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IV.
Invocation de la responsabilité par un État lésé (suite)*


D.
Contre-mesures d’un État lésé

285. En ce qui concerne l’invocation de la responsabilité par un État lésé, la question de la prise de contre-mesures doit encore être traitée. Conformément à l’approche adoptée jusqu’ici à l’égard de l’invocation de la responsabilité (deuxième partie bis), l’on se propose d’aborder en premier lieu le recours aux contre-mesures dans ce qui peut être considéré comme le cas « normal », c’est-à-dire lorsque l’État lésé fait face à l’État responsable (que ce soit seul ou à plusieurs). Dans une section ultérieure du présent rapport, le champ plus large des cas ayant trait aux contre-mesures dans le cadre d’obligations multilatérales sera abordé comme un aspect des problèmes généraux liés aux articles 19, 40 et 51 à 53 tels qu’adoptés en première lecture.


1.
Introduction

286. Actuellement situées dans le chapitre III de la deuxième partie, les dispositions relatives aux contre-mesures ont fait l’objet d’un débat approfondi entre 1994 et 1996, sur la base des rapports détaillés du professeur Arangio-Ruiz530. Dans le cadre de la deuxième lecture, une première discussion a eu lieu en 1999 sur le fondement du deuxième rapport du Rapporteur spécial actuel, qui soulevait un certain nombre de questions générales531. Le résultat de ce débat est résumé comme suit dans le Rapport de la Commission pour 1999 : 


« une minorité de membres de la Commission préférait maintenir le lien entre les contre-mesures et la troisième partie. Mais ces membres ne défendaient pas pour autant l’inégalité que faisait naître le lien entre l’adoption de contre-mesures et le règlement des différends. En fait, on a appuyé l’idée d’établir un lien étroit entre ces deux questions, compte tenu du risque d’abus inhérent aux contre-mesures et de la nécessité de soumettre celles-ci autant que possible à un contrôle.


[La] proposition visant à dissocier les contre-mesures du règlement des différends ne préjugeait pas de la possibilité de soumettre à un règlement des différends les problèmes nés du recours à des contre-mesures. En revanche, il était inconcevable de prévoir dans le projet d’articles que la procédure de règlement obligatoire des différends ne serait ouverte qu’à l’État qui avait commis le fait internationalement illicite. […]


[P]réconiser l’égalité de traitement entre les États dans le cadre du dispositif existant revenait en réalité à préconiser un régime général de règlement des différends en liaison avec le projet d’articles. […] [C]ela supposait que le projet d’articles revêtirait la forme d’un projet de convention, ce qui n’avait pas été encore décidé
 ».

Dans l’attente d’une réponse aux problèmes liés aux contre-mesures que soulèvent les articles 47 à 50, la Commission n’a pas adopté en 1999 de formulation précise pour l’article 30, selon lequel est exclue l’illicéité d’un comportement pris par voie de contre-mesures
.

287. À la suite du débat préliminaire qui s’est tenu en 1999, le Rapporteur spécial pense que les dispositions relatives aux contre-mesures devraient être incluses dans la deuxième partie bis, mais sans qu’un lien spécifique avec le règlement des différends soit établi. La raison qui motive l’inclusion dans la deuxième partie bis tient à ce que, de manière générale, les contre-mesures devraient être considérées comme remplissant une fonction instrumentale, celle d’assurer le respect de l’obligation, et non comme des mesures ou des sanctions punitives. La raison de la séparation entre contre-mesures et règlement des différends réside, pour être bref, en ce que le maintien d’un tel lien donne à l’État cible (par hypothèse, l’État qui a commis un fait internationalement illicite) le droit univoque d’invoquer le règlement par un tiers, alors que ce droit devrait être également conféré à l’État lésé, en lieu et place du recours aux contre-mesures. Si les contre-mesures font l’objet d’un traitement détaillé dans la deuxième partie bis, il suffira d’y faire simplement référence dans le chapitre V de la première partie, au titre des circonstances excluant l’illicéité.

288. Cette position semble recevoir un appui général au sein de la Commission, comme hypothèse de départ tout au moins. Cependant, s’il s’avère impossible de parvenir à un accord sur le contenu des dispositions relatives aux contre-mesures (en ce qui concerne notamment le régime des contre-mesures dans le cadre des obligations multilatérales), d’autres options devront peut-être être étudiées. Au nombre de celles-ci, la plus évidente consisterait à détailler davantage les conditions des contre-mesures dans le chapitre V de la première partie.

289. Il faut souligner que, dans son traitement des contre-mesures en l’affaire relative au projet Gabčikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), la Cour internationale de Justice s’est montrée globalement favorable à l’équilibre trouvé dans le projet d’articles, tout en apportant un certain nombre de clarifications. Dans un contexte bilatéral où la question des contre-mesures interdites ne se posait pas, la Cour a avalisé quatre éléments distincts du droit des contre-mesures : a) une contre-mesure doit être prise en réponse à un fait illicite
; b) elle doit être précédée d’une demande de l’État lésé visant à ce que l’État auteur du fait illicite s’acquitte de ses obligations
; c) la contre-mesure doit être proportionnée, par rapport « aux dommages subis compte tenu des droits en cause
 »; d) enfin, elle doit avoir pour but « d’inciter l’État auteur du fait illicite à exécuter les obligations qui lui incombent en droit international, et […] doit partant être réversible
 ». La Cour a, en particulier, fait sienne la conception des contre-mesures qui sous-tend l’article 47. Elle a également adopté l’exigence de proportionnalité mais y a adjoint des éléments utiles de clarification, en retenant une approche plus stricte que celle que pourrait impliquer la rédaction de l’article 49.

