi par lui n’est pas encore né : c’est donc qu’une violation de l’obligation posée par le traité ne s’est pas encore produite ou, du moins, ne s’est pas encore définitivement produite252.»

 Mais le fait que l’État tiers ne puisse pas épouser la réclamation aux fins de réparation des dommages causés à ses ressortissants tant que les recours internes n’ont pas été épuisés ne signifie pas que cet État n’a aucun intérêt juridique à protéger sans attendre253. Il peut, par exemple, avoir fortement intérêt à ce que cesse l’acte illicite.

Observations des gouvernements sur l’article 22
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La France suggère que l’on précise que l’épuisement des recours internes «ne vise que la protection diplomatique»254. L’Allemagne a des doutes quant à la place que doit occuper dans le projet d’articles l’article 22 et quant à la nécessité même de cet article et note qu’il ne s’applique pas «aux cas de violations graves du droit relatif au traitement accordé aux étrangers, qui constituent en même temps des violations de leurs droits de l’homme»255. Le Royaume-Uni va plus loin encore, considérant que la règle de l’épuisement des recours internes est bien une règle de «procédure»256. Mais il propose que celle-ci soit maintenue en ce qui concerne les préjudices subis en dehors du territoire de l’État défendeur, sauf peut-être dans les cas flagrants de violations257.

Portée de la règle relative aux recours internes
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La règle relative aux recours internes a été qualifiée par une chambre de la Cour dans l’affaire de l’ELSI d’«importante règle de droit international»258. Dans le contexte d’une demande présentée au nom d’un ressortissant (y compris une société) de l’État demandeur, la Chambre a défini succinctement cette règle dans les termes suivants : 

«pour qu’une demande internationale [présentée au nom de particuliers ou de sociétés nationaux] soit recevable, il suffit qu’on ait soumis la substance de la demande aux juridictions compétentes et qu’on ait persévéré aussi loin que le permettent les lois et les procédures locales, et ce sans succès»259.

La Chambre a par conséquent considéré la règle comme une règle relative à la recevabilité des réclamations dans le domaine de la protection diplomatique. Elle a considéré que l’épuisement des recours internes était une question distincte, en principe, du fond de l’affaire260. C’est là l’interprétation orthodoxe de cette règle.

142.
En revanche, l’article 22 précise la notion d’épuisement des recours internes, replacée dans le cadre de l’article 21 2), dans les termes suivants : «Lorsqu’un comportement de l’État a créé une situation non conforme au résultat requis par une obligation internationale concernant le traitement à réserver à des particuliers étrangers ... mais qu’il ressort de l’obligation que ce résultat ou un résultat équivalent peut néanmoins être acquis par un comportement ultérieur de l’État ...». En pareils cas, conformément à l’article 22, la violation de l’obligation se produit seulement dès lors que les recours internes efficaces ont été épuisés. Ce point appelle plusieurs observations.

143.
La plupart des situations auxquelles s’applique la règle de l’épuisement des recours internes n’ont pas ce même caractère261. Il existe notamment une obligation internationale générale en vertu de laquelle aucun État ne doit exercer de discrimination arbitraire à l’égard d’un étranger. Nous n’avons pas à nous préoccuper ici du contenu précis de cette obligation. Ce qui est clair, c’est que a) la règle de l’épuisement des recours internes s’applique aux plaintes concernant la violation de cette obligation, et que b) il ne s’agit pas de savoir si l’État a le choix d’exercer une discrimination à l’égard d’étrangers sous condition d’indemnisation262. Ce qui compte avant tout, c’est que l’État doit s’abstenir de toute discrimination. Faute de quoi, il y a violation du droit international, et celle-ci se produit au moment où l’étranger fait l’objet du traitement incriminé. La violation n’intervient pas ultérieurement, à la date à laquelle les recours internes sont épuisés ou une réparation équivalente est offerte. La violation du droit international s’étant déjà produite, l’épuisement des recours internes n’est qu’un aspect normal de la procédure concernant la recevabilité de la plainte263.