290. Dans leurs commentaires sur les contre-mesures, les gouvernements ont à la fois abordé la question d’ordre général du maintien des articles 47 à 50 et des problèmes plus spécifiques de rédaction et d’équilibre
. D’un point de vue général, les gouvernements ont fait référence à :


•
La difficulté de distinguer en pratique les contre-mesures des « mesures conservatoires » évoquées dans l’article 48, paragraphe 1;


•
La question de savoir si les contre-mesures devaient avoir un lien avec la violation (c’est-à-dire la notion de contre-mesures réciproques);


•
L’éventualité des « mesures collectives » et des contre-mesures dans les cas de violation d’obligations multilatérales ou erga omnes;


•
L’impact de la distinction entre « crimes » et « délits » sur le régime des contre-mesures et, plus généralement, la question de savoir si les contre-mesures ont une fonction punitive;


•
L’impact des contre-mesures sur la situation économique de l’État cible et sur les droits de l’homme dans cet État, ainsi que les impacts possibles sur les États tiers;


•
La nature déséquilibrée des contre-mesures, qui favorisent uniquement les États les plus puissants.

291. Du point de vue du Rapporteur spécial, si ces critiques et questions doivent être examinées, elles ne mènent cependant pas à la conclusion que les projets d’articles devraient être supprimés. Selon lui, il convient de considérer les contre-mesures comme des aspects de l’invocation de la responsabilité des États (c’est-à-dire comme des « conséquences instrumentales », pour adopter la terminologie de M. Arangio-Ruiz). Il est probablement plus utile de mettre en place un régime équilibré des contre-mesures à même d’en contrôler les excès plutôt que de rester silencieux sur un sujet d’importance vitale, auquel, en outre, la Commission ne pourra certainement pas contribuer d’une autre manière. On peut également ajouter que, de manière générale, la réaction au travail mené jusqu’à présent par la Commission sur le sujet a été positive. Pour ces raisons, l’on se propose d’examiner dans la présente section les articles existants ainsi que les commentaires dont ils ont fait l’objet, en se plaçant dans la perspective des contre-mesures prises par un État lésé [au sens où ce terme est défini à titre de proposition dans l’article 40 bis 1)]. L’adoption de contre-mesures par rapport à des obligations multilatérales, lorsque le ou les États qui prennent les contre-mesures ne sont pas eux-mêmes des États lésés, présente des problèmes globalement plus difficiles, qui ne peuvent être traités qu’une fois résolues les questions fondamentales que posent les contre-mesures prises par un État lésé stricto sensu.


2.
Examen du chapitre III actuel (art. 47 à 50)

292. Les articles 47 à 50 forment actuellement un ensemble relativement homogène, de sorte qu’il n’est pas possible de traiter des problèmes touchant par exemple l’article 47 sans tenir compte des articles ultérieurs. Par conséquent, l’on se propose de résumer tout d’abord le contenu du commentaire et des observations des gouvernements sur ces quatre articles, avant de débattre de manière thématique des questions qu’ils soulèvent.


a)
Article 47 (Contre-mesures d’un État lésé)

293. L’article 47 dispose :


« 1.
Aux fins des présents articles, on entend par contre-mesures le fait pour l’État lésé de ne pas s’acquitter d’une ou plusieurs de ses obligations envers l’État auteur d’un fait internationalement illicite pour l’inciter à s’acquitter de ses obligations au titre des articles 41 à 46, aussi longtemps qu’il ne s’est pas acquitté de ces obligations et pour autant que cela soit nécessaire à la lumière de ses réponses aux demandes de l’État lésé afin qu’il s’en acquitte.


2.
La prise de contre-mesures est soumise aux conditions et restrictions énoncées dans les articles 48 à 50.


3.
Si une contre-mesure visant un État auteur d’un fait internationalement illicite entraîne la violation d’une obligation à l’égard d’un État tiers, cette violation ne peut être justifiée à l’encontre de l’État tiers au titre de ce chapitre ».

L’article 47 est ainsi un hybride, qui donne une « définition » des contre-mesures, fait référence aux limitations auxquelles les articles 48 à 50 les soumettent et qui traite de la position des États tiers à leur égard.

294. Selon son commentaire, l’article 47 pose que « l’État lésé est en droit » de prendre une « contre-mesure licite
 ». Pourtant, la définition illustrative donnée au paragraphe 1 ne dit pas que l’État lésé est en droit de prendre des contre-mesures, ou encore que celles-ci sont licites. Elle dit simplement ce que sont les contre-mesures. Leur illicéité n’est pas exclue par l’article 47 mais par l’article 30. L’ensemble reste cependant quelque peu évasif : le traitement des contre-mesures dans la deuxième partie telle qu’adoptée en première lecture est justifié par le fait qu’il s’agit de mesures pouvant être prises, dans certaines circonstances, pour inciter un État violant une obligation internationale à s’acquitter de ses obligations « secondaires » de cessation et de réparation. Le commentaire les aborde de ce point de vue, tout en soulignant les limites posées à leur utilisation. À cet égard, il indique en particulier que : a) les contre-mesures peuvent seulement être prises en réponse à un comportement effectivement illicite, la croyance de bonne foi en l’illicéité n’est pas suffisante
; b) leur but est limité à la « poursuite de la cessation et d’une réparation », il n’est, en particulier, pas punitif mais instrumental
; c) les contre-mesures « ne peuvent être adoptées qu’en dernier recours, quand les [autres] moyens […] en vue d’inciter l’État auteur du fait illicite à s’acquitter de ses obligations ont échoué, ou échoueraient manifestement
 »; d) elles ne peuvent être adoptées que dans la mesure « nécessaire » à cet objectif
; et e) en évaluant leur nécessité, l’État lésé doit tenir compte de « la réponse faite à ses demandes par l’État auteur du comportement illicite », ce qui implique un dialogue entre l’État lésé et l’État visé sur les questions de cessation et de réparation
. À l’évidence, les contre-mesures légitiment le comportement en question uniquement entre l’État lésé et l’État visé, bien que cela n’exclue pas la possibilité, « dans un monde interdépendant où les États sont de plus en plus souvent liés par des obligations multilatérales », de porter atteinte « de façon incidente à des États tiers
 ». Selon le commentaire, cela sera « particulièrement utile dans les cas où l’État lésé pourrait être amené à contrevenir à des règles établissant des obligations erga omnes
 ». Mais, malgré ce rappel, les articles relatifs aux contre-mesures ne prêtent quasiment aucune attention à la question des obligations erga omnes : le monde des articles 47 à 50 est celui où seuls l’État lésé et l’État responsable se font face. Ainsi qu’on l’a déjà noté, il est préférable de traiter en premier de cette situation, avant d’aborder les problèmes plus complexes des obligations et des contre-mesures collectives. Mais il faut déjà souligner combien il serait étrange d’envisager que l’État lésé puisse violer une obligation erga omnes en prenant une contre-mesure vis-à-vis d’un seul État.