144.
Il est vrai qu’il y a des cas dans lesquels «il ressort de l’obligation que ce résultat ou un résultat équivalent peut néanmoins être acquis par un comportement ultérieur de l’État». On en trouve un exemple dans la disposition commune à de nombreux traités bilatéraux de protection des investissements, visant à les protéger de l’expropriation sauf si celle-ci répond à l’intérêt public, s’effectue de façon non discriminatoire et conformément à la loi, et donne lieu à indemnisation264. En cas d’expropriation sans discrimination mais sans indemnisation, c’est le défaut d’indemnisation qui constitue l’essentiel de la violation, et l’on peut considérer que celle-ci se produit ultérieurement à la prise de possession. Néanmoins, le défaut d’indemnisation est toujours analytiquement distinct de l’épuisement des recours internes et la violation, en pareil cas, se produirait, dès lors que le défaut d’indemnisation apparaîtrait, de quelque manière que ce soit, définitif265.

145.
Il se peut aussi que ce soit le défaut de recours interne adéquat qui constitue en soi l’acte illicite au regard du droit international. C’est le cas, par exemple, lorsque le préjudice subi par un étranger est causé par un comportement qui n’est pas imputable à l’État266 ou lorsque la violation consiste en le non-respect des normes procédurales, établies par traité ou par le droit international général, violation qui se produit au moment où la personne lésée cherche à se prévaloir d’un recours267. Mais ce n’est évidemment pas là la situation que vise l’article 22, car en pareil cas, la plainte dont sont saisis les tribunaux de l’État n’est pas fondée sur «une situation non conforme avec le résultat requis de l’État par une obligation internationale». Cette situation est créée par la suite, lorsque la décision du Tribunal entre en conflit avec l’obligation de l’État.

À quel moment se produit une violation du droit international concernant le traitement des étrangers?
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Le libellé de l’article 22 rappelle fortement l’argumentation italienne dans l’affaire des Phosphates du Maroc (Exceptions préliminaires)268. Dans cette affaire, on avait reconnu la juridiction de la Cour en ce qui concerne des «situations ou faits postérieurs à» 1931. Une partie de la plainte de l’Italie portait sur la spoliation de certains ressortissants italiens découlant d’une décision du Service des mines marocains en 1925. Le Gouvernement italien arguait que «la décision de 1925 n’aurait constitué qu’une violation encore imparfaite du droit international; seuls certains actes postérieurs à la date critique auraient rendu cette violation parfaite, par le refus définitif de tout redressement de la situation créée en 1925», et que ce refus n’était intervenu qu’après 1931269. La Cour a rejeté cet argument (par 11 voix contre 1). À son avis, la décision de 1925 constituait l’acte illicite, et le refus ultérieur de modifier cette décision ne représentait «qu’une phase de la discussion qui s’était élevée» à la suite de cette décision, et ne constituait pas en soi un motif distinct de plainte :

«c’est dans cette décision qu’il faudrait voir la violation déjà parfaite du droit international, violation qui engagerait par elle-même et immédiatement la responsabili​té internationale. S’agissant d’un acte imputable à l’État et décrit comme contraire au droit conventionnel d’un autre État, la responsabilité internationale s’établirait directement dans le plan des relations entre ces États. En pareil cas, le prétendu déni de justice ... ne peut que laisser subsister le fait illicite.»270
Ainsi qu’il ressort de ces considérations, la Cour ne s’est pas demandée si le comportement prétendument illicite de la France à l’égard du Maroc engendrait une situation illicite permanente; en fait elle a reconnu implicitement l’existence d’une telle situation271. La question qui se posait était de savoir si le fait illicite prétendu était antérieur à 1931 aux fins d’application de la réserve de la France relative à la clause facultative, et la Cour a considéré qu’il l’était. Cette prise de position (qui avait davantage trait à la juridiction de la Cour qu’au fond de la question de la responsabilité de l’État) est en flagrante contradiction avec le langage de l’article 22272.