295. Seuls quelques gouvernements ont fait des commentaires généraux sur l’article 47. À l’exception de la France, qui considère que « l’article 47 est un peu composite » – la définition donnée au paragraphe 1 étant apparemment « sans rapport avec les deux autres paragraphes
 » –, ils y sont globalement favorables et encouragent le renforcement et la clarification de certains des principes qu’il contient. Quelques gouvernements demandent à la Commission de ne pas se limiter à la codification du droit coutumier relatif aux contre-mesures mais aussi d’élaborer « des règles limitant clairement les circonstances » dans lesquelles il est possible d’y avoir recours
. Ainsi, un gouvernement a proposé d’ajouter « que seuls les États directement lésés par un fait illicite devaient avoir le droit de réagir et que, même dans ce cas, ils devaient être tenus de prouver qu’ils avaient subi un dommage
 ».

296. Les paragraphes 1 et 3 ont donné lieu à des observations plus détaillées. En ce qui concerne le paragraphe 1, un certain nombre de gouvernements ont manifesté leur préoccupation quant à la possible fonction punitive des contre-mesures, bien que ce point de vue ne soit pas universellement partagé. Ainsi, pour la Grèce, le chapitre III dans son entier semble « mieux convenir aux violations qualifiées de délits et moins bien à celles qui constitueraient des crimes internationaux »; elle ajoute que la rédaction du chapitre III devrait mieux refléter cette distinction
. En revanche, d’autres gouvernements ont fermement soutenu que « les contre-mesures ne devaient pas avoir un caractère punitif, mais devaient viser la restitution, la réparation ou l’indemnisation
 ». Afin d’éviter toute ambiguïté sur ce point, l’Irlande suggère que les mots « la prise de contre-mesures n’inclut pas la prise de mesures à caractère punitif
 » soient ajoutés au paragraphe 1. À l’instar de tous les gouvernements qui ont commenté l’article 47
, l’Irlande soutient également le principe consacré au paragraphe 3 par rapport à la protection des États tiers mais propose d’y faire « un léger amendement » : « étant donné que d’autres personnes de droit international, par exemple une organisation internationale, peuvent être lésées par une contre-mesure dirigée contre un État », le gouvernement irlandais suggère que l’expression « tierce partie » remplace « État tiers
 ».

297. La France et le Danemark (au nom des pays nordiques) ne remettent pas en question la substance du paragraphe 3 mais considèrent qu’elle serait mieux reflétée dans une disposition distincte
. Le Danemark soutient même une révision plus générale de l’article 47, conformément à un point de vue « plus prudent » visant à limiter le droit de recourir aux contre-mesures. Il propose ainsi de fondre les articles 47 à 49 dans un seul article intitulé « conditions du recours à des contre-mesures », qui poserait d’abord que le recours aux contre-mesures est illicite à moins que certaines conditions ne soient remplies, puis procéderait à l’énumération de ces conditions
.


b)
Article 48 (Conditions de recours à des contre-mesures)

298. L’article 48 pose certaines conditions procédurales à la prise de contre-mesures ou à leur maintien en vigueur. Des quatre articles adoptés en première lecture, il fut de loin le plus controversé. Il dispose :


« 1.
Avant d’entreprendre des contre-mesures, un État lésé s’acquitte de l’obligation de négocier prévue à l’article 54. Cette obligation est sans préjudice de l’adoption par cet État de mesures conservatoires qui sont nécessaires pour préserver ses droits et sont par ailleurs conformes aux conditions stipulées dans ce chapitre.


2.
Un État lésé qui prend des contre-mesures s’acquitte des obligations relatives au règlement des différends découlant de la Troisième partie ou de toute autre procédure de règlement obligatoire des différends en vigueur entre l’État lésé et l’État auteur du fait internationalement illicite.


3.
Sous réserve que le fait internationalement illicite ait cessé, l’État lésé doit suspendre les contre-mesures dans les cas et dans la mesure où la procédure de règlement des différends visée au paragraphe 2 est appliquée de bonne foi par l’État qui a commis ledit fait, et où le différend est soumis à un tribunal qui est habilité à émettre des injonctions obligatoires pour les parties.


4.
L’obligation de suspendre les contre-mesures prend fin en cas de défaut de l’État auteur du fait internationalement illicite de se conformer à une demande ou à une injonction émanant de la procédure de règlement du différend. ».

299. Le commentaire souligne une différence de vues essentielle sur l’article 48 au sein de la Commission. Tous ses membres ont certes soutenu l’idée selon laquelle les moyens pacifiques de règlement des différends devaient être suivis, mais la question demeurait de savoir dans quelle mesure il y avait là un pré-requis nécessaire au recours aux contre-mesures, étant donnés (a) l’éventualité qu’un État prolonge les négociations et s’engage dans des procédures dilatoires, et (b) le fait que « certaines formes de contre-mesures (y compris quelques-unes qui sont parmi les plus facilement réversibles, comme le gel d’avoirs), ne sont efficaces que si elles sont prises rapidement
 ». Pour tenter de résoudre l’opposition existant entre la garantie de l’effectivité des contre-mesures, d’une part, et la volonté d’empêcher qu’elles soient prises prématurément, d’autre part, une distinction est faite entre les « contre-mesures conservatoires » (dénommées « mesures conservatoires ») et les autres mesures. Selon le commentaire, les « mesures conservatoires » sont celles qui sont nécessaires à l’État lésé « pour préserver ses droits ». En revanche, tout « l’arsenal des contre-mesures » – une expression qui n’est pas employée dans les articles eux-mêmes - ne peut pas être utilisé sans que l’on ait d’abord tenté de régler le différend par la négociation
. Les mesures conservatoires sont présentées comme intrinsèquement réversibles : « on peut ainsi comparer la saisie provisoire de biens et leur confiscation, ou la suspension d’une autorisation et sa révocation
 ».