Conclusions concernant l’article 22
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Pour les raisons que l’on vient d’exposer [outre les considérations concernant les articles 21 et 25 3)], il apparaît que l’article 22 ne tient pas. La question qui se pose est de savoir s’il doit être simplement supprimé ou s’il convient de le remplacer par une autre disposition traitant de l’épuisement des recours internes. La suppression pure et simple pourrait se justifier car le projet d’articles n’a pas, d’une manière générale, pour objet de traiter de questions concernant la recevabilité des plaintes internationales. En outre, pour formuler de façon satisfaisante la règle de l’épuisement des recours internes, il faudrait certainement plus qu’un seul article. Il faudrait définir ce que l’on entend par «recours internes» et leur épuisement273, établir la distinction entre les requêtes «directes» d’État à État (auxquelles ne s’applique pas la règle en question) et les requêtes «indirectes» concernant la protection diplomatique (auxquelles elle s’applique)274, examiner comment s’applique la règle des recours internes à d’autres cas, par exemple ceux impliquant des violations des droits de l’homme indépendamment de la nationalité275, comment elle s’applique en cas de préjudice subi à l’extérieur du territoire de l’État défendeur276, se demander si une exception à la règle devrait être prévue dans le cas de violations flagrantes ou de violations massives277 et examiner la question de la renonciation278; toutes questions qui seront examinées plus avant par la Commission lorsqu’elle se penchera sur la question de la protection diplomatique279. On notera, d’autre part, qu’historiquement, ce sont presque toujours des plaintes portées au nom d’étrangers qui mettent en jeu la responsabilité de l’État, et que la règle de l’épuisement des recours internes est trop contraignante s’agissant de la violation d’une obligation internationale, question qui est traitée au chapitre III. On pourrait aboutir à un équilibre satisfaisant si l’on reformulait l’article 22 comme une clause «sans préjudice» en laissant à la Commission le soin d’en préciser en détail l’application lorsqu’elle traitera de la protection diplomatique280.

148.
Pour ce qui est de l’emplacement de la disposition proposée dans le projet d’articles, il semblerait justifié de l’inclure dans la deuxième partie, puisqu’il s’agit de l’exercice plutôt que des origines de la responsabilité. On peut toutefois laisser, pour le moment, cet article au chapitre III, la question de sa place définitive pouvant être réexaminée une fois qu’aura été précisé le contenu de la deuxième partie.


3.
Autres questions concernant la violation d’une obligation internationale

tc \l3 "
3.
Autres questions concernant la violation d’une obligation internationale
149.
Deux autres questions doivent être examinées dans le cadre du chapitre III.


a)
Effet dans l’espace des obligations internationales et questions concernant leur violation
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La première question est celle de la pertinence des considérations ratione loci en matière de violation d’obligations internationales. Les articles 12 et 13 (tels qu’adoptés en première lecture) avaient trait au comportement d’un État tiers ou d’une organisation sur le territoire d’un État. Ils disposaient que le lieu d’un tel comportement ne suffit pas, en soi, pour l’attribuer à l’État hôte. Mais il n’y a pas, dans la troisième partie, d’article traitant de la «dimension spatiale de l’illicéité»281. Ceci est un peu paradoxal. Il est difficile de concevoir que le lieu détermine l’attribution (soit le comportement est celui de l’État, soit il ne l’est pas)282, alors qu’il n’est pas douteux que le lieu où un fait s’est produit (sur le territoire d’un État ou, à tout le moins, sur un territoire se trouvant sous sa juridiction ou son autorité) peut être très important s’agissant de déterminer si une obligation a été violée. Le lien entre les deux a trouvé son expression classique dans le dictum de Max Huber, l’arbitre dans l’affaire de la Zone espagnole du Maroc, aux termes duquel «la responsabilité incombant, dans certaines conditions, à un État vis-à-vis d’un autre par rapport aux ressortissants de ce dernier, paraît avoir été toujours comprise comme limitée aux événements se produisant sur le territoire de l’État responsable. Responsabilité et souveraineté territoriales se conditionnent réciproquement» 283. Plus récemment, dans son avis consultatif concernant la Namibie, la Cour internationale de Justice a exprimé la même idée en disant que c’est «l’autorité effective sur un territoire, et non la souveraineté ou la légitimité du titre, qui constitue le fondement de la responsabilité de l’État en raison d’actes concernant d’autres États» 284. De nombreuses règles primaires renvoient à la territorialité du comportement : ainsi, la règle invoquée par la Cour dans l’affaire du Détroit de Corfou, selon laquelle chaque État est tenu «de ne pas laisser utiliser son territoire aux fins d’actes contraires aux droits d’autres États» 285.

151.
En faveur de l’inclusion d’une disposition sur cette question, on peut citer l’article 29 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, qui traite du champ d’application territoriale des traités. Il dispose :

«À moins qu’une intention différente ne ressorte du traité ou ne soit par ailleurs établie, un traité lie chacune des parties à l’égard de l’ensemble de son territoire.»