300. Une seconde manière d’atteindre un équilibre entre les intérêts de l’État prenant les contre-mesures et ceux de l’État visé est d’exiger que les contre-mesures soient suspendues dans certaines conditions, lesquelles sont énoncées dans les paragraphes (3) et (4). Il est important de noter ici que les dispositions des articles 47 à 50 sont associées à celles qui concernent le règlement obligatoire par tierce partie des différends relatifs aux contre-mesures, qui ont été proposées en première lecture et auxquelles il a déjà été fait référence
. Le commentaire résume ainsi l’effet de ces dispositions : « si les conditions fondamentales du recours à des contre-mesures énoncées à l’article 47 sont réunies et si les négociations initiales n’ont pas abouti, l’État lésé peut prendre des contre-mesures sans recourir au préalable à des procédures de règlement des différends par tierce partie. Mais s’il prend des contre-mesures, l’État contre lequel elles sont prises peut recourir à l’arbitrage obligatoire […] ou à une autre procédure de règlement obligatoire du différend par tierce partie. Si l’État accusé du fait illicite recourt à une telle procédure et l’applique de bonne foi, et à condition que le fait illicite lui-même ait cessé, les contre-mesures doivent être suspendues
 ». Cette suspension reste néanmoins conditionnelle; si l’État visé ne coopère pas au règlement du différend par tierce partie, ou n’honore pas l’ordonnance ou l’indication de mesures conservatoires émanant d’une tierce partie, la suspension des contre-mesures peut être écartée
. Selon le commentaire, ce système « marque un net progrès par rapport aux dispositions qui existent pour le règlement des différends mettant en cause des contre-mesures », notamment en ce qu’« il atténuera l’élément du système des contre-mesures qui tendait à une escalade des réactions
 ».

301. La République tchèque et l’Irlande prennent note des « débats et controverses au sein de la Commission » sur l’article 48
. D’ailleurs, les commentaires des gouvernements sur cette disposition reflètent également des points de vue largement différents, et parfois opposés. La Suisse, par exemple, se déclare « satisfaite des dispositions sur le règlement des différends relatifs aux contre-mesures
 ». D’autres gouvernements considèrent en revanche que l’article 48 devrait être, sinon supprimé, du moins profondément modifié. La France propose ainsi une rédaction entièrement nouvelle de la disposition
, tandis que les États-Unis estiment qu’elle devrait « figurer dans un protocole facultatif consacré au règlement des différends
 ». Indépendamment de la position générale qu’il a adoptée par rapport au traitement des contre-mesures dans le projet d’articles, le Royaume-Uni suggère l’adjonction d’une disposition « correspondant à l’article 45 de la Convention de Vienne sur le droit des traités qui stipulerait qu’un État ne peut plus prendre de contre-mesures après qu’il a acquiescé à une violation de ses droits
 »; il faudrait également prêter une attention particulière à la situation où « [p]lusieurs États peuvent prendre des contre-mesures, mais l’État principalement affecté peut décider de ne pas en prendre, ou même consentir à l’infraction
 ».

302. À côté de ces observations et suggestions de caractère général, les gouvernements concentrent pour la plupart leurs commentaires sur les paragraphes 1 et 2. Deux questions principales sont abordées en ce qui concerne le paragraphe 1. La première a trait à l’obligation de négocier, qui doit être remplie avant que soient prises des contre-mesures de plein exercice. Certains gouvernements soutiennent clairement cette disposition, en se fondant sur l’idée que les contre-mesures constituent une solution de dernier recours, une « ultima ratio
 », et non pas « une conséquence directe et automatique de l’accomplissement d’un fait internationalement illicite
 ». D’autres, tout en ne contestant pas l’existence de l’obligation de négocier, l’interprètent de manière relativement restrictive : pour le Japon par exemple, lorsque les contre-mesures ont pour objet d’inciter l’État auteur du fait illicite à restaurer aussi rapidement que possible la situation préexistante, « il n’y a pas assez de temps pour négocier »; dès lors, l’interprétation qui devrait prévaloir autoriserait l’État lésé à « prendre des contre-mesures si l’État auteur du fait illicite n’a pas répondu de façon précise à sa proposition dans un délai raisonnable
 ». D’autres gouvernements encore sont hostiles à l’adoption d’une telle disposition, essentiellement au motif que l’obligation de négocier avant de prendre des contre-mesures n’appartient pas au droit international coutumier, à l’inverse de la demande préalable de cessation et de réparation
. Pour le Royaume-Uni par exemple, le paragraphe 1 représente « une contrainte nouvelle, injustifiée, peu pratique et utopique dans un monde moderne en pleine évolution
 ». Les États-Unis vont plus loin et indiquent que le projet devrait refléter « la règle coutumière fondamentale qui veut que le recours aux contre-mesures est légitime avant les négociations et pendant les négociations
 ».

303. La seconde question qui est soulevée au regard du paragraphe 1 a trait à la référence aux « mesures conservatoires ». À l’exception du Danemark (au nom des pays nordiques), pour lequel « [o]n pourrait […] mentionner tout particulièrement le concept de mesures conservatoires
 », les autres gouvernements trouvent difficile en pratique « de distinguer les mesures conservatoires des contre-mesures proprement dites
 ». Pour l’Argentine, « [c]e n’est pas par leur nature que [les mesures conservatoires] se distingueraient des contre-mesures, mais par leur degré de sévérité et leur durée
 ». Le Royaume-Uni dénonce vigoureusement une terminologie malheureuse « qui peut laisser sous-entendre un lien conceptuel parfaitement déplacé avec les mesures conservatoires de la Cour internationale de Justice
 ». Les États-Unis se demandent si les mesures conservatoires seront illicites « au même titre que les contre-mesures, en l’absence d’un fait illicite générateur »; si elles ne le sont pas, elles lui semblent alors inutiles, mais, si elles le sont, « on voit mal comment on peut en appliquer concrètement la notion
 ».