On peut interpréter l’article 29 comme impliquant, a contrario, que de prime abord les traités ne lient pas les parties pour ce qui est des comportements intervenant hors de leur territoire. Mais tel n’est assurément pas le cas. C’est l’interprétation du traité qui dicte la réponse à la question de savoir si un traité s’applique au comportement d’un État partie hors de son territoire, et il ne semble pas en la matière y avoir de présomption, ni dans un sens ni dans l’autre. Dans certains cas (par exemple, celui des traités portant loi uniforme ou de la réglementation de l’investissement étranger), il ressort du traité ou de son objet et de son but que le comportement requis d’un État se limite à son territoire. Mais dans de nombreux autres cas, l’État sera responsable de son comportement où qu’il intervienne. Par exemple, les obligations des États de ne pas commettre de génocide ou d’actes de torture s’appliquent à leur comportement partout dans le monde286. D’autre part, il est vrai que l’incidence de certaines obligations peut être différente sur le territoire d’un État et hors de ce territoire; par exemple, l’éventail des situations dans lesquelles un État peut utiliser la force armée est plus large sur son propre territoire que sur le territoire d’un État étranger ou en haute mer.

152.
Ainsi, au lieu de traiter de la question générale de la portée ratione loci des obligations conventionnelles (comme il peut sembler le faire), l’article 29 de la Convention de Vienne concerne en réalité la question de savoir si un État est lié par un traité pour tous les territoires qui le composent (y compris les entités constitutives d’un État fédéral, les territoires d’outre‑mer, etc.). C’est une question qui est expressément envisagée dans de nombreux traités, mais si elle ne l’est pas, le traité s’applique à l’ensemble du territoire de chaque État partie. Ainsi, un État ne peut prétendre se soustraire à l’application d’un traité du fait du comportement qui est le sien dans une de ses colonies ou provinces, par exemple. L’article 29 ne traite pas de la question de savoir si l’obligation conventionnelle s’applique seulement dans un territoire particulier ou si elle s’applique au comportement de l’État où que celui‑ci intervienne287.

153.
L’article 29, comme les clauses de certains traités définissant expressément leur champ d’application territoriale, a trait à la portée de l’obligation et non à des questions touchant sa violation. Le projet d’articles prend les règles primaires du droit international donnant naissance à des obligations comme il les trouve. Il ne traite pas plus du champ d’application territoriale des règles primaires que de leur contenu ou leur interprétation. Il est vrai que l’évolution qui s’est produite ces 15 dernières années – par exemple, avec l’affaire Soering288, l’affaire Loizidou289 et l’affaire de la Convention sur le génocide (Bosnie‑Herzégovine c. Yougoslavie)290 – témoigne d’un élargissement potentiel du champ d’application territoriale de nombreuses règles primaires dont on aurait pu penser qu’elles s’appliquaient exclusivement sur le territoire de l’État lui‑même. Il s’agissait certes, dans chaque cas, de définir le contenu de la règle primaire en cause ou de l’interpréter, et non de dégager une règle secondaire de responsabilité. Il pourrait être utile de mentionner cette évolution dans le commentaire de l’article 16, mais il ne semble pas y avoir lieu de formuler un article (qui serait le pendant de l’article 29 de la Convention de Vienne) sur la question de la responsabilité ratione loci pour la violation d’une obligation.


b)
Distinctions possibles entre les violations en fonction de leur gravité
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Deuxièmement, de nombreux systèmes juridiques distinguent, à des fins diverses, entre les violations d’une obligation en fonction de leur gravité, et le droit international fait de même. Ainsi, seule une «violation substantielle» d’une partie autorise l’autre partie à mettre fin à un traité bilatéral291 et dans le cadre de la deuxième partie du projet d’articles, la gravité d’une violation est pertinente à des fins diverses, y compris l’étendue et la forme de la réparation et la proportionnalité des contre‑mesures éventuelles. Plus généralement, dans les affaires de responsabilité des États, les juridictions saisies profitent parfois de l’occasion pour stigmatiser une violation comme particulièrement grave292 ou, plus rarement, pour mentionner d’éventuelles circonstances atténuantes293. Ces cas doivent être distingués de ceux dans lesquels la règle primaire est définie en fonction d’un certain degré de gravité294 ou dans lesquels des conséquences supplémentaires s’attachent aux violations les plus graves295.

155.
Il ne semble pas toutefois y avoir de raison de distinguer entre les violations selon leur gravité, à tout le moins aux fins du chapitre III. La jurisprudence des tribunaux des réclamations, du Tribunal des réclamations États-Unis-Iran et des cours et comités des droits de l’homme donne à penser qu’il n’y a pas de distinction systématique entre les violations en fonction de leur gravité pour ce qui est de l’existence (par opposition aux conséquences) d’une violation. Dans la deuxième partie du projet d’articles, des distinctions sont faites entre les violations en fonction de leur gravité à des fins différentes296 et des distinctions additionnelles peuvent être nécessaires. Mais aucune distinction systématique entre les violations en fonction de leur gravité ne semble être nécessaire dans le chapitre III lui-même.


4.
 Résumé des propositions concernant le chapitre III
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156.
Pour les raisons qu’il a exposées, le Rapporteur spécial propose les articles ci-après pour le chapitre III. Les notes qui accompagnent chaque article expliquent très brièvement les modifications qui sont proposées.

Chapitre III
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Article 16
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Il y a violation d’une obligation internationale par un État lorsqu’un fait dudit État ne correspond pas à ce qui est requis de lui par cette obligation au regard du droit international, quelle que soit l’origine (coutumière, conventionnelle ou autre) ou le contenu de l’obligation.

Notes.  1.
L’article 16 reprend la substance et la plus grande partie du texte de l’article 16 adopté en première lecture, moyennant l’ajout d’éléments provenant des articles 17 et 19, par. 1. Voir paragraphes 5 à 34 ci-dessus.

   2.
On a remplacé «n’est pas conforme» par «ne correspond pas» parce que cette expression a une acception plus large et est plus propre à désigner les violations et des obligations de comportement et des obligations de résultat. L’expression «au regard du droit international» a été ajoutée sur la suggestion d’un gouvernement pour indiquer que le contenu des obligations est une question systématique en droit international, et pas seulement le résultat d’une règle primaire donnée prise isolément. Peut-être faudra-t-il se demander si le texte de l’article 16 est compatible avec les dispositions de la cinquième partie relative aux circonstances excluant l’illicéité.
Article 17
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Note. L’article 17 adopté en première lecture n’énonçait pas une règle distincte mais explicitait l’article 16 : il a été en substance incorporé à ce dernier article. Voir paragra​phes 16 à 26 ci-dessus.
Article 18
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Le fait d’un État n’est considéré comme internationalement illicite que s’il a été accompli, ou a continué, à un moment où l’obligation était en vigueur à l’égard de cet État.

Notes.  1.
L’article 18 est une version remaniée du paragraphe 1 de l’article 18 adopté en première lecture. Il énonce le principe juridique fondamental de l’intertemporalité tel que celui-ci s’applique à la responsabilité des États. Il n’envisage pas de questions accessoires comme celle de la compétence pour établir l’existence d’une violation, mais seulement la question de fond de savoir si l’obligation était en vigueur au moment pertinent. Voir les paragraphes 38 à 44 ci-dessus.

   2.
Le paragraphe 2 de l’article 18 traitait de l’impact des normes impératives sur la responsabilité des États. Ces questions seront envisagées ailleurs, notamment en relation avec le chapitre V de la première partie et la deuxième partie. Voir paragraphes 45 à 51 ci-dessus.

   3.
Les paragraphes 3 à 5 de l’article 18 traitaient de l’intertemporalité sous l’angle des faits continus, composés et complexes; leurs dispositions ont été transférées dans la mesure où cela était nécessaire dans les articles traitant de ces notions. Voir articles 24 et 25 ci-après.
Article 19
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Note. La substance du paragraphe 1 de l’article 19 tel qu’adopté en première lecture est incorporée à l’article 16. Les paragraphes 2 et 3 de l’article 19 qui ont trait à la distinction entre crimes internationaux et délits internationaux ont été mis de côté en attendant des éclaircissements. Voir paragraphes 27 à 33 ci-dessus.
[Article 20
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1.
Une obligation internationale exigeant d’un État qu’il adopte un comportement particulier est violée si cet État n’adopte pas ce comportement.