304. En ce qui concerne le paragraphe 2 de l’article 48, même les gouvernements qui sont en principe favorables à l’existence d’un lien entre le recours aux contre-mesures et le régime de règlement des différends prévu dans la troisième partie du projet expriment des doutes quant à sa rédaction et aux conceptions qui le sous-tendent. La République tchèque par exemple, bien qu’elle « ait des sympathies pour l’idée d’un contrôle, au moins a posteriori, de la licéité des contre-mesures », considère que le paragraphe 2 « introduit un lien organique assez rigide entre la deuxième et la troisième partie du projet » et préjuge ainsi de la question de la nature contraignante de cette dernière partie au détriment des « règles de fond concernant les contre-mesures
 ». Pour les États-Unis, « [l]e paragraphe 2 présente deux difficultés du point de vue du dispositif d’arbitrage que prévoit le projet ». En premier lieu, le système d’arbitrage obligatoire que propose l’article 58, paragraphe 2 « n’est pas sanctionné par le droit international coutumier, serait impossible à faire fonctionner en pratique » et créerait « un déséquilibre grave dans la manière dont sont traités, d’une part, l’État lésé et, d’autre part, l’État auteur », en imposant « une charge inacceptable » au premier
. En second lieu, la référence qui est faite à « toute autre procédure de règlement obligatoire des différends en vigueur » entre les parties pourrait être interprétée « à tort comme signifiant qu’il y a consentement à la procédure de règlement quand la procédure existante exige qu’il y ait consentement mutuel
 ». Un autre gouvernement a cependant suggéré que, même si aucun lien n’est établi entre la prise de contre-mesures et la procédure de règlement des différends, le recours aux contre-mesures devrait être conditionné au « rejet par l’État fautif d’une offre de régler le différend par une procédure de règlement obligatoire par tierce partie
 ».

305. En ce qui concerne le paragraphe 3, le Japon est favorable à la disposition mais trouve sa rédaction « assez vague » : il suggère que, si la procédure mentionnée est judiciaire, cela devrait être indiqué clairement
. Les États-Unis considèrent quant à eux que l’exigence prévue au paragraphe 3 « peut offrir à l’État en faute l’occasion de nouveaux atermoiements et de nouvelles infractions
 ».


c)
Article 49 (Proportionnalité)

306. L’article 49 énonce comme condition de légitimité d’une contre-mesure l’exigence fondamentale de proportionnalité. Il dispose que :


« Les contre-mesures prises par un État lésé ne doivent pas être hors de proportion avec le degré de gravité du fait internationalement illicite ou ses effets sur l’État lésé ».

307. Le commentaire décrit le principe de proportionnalité comme « une condition générale de la légitimité des contre-mesures ou des représailles […] un élément d’une importance cruciale pour déterminer la licéité d’une contre-mesure eu égard au risque intrinsèque d’abus qui découlent de l’inégalité de fait des États
 ». La question n’est pas de savoir si cette condition existe mais avec quelle rigueur elle doit être appliquée. La rédaction négative de l’article 49 (« ne doivent pas être hors de proportion ») est justifiée par le rappel des formulations retenues dans des affaires comme celles du Naulilaa
ou des Services aériens
. La condition de proportionnalité est ainsi d’application souple et permet que soient pris en considération à la fois la gravité du fait illicite et ses effets sur l’État lésé
. Elle n’a pas notamment pour but « de restreindre de manière injustifiée la capacité d’un État de prendre des contre-mesures efficaces en réaction à certains faits illicites mettant en jeu des obligations erga omnes, tels que des violations des droits de l’homme. En revanche, un État juridiquement lésé pourrait se trouver plus limité qu’un État matériellement lésé dans le choix du type et de l’intensité des mesures qui seraient proportionnées au préjudice juridique qu’il aurait subi
 ».

308. Tous les gouvernements qui ont commenté l’article 49 s’accordent sur le fait que le principe de proportionnalité des contre-mesures appartient au droit international coutumier
; certains y voient un élément d’une « importance cruciale
 », ou l’une « des conditions fondamentales à remplir pour que l’exercice des contre-mesures soit légitime
 ». Quelques gouvernements ont des réserves sur la rédaction de l’article 49
, mais aucun ne met en doute la pertinence de la référence au « degré de gravité du fait internationalement illicite
 ». La République tchèque considère que la « fonction du principe de proportionnalité devient encore plus importante dans le cas des contre-mesures prises en relation avec un crime »; selon elle, « [l]es effets d’un crime peuvent toucher à des degrés variables la communauté des États et, par conséquent, le principe de proportionnalité devrait s’appliquer pour chaque État lésé individuellement
 ».

309. La question que soulèvent les États à l’égard de l’article 49 est plutôt de savoir s’il devrait être affiné par l’adjonction d’autres éléments pertinents dans la détermination de la proportionnalité. L’Autriche par exemple, qui met en avant l’« effet régulateur » du principe de proportionnalité, demande que le concept soit davantage détaillé, tout au moins dans le commentaire de l’article
. L’Irlande comme les États-Unis estiment néanmoins qu’il est possible de définir la notion de manière plus exhaustive dans le projet d’article, même si « [l]a proportionnalité est une question d’approximation et non de précision », qui ne demande ni une identité ni une équivalence exacte dans l’appréciation de la licéité d’une contre-mesure
. Ces deux gouvernements critiquent notamment le fait que l’objet d’une contre-mesure ne soit pas pris en considération dans l’évaluation de la proportionnalité. Mentionnant l’application récente qui a été faite du concept de proportionnalité par des organes internationaux de protection des droits de l’homme comme la Cour européenne des droits de l’homme, l’Irlande déclare « que tant le but précis de la contre-mesure [la cessation et/ou la réparation] que la forme spécifique de la réparation recherchée, le cas échéant, peuvent effectivement être pertinents dans la détermination de la proportionnalité de la contre-mesure
 ». De même, pour les États-Unis, la « « [p]roportionnalité » signifie essentiellement que les contre-mesures doivent être ainsi calculées pour qu’elles incitent l’État fautif à honorer ses obligations de droit international et que les dispositions prises à cette fin ne doivent pas s’aggraver d’elles-mêmes [mais] viser uniquement à régler le différend
 ».