2.
Une obligation internationale exigeant d’un État qu’il obtienne ou prévienne un résultat particulier par des moyens de son choix est violée si, par les moyens adoptés, l’État n’obtient pas ou ne prévient pas ce résultat.]

Notes.  1.
Cet article remplace les anciens articles 20 et 21 qui traitaient de la distinction entre obligations de comportement et obligations de résultat. Voir paragraphes 52 à 91 ci-dessus. Le paragraphe 2 traite les obligations de prévention de la même manière que les obligations de résultat, ce qui permet de supprimer l’ancien article 23.

   2.
On détermine la nature d’une obligation particulière – obligation de comporte​ment ou obligation de résultat – en interprétant la règle primaire en cause. La distinction entre ces deux types d’obligations n’exclut pas qu’une règle primaire puisse donner naissance et à des obligations de comportement et à des obligations de résultat.

   3.
L’article 20 est placé entre crochets à ce stade parce qu’on peut considérer qu’il a trait au classement des règles primaires et parce que les conséquences additionnelles de cette distinction dans le cadre du projet d’articles ne sont pas claires. Voir paragraphe 92 ci-dessus.
Article 21
tc \l3 "Article 21
Violation d’une obligation internationale requérant d’assurer un résultat déterminé
tc \l3 "Violation d’une obligation internationale requérant d’assurer un résultat déterminé
Note. Le paragraphe 1 de l’ancien article 21 a été incorporé, en substance, au paragraphe 2 de l’article 20. Le paragraphe 2 du même article a été supprimé pour les raisons exposées dans le rapport. Voir paragraphes 69 à 76 ci-dessus.
Article 22
tc \l3 "Article 22
Épuisement des recours internes
tc \l3 "Épuisement des recours internes
Note. L’article 22 a été reformulé et déplacé; c’est maintenant l’article 26 bis ci-après.
Article 23
tc \l3 "Article 23
Violation d’une obligation internationale requérant de prévenir un événement donné
tc \l3 "Violation d’une obligation internationale requérant de prévenir un événement donné
Note. La violation des obligations de prévention, qui faisait l’objet de l’ancien article 23, est maintenant traitée au paragraphe 2 de l’article 20, les obligations de prévention étant considérées comme une forme d’obligations de résultat. Voir paragraphes 81 à 87 ci-dessus. L’aspect intertemporel des obligations de prévention est envisagé au paragraphe 3 de l’article 24.
Article 24

tc \l3 "Article 24
Faits illicites achevés et continus

tc \l3 "Faits illicites achevés et continus



1.
La violation de l’obligation internationale par un fait de l’État n’ayant pas un caractère continu se produit lorsque le fait est accompli, même si ses effets se prolongent dans le temps.




2.
Sans préjudice de l’article 18, la violation d’une obligation internationale par un fait de l’État ayant un caractère continu se produit dès que le fait commence et s’étend sur toute la période durant laquelle il continue et reste non conforme à l’obligation internationale.




3.
La violation d’une obligation internationale exigeant de l’État qu’il prévienne un événement donné se produit lorsque l’événement se produit et s’étend sur toute la période durant laquelle l’événement continue et reste non conforme à l’obligation internationale.



Notes.  1.
L’article 24 reprend les principaux éléments de l’ancien article 24 du paragraphe 1 de l’ancien article 25 et de l’ancien article 26, ainsi que du paragraphe 3 de l’ancien article 18. Voir paragraphes 93 à 115 ci-dessus.




   2.
On a évité dans les articles proposés d’utiliser le mot «moment». Les faits dits «instantanés» sont rarement momentanés et il sera rarement nécessaire d’associer un moment précis à leur commission. La distinction essentielle est entre les faits illicites continus et les faits qui, bien que leurs effets puissent continuer, ont été achevés ou étaient achevés à un moment donné.




   3.
Selon le paragraphe 3, qui correspond à l’ancien article 26, la violation d’une obligation de prévention constitue en général un fait illicite continu, sauf si l’obligation en question ne visait qu’à prévenir la survenance initiale de l’événement (par opposition à sa continuation) ou si elle a pris fin. Ces deux conditions devraient être couvertes par les mots «et reste non conforme à l’obligation internationale».
Article 25

tc \l3 "Article 25
Violations faisant intervenir des faits composés de l’État

tc \l3 "Violations faisant intervenir des faits composés de l’État



1.
La violation d’une obligation internationale par un fait composé de l’État (c’est-à-dire une série d’actions ou omissions relatives à des cas distincts qualifiées collectivement d’illicites par l’obligation concernée) se produit lorsque se produit l’action ou omission qui, prise avec celles qui l’ont précédée, suffit à constituer le fait composé.




2.
Sans préjudice de l’article 18, la commission de la violation s’étend sur toute la période allant de la première des actions ou omissions constituant le fait composé aussi longtemps que ces actions ou omissions se répètent et restent non conformes à l’obligation internationale.



Notes.  1.
L’article 25 reprend en substance le paragraphe 2 de l’ancien article 25 et le paragraphe 4 de l’ancien article 18 relatifs aux «faits composés». Toutefois, pour les raisons exposées dans le rapport, la notion de fait composé est limitée aux faits composés définis comme tels dans la règle primaire applicable. Voir paragraphes 116 à 124 ci-dessus.




   2.
La réserve exprimée par l’expression «Sans préjudice de l’article 18» vise le cas dans lequel l’obligation en cause n’était pas en vigueur lorsque le comportement à l’origine du fait composé a commencé mais est entrée en vigueur ultérieurement. Dans un tel cas, la «première» des actions ou omissions de la série est, aux fins de la responsabilité des États, celle qui suit immédiatement l’entrée en vigueur de l’obligation. Mais ceci n’empêche pas un tribunal de tenir compte des actions ou omissions antérieures à d’autres fins (par exemple, pour établir la base factuelle de violations ultérieures). Voir paragraphe 121 ci-dessus.




   3.
La notion d’«acte complexe», qui était énoncée au paragraphe 5 de l’article 18 et au paragraphe 3 de l’article 25 ne semble pas nécessaire, et ces dispositions sont donc supprimées. Voir paragraphes 125 à 131 ci-dessus.
Article 26
tc \l3 "Article 26
Moment et durée de la violation d’une obligation internationale de prévenir un événement donné
tc \l3 "Moment et durée de la violation d’une obligation internationale de prévenir un événement donné


Note. L’ancien article 26 a été incorporé au paragraphe 3 de l’article 24.



Article 26 bis
tc \l3 "


Article 26 bis
Épuisement des recours internes

tc \l3 "Épuisement des recours internes




Les présents articles sont sans préjudice, dans le cas d’une obligation internatio​nale concernant le traitement qu’un État doit accorder aux personnes physiques ou morales étrangères, de la condition que ces personnes physiques ou morales aient épuisé les recours internes effectifs pouvant leur être ouverts dans cet État.



Notes.  1.
L’article 22 tel qu’adopté en première lecture envisageait l’épuisement des recours internes dans le cadre de la notion de «fait complexe». Dans tous les cas où les recours internes devaient avoir été épuisés, le fait illicite était réputé comme inclure l’échec du recours interne. Bien qu’il puisse y avoir des cas dans lesquels le fait illicite est constitué par l’échec du recours interne, il en est d’autres (par exemple la torture) dans lesquels il n’en est pas ainsi, et c’est pour cette raison et pour d’autres que la notion de«fait complexe» a été abandonnée. Voir paragraphes 136 à 148 ci-dessus.




   2.
Il est néanmoins souhaitable d’indiquer clairement dans le chapitre III que la survenance de la violation d’une obligation est sans préjudice de l’obligation d’épuiser les recours internes pouvant exister en droit international général. La Commission pourra formuler la règle de l’épuisement des recours internes de manière plus précise dans le cadre de l’étude de la protection diplomatique.




   3.
La place de l’article 26 bis pourra devoir être réexaminées à la lumière des travaux futurs sur la mise en oeuvre de la responsabilité internationale dans le cadre du chapitre III de la deuxième partie.


�
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Ibid., p. 699 et 700. Voir également ibid., p. 707 à 710.





	284	C.I.J. Recueil 1971, p. 54, et voir l’examen de la question dans le Premier rapport, A/CN.4/490/Add. 5, par. 253 et 254.