310. Deux autres questions ont été soulevées par rapport à l’article 49. L’Irlande s’interroge sur la distinction qu’effectue le commentaire entre préjudice juridique et matériel : elle souligne « que dans de nombreux cas de violations des droits de l’homme, le préjudice matériel sera subi par des nationaux de l’État qui commet le fait internationalement illicite », de sorte que « limiter l’examen des effets d’un fait internationalement illicite au préjudice juridique subi par un État lésé serait peut-être trop restrictif ». Dans de telles hypothèses, « la conception classique du principe de proportionnalité dans le contexte des contre-mesures, qui considère le rapport entre l’État auteur du fait illicite et l’État lésé, est peut-être inadaptée
 ». En second lieu, au cours des débats de la Sixième Commission de l’Assemblée générale, il a été suggéré d’« examiner la question de la responsabilité des États dans le cas de représailles sans proportion avec la violation les ayant motivées
 ».


d)
Article 50 (contre-mesures interdites)

311. L’article 50 énumère cinq catégories de comportement interdites par voie de contre-mesures. Il dispose :


« Un État lésé ne doit pas recourir, à titre de contre-mesures :



a)
À la menace ou à l’emploi de la force, interdits par la Charte des Nations Unies;



b)
À des mesures de contrainte économique ou politique extrêmes visant à porter atteinte à l’intégrité territoriale ou à l’indépendance politique de l’État qui a commis le fait internationalement illicite;



c)
À tout comportement qui porte atteinte à l’inviolabilité des agents, locaux, archives et documents diplomatiques ou consulaires;



d)
À tout comportement qui déroge aux droits de l’homme fondamentaux;



e)
À tout autre comportement contrevenant à une norme impérative du droit international général. »

312. Le long commentaire de l’article 50 commence par relever le chevauchement existant entre l’alinéa e) et les alinéas a) et d), qu’il justifie par le besoin d’éviter des débats relatifs au caractère impératif des normes concernées
. Il se poursuit par l’examen successif de chacune des exclusions :


a)
Les représailles armées ou les contre-mesures impliquant l’usage de la force armée sont expressément exclues par la Déclaration sur les relations amicales ainsi que par la doctrine et la pratique modernes
;


b)
Le commentaire est plus détaillé pour justifier l’exclusion des mesures « de contrainte économique ou politique extrêmes [qui] peuvent avoir des conséquences aussi graves que celles qui découlent de l’emploi de la force armée
 ». Le problème qui se pose néanmoins à cet égard tient au fait que les contre-mesures sont, par définition, contraignantes : elles sont prises pour inciter un État à faire quelque chose qu’il est obligé mais refuse de faire. Pour autant que certaines mesures extrêmes sont exclues par la Charte des Nations Unies, il est évident qu’elles ne peuvent être légitimées par le projet d’articles; dans la mesure où elles ne le sont pas (et pourvu qu’elles remplissent les autres conditions posées dans le projet, en particulier l’exigence de proportionnalité), leur essence est d’être contraignantes. Le commentaire tente de traiter cette question. Il souligne « que s’il est formulé en termes trop généraux, l’alinéa b risque de revenir à une quasi-interdiction des contre-mesures », mais ajoute que l’article 50 limite « les comportements interdits aux « mesures de contrainte économique ou politique extrêmes » »; en outre, l’emploi de « l’expression « visant à » […] dénote une intention hostile ou punitive et exclut tout comportement susceptible de porter atteinte de manière vague et non intentionnelle à l’intégrité territoriale ou à l’indépendance politique de l’État
 »;


c)
En ce qui concerne l’inviolabilité diplomatique, le commentaire note que l’alinéa est limité aux « règles du droit diplomatique qui sont destinées à garantir la sécurité physique et l’inviolabilité des agents, locaux, archives et documents diplomatiques en toute circonstance, y compris en cas de conflit armé
 ». Cette protection s’avère particulièrement importante lorsque les relations entre les deux États sont très tendues, comme cela peut être le cas quand existe une menace de recourir à des contre-mesures ou quand celles-ci sont prises;


d)
Pour ce qui touche à l’interdiction des contre-mesures portant atteinte aux droits fondamentaux de l’homme, le commentaire souligne qu’elle trouve son origine historique dans l’interdiction des représailles contre les personnes protégées par le droit international humanitaire et qu’elle fut ultérieurement élargie pour couvrir les protections offertes aux individus par le biais des normes relatives aux droits de l’homme non susceptibles de dérogations. La question qui se pose ici réside dans le fait que les contre-mesures prises envers un État ne peuvent par définition autoriser une violation des droits de l’homme non susceptibles de dérogation, dont les bénéficiaires sont par essence des tierces parties par rapport à l’État visé, même si elles en sont les ressortissants. Le problème est plutôt d’éviter les « conséquences inhumaines [qui] peuvent résulter […] indirectement de mesures dirigées contre l’État auteur d’un fait illicite
 ». Le commentaire mentionne des exemples de boycotts et d’autres mesures qui épargnent les « articles destinés à soulager des souffrances humaines » ou les activités « directement axées sur l’assistance humanitaire
 ». Ici encore, la difficulté tient au fait que ces exemptions n’impliquent pas nécessairement pour l’État lésé un comportement que les normes relatives aux droits de l’homme requièrent juridiquement de lui : quelle que soit l’adéquation de ces exemptions à des considérations humanitaires, un État n’est pas généralement obligé par le droit des droits de l’homme de permettre que des activités humanitaires soient menées par ses ressortissants ou ses agents sur le territoire d’un autre État. L’alinéa d) trouve une justification plus convaincante dans l’idée que les contre-mesures sont essentiellement « une affaire entre les États concernés » et qu’elles devraient avoir « le minimum d’effets sur les parties privées pour éviter la répression collective
 »;


e)
Enfin, en ce qui concerne l’exclusion résiduelle des comportements dérogeant aux autres normes impératives, le commentaire ne fournit pas d’exemples : il note même que l’alinéa e) « n’est sans doute pas absolument nécessaire, puisque, par définition, il ne peut être dérogé aux règles du jus cogens à titre de contre-mesures ou autrement ». La mention des normes impératives permettrait cependant « d’assurer un ajustement graduel des articles à l’évolution du droit en la matière et aurait donc son utilité
 ».

313. Les gouvernements qui ont fait des commentaires sur l’article 50 semblent assez divisés sur son objet général et son contenu. Certains d’entre eux (comme la République tchèque et l’Irlande) soulignent d’un côté que « les intérêts de la communauté internationale exig[ent] que certaines catégories de contre-mesures soient interdites
 », et se montrent donc favorables aux interdictions énumérées, « dont la plupart relèvent du jus cogens
 ». Bien qu’elle ait des réserves sur certains éléments particuliers de la liste, l’Irlande fait notamment remarquer que, dans les dernières décennies, « on a reconnu de plus en plus que certains comportements de la part d’un État devaient être interdits dans toutes circonstances, même en réponse à un fait illicite préalable d’un autre État
 ». D’autres gouvernements sont d’avis, en revanche, que l’article 50 ne reflète pas généralement la pratique étatique ou le droit international coutumier
. D’autres encore, comme Singapour, critiquent le fait que l’article 50 n’aborde pas « la question essentielle de savoir si les mesures en question doivent avoir un lien quelconque avec le droit auquel on a porté atteinte
 ». Les États-Unis le trouvent « inutile » dans la mesure où la règle de proportionnalité prévue à l’article 49 « limiterait la gamme des contre-mesures autorisées et interdirait le plus souvent le recours aux mesures visées à l’article 50
 ». Ils s’inquiètent également de ce que cette disposition « risque de superposer des règles de fond aux régimes existants sans expliciter les règles particulières applicables ni le droit de la responsabilité des États », en prenant pour exemple les règles relatives aux relations diplomatiques et consulaires
.

314. L’alinéa a) n’a pas fait l’objet de nombreux commentaires, bien que la France trouve sa rédaction « étrange » et propose une autre formulation, fondée sur l’article 52 de la Convention de Vienne sur le droit des traités
. L’Irlande rappelle que, conformément à la résolution 2625 (XXV) de l’Assemblée générale, les États ont le devoir de s’abstenir d’actes de représailles impliquant l’usage de la force, et déclare souscrire « sans réserve à la restriction apportée aux contre-mesures qui est énoncée dans cet alinéa », lequel « reconnaît implicitement le rôle de l’Organisation des Nations Unies et de ses organismes dans ce domaine
 ».

315. Les avis sur l’alinéa b) sont en revanche contrastés. Au nombre des États qui y sont favorables se trouvent, au moins implicitement, ceux qui critiquent de manière générale l’utilisation des contre-mesures, au motif qu’elles avantagent « les États les plus puissants et risquerai[en]t de saper tout système fondé sur l’égalité et la justice
 ». Ainsi, pour Singapour, les États les plus puissants « sur le plan économique ou politique auront plus de chances d’appliquer des contre-mesures efficaces que les États plus faibles, en particulier les pays en développement et les pays les moins avancés. De même, les États les plus faibles seront beaucoup plus affectés par des contre-mesures
 ». Certains gouvernements sont en revanche très hostiles à cet alinéa. La France considère qu’il n’a aucun fondement en droit international coutumier et devrait être supprimé
. Le Japon craint qu’il « n’interdise pratiquement toutes les contre-mesures
 ». Le Royaume-Uni comme les États-Unis critiquent sa formulation vague et subjective
, le Gouvernement du Royaume-Uni ajoutant que, « si l’acte illicite initial était l’imposition, à l’État lésé, d’une mesure « de contrainte économique ou politique extrême », on voit mal pourquoi l’État lésé ne devrait pas répondre de la même manière
 ». L’Irlande et la Suisse sont plus favorables à cet alinéa. Pour le Gouvernement irlandais, l’interdiction est confortée par des éléments de la pratique étatique, bien qu’il doute « qu’il y ait accord universel pour admettre que de telles mesures sont interdites en toutes circonstances » : la disposition appartient dès lors à la lex ferenda
. Le même gouvernement estime en outre « qu’il est souhaitable de limiter ainsi le recours aux contre-mesures », même si le mot « extrême » manque de précision. De son point de vue, ce problème pourrait être résolu par l’insistance sur la protection des « intérêts vitaux de la population de l’État auteur d’un fait illicite, par opposition aux intérêts vitaux de l’État lui-même » : les contre-mesures ne devraient pas, en particulier, avoir pour résultat « de priver la population d’un État de ses moyens de subsistance
 ». Dans le même ordre d’idées, la Suisse se demande pourquoi l’interdiction de l’alinéa b) n’est pas étendue à d’autres types de contrainte, comme « dans le domaine de l’environnement », et propose de supprimer les mots « économique ou politique
 ».

316. Peu de commentaires ont été livrés sur l’alinéa c). L’Irlande estime ici encore qu’il relève de la lex ferenda, dans la mesure où l’inviolabilité des agents, locaux, archives et documents diplomatiques et consulaires ne vaut pas « en toutes circonstances »; il est néanmoins clairement en faveur de cette disposition et souligne qu’«[i]l existe d’autres mesures qui peuvent être prises licitement à la suite d’un fait internationalement illicite en ce qui concerne le personnel et les biens diplomatiques ou consulaires et qui ne seraient pas aussi nuisibles pour le fonctionnement du système juridique international, par exemple, la rupture des relations diplomatiques entre l’État lésé et l’État auteur du fait illicite
 ». De même, les États-Unis appuient « fermement » l’alinéa c) mais ajoutent qu’il « ne doit pas être interprété comme interdisant les mesures fondées sur la réciprocité
 ».