	285	C.I.J. Recueil 1949, p. 22.


	286	Comme l’a jugé la Cour dans l’affaire concernant l’application de la Convention sur la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie�Herzégovine c. Yougoslavie) (Exceptions préliminaires), C.I.J. Recueil 1996, p. 616 (par. 31).


	287	Dans ce commentaire à cette disposition (art. 25 du projet de 1966), qui était ainsi libellé : «À moins qu’une intention différente ne ressorte du traité ou ne soit par ailleurs établie, l’application d’un traité s’étend à l’ensemble du territoire de chacune des parties», la Commission a évoqué des propositions faites par certains gouvernements tendant à ce que la question de l’application extraterritoriale des traités soit envisagée dans l’article. Mais elle a ajouté qu’elle «entendait se borner, dans cet article, à la question restreinte de l’application d’un traité aux territoires respectifs des parties... À son avis, il n’est pas possible de formuler le droit qui régit l’application extraterritoriale des traités en se référant simplement à l’intention des parties ou à leur intention présumée; elle a estimé que la tentative de traiter de tous les problèmes délicats de la compétence extraterritoriale dans le cadre du présent article serait déplacée et imprudente» : Annuaire ... 1966, vol. II, p. 233 (par. 5).


	288	Commission européenne des droits de l’homme, Série A, No 161 (1989), p. 35 et 36, (par. 91).


	289	Commission européenne des droits de l’homme, Exceptions préliminaires, Série A, No 310 (1995), par. 62 et Fonds, arrêt du 18 décembre 1996, par. 52.


	290	C.I.J. Recueil 1996, p. 595.


	291	Convention de Vienne sur le droit des traités, 1969, art. 60, par. 1. Par «violation substantielle», on entend un rejet du traité non autorisé ou la violation «d’une disposition essentielle pour la réalisation de l’objet ou du but du traité». L’accent est mis sur l’importance de la disposition, non sur celle de la violation, ce qui semble un peu curieux. Dans la plupart des systèmes juridiques nationaux, les deux facteurs sont généralement pris en considération. Mais voir le commentaire de cette disposition (art. 57 du projet de 1966 de la CDI) dans lequel il est dit que «le droit de mettre fin à un traité ou de le suspendre doit être limité aux cas dans lesquels la violation est grave» Annuaire ... 1966, vol. II, p. 255, par. 9.


	292	Voir, par exemple, l’affaire concernant le personnel diplomatique et consulaire des États�Unis à Téhéran, C.I.J. Recueil 1980, p. 42 (par. 91), dans laquelle la Cour a déclaré que «ce qu’il convient de souligner surtout, c’est l’ampleur et la gravité du contraste entre le comportement adopté par l’État iranien et les obligations que lui impose l’ensemble de règles internationales constituées par le droit diplomatique et consulaire».


	293	Dans l’affaire concernant le Projet Gabcikovo�Nagymaros, la Cour a commencé l’examen de la responsabilité de la Slovaquie en évoquant les «sérieux problèmes auxquels la Tchécoslovaquie a dû faire face à la suite de la décision prise par la Hongrie de renoncer à la plus grande partie de la construction du système d’écluses qui lui incombait en vertu du traité de 1977» (C.I.J. Recueil 1997, p. 52). Mais la Cour a conclu que la responsabilité de la Slovaquie n’en était pas moins engagée par son comportement après la suspension et le retrait de son consentement par la Hongrie.


	294	 Voir, par exemple, l’article 7 («Obligation de ne pas causer de dommage significatif») de la Convention sur le droit relatif à l’utilisation des cours d’eau internationaux à des fins autres que la navigation, 21 mai 1997., résolution 51/229 de l’Assemblée générale annexe.


	295	Voir, par exemple, la notion d’«infractions graves» consacrée dans les quatre Conventions de Genève de 1949 (Convention I, art. 50, Convention II, art. 51, Convention III, art. 130 et Convention IV, art. 147).


	296	Voir art. 45 2) c) et art. 49.





�<<ODS JOB NO>>N9907294F<<ODS JOB NO>>


<<ODS DOC SYMBOL1>>A/CN.4/498<<ODS DOC SYMBOL1>>


<<ODS DOC SYMBOL2>><<ODS DOC SYMBOL2>>





99-07294 (F)     190499   280499

*9907294*
99-07294 (F)     190499   280499

*9907294*