317. L’alinéa d) soulève un débat similaire à celui de l’alinéa b). Pour certains États, sa formulation, et notamment l’expression « droits de l’homme fondamentaux », n’est pas « clairement définie
 », et est susceptible d’engendrer des difficultés dans la mesure où il y a peu de cas « dans lesquels il existe un consensus sur ce qui constitue des “droits de l’homme fondamentaux”
 ». Le Royaume-Uni trouve cette rédaction « difficile à cerner et beaucoup trop générale », même si l’alinéa suscite « une certaine sympathie ». Soulignant que « la plupart des contre-mesures ne visent pas des individus et qu’un État y a recours à l’encontre d’un autre État », le Gouvernement du Royaume-Uni se demande « comment une contre-mesure au sens propre du terme pourrait être équivalente à un « comportement qui déroge » à des droits fondamentaux de cette nature », voire aux « autres droits de l’homme généralement reconnus ». À son avis, l’alinéa d) soulève des questions de droit matériel, ce qui confirme qu’il ne faut pas « chercher à réglementer les contre-mesures dans le détail » dans le projet d’articles
. L’Irlande, en revanche, « approuve […] l’idée maîtresse de la limitation » aux droits de l’homme fondamentaux. Comme d’autres pays, elle considère que l’expression « droits de l’homme fondamentaux » est « trop générale et imprécise », mais estime « possible de déterminer certains droits auxquels on ne saurait déroger », même en temps de guerre ou en cas d’urgence. Le gouvernement irlandais indique à cet égard que les listes de droits auxquels il n’est pas possible de déroger, fournies dans plusieurs traités relatifs aux droits de l’homme, « se recoupent dans une large mesure
 ». Se fondant notamment sur l’article 4 du Pacte international sur les droits civils et politiques, il propose d’incorporer dans l’article 50 du projet la liste que livre cette disposition. Par conséquent, il recommande d’interdire expressément toute « contre-mesure impliquant une dérogation à l’un quelconque des droits énoncés au paragraphe 2 de l’article 4 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques ainsi que les contre-mesures qui ont un caractère discriminatoire pour l’un quelconque des motifs mentionnés au paragraphe 1 de l’article 4
 ».

318. En ce qui concerne l’alinéa e), l’Irlande propose sa suppression. De son point de vue, « [s]i la notion de norme impérative du droit international général est largement acceptée, l’identification et la formulation de normes spécifiques ne recueille pas le même consensus »; dès lors, l’alinéa ne peut être suffisamment précisé
. Les États-Unis font aussi remarquer que « la teneur des normes impératives est difficile à déterminer en dehors des domaines du génocide, de l’esclavage et de la torture
 ». La France demande également la suppression de cet alinéa, conformément à l’approche qu’elle retient actuellement du concept de jus cogens
. D’un autre côté, on a suggéré à la Commission d’« examiner les mesures adoptées au cours des dernières années contre des États “paria” qui étaient coupables d’avoir violé les normes fondamentales du droit international
 ».

319. Enfin, la France, qui veut « souligner le caractère par essence conditionnel et provisoire des contre-mesures », propose d’ajouter au projet un article 50 bis relatif à la cessation des contre-mesures, qui se lirait comme suit :


« Les contre-mesures doivent prendre fin dès que les obligations violées sont exécutées et qu’une réparation intégrale est obtenue par l’État lésé
 ».


3.
Révision des dispositions sur les contre-mesures d’un État lésé

320. Dans ce contexte, on peut identifier les cinq questions fondamentales suivantes : 


a)
La définition des contre-mesures;


b)
Les obligations qui ne sont pas soumises au régime des contre-mesures;


c)
Les conditions du recours à des contre-mesures et de leur maintien;


d)
La cessation des contre-mesures;


e)
La formulation de l’article 30.

On se penchera sur ces questions chacune à leur tour.


a)
Définition des contre-mesures

321. L’article 47, comme on l’a déjà noté, est une disposition hybride « définissant » les contre-mesures prises par un État lésé et affirmant la restriction selon laquelle les contre-mesures ne peuvent porter atteinte aux droits des États tiers
. Cet article a soulevé un nombre important de commentaires et de propositions de la part des gouvernements. Ces réactions témoignent d’un souci concernant le double caractère des projets d’articles sur les contre-mesures. Leur inclusion dans la deuxième partie (ou dans la deuxième partie bis) est justifiée parce que les contre-mesures sont des moyens – parfois le seul moyen – d’inciter un État responsable à s’acquitter de ses obligations de cessation et de réparation, et sont, dans cette mesure, permises par le droit international. Cependant, ces projets d’articles se concentrent sur la régulation des contre-mesures, ce qui correspond à la principale préoccupation des gouvernements – celle de l’abus possible des contre-mesures. L’inélégance de la « définition » des contre-mesures dans l’article 47 tient au fait que la Commission n’était pas préparée à devoir dire, de manière si détaillée, que les contre-mesures qui remplissent les conditions posées constituent des réponses licites (ou « légitimes ») à la violation d’une obligation internationale. Il est tout à fait normal de chercher à prévenir l’abus de contre-mesures, mais il ne peut s’agir là que d’un effet secondaire de leur inclusion dans cette partie, et non la raison d’être de celle-ci.

322. Paradoxalement, certaines préoccupations quant à l’étendue des contre-mesures permises et quant au caractère hybride de l’article 47 pourraient être résolues par une formulation plus directe. L’élément essentiel réside dans le fait que les contre-mesures, qui sont par définitions des mesures qui, dans tout autre circonstance, constitueraient une violation des obligations de l’État lésé envers l’État responsable, ne sont légitimes ou permises que dans le cadre des relations entre ces deux États, c’est-à-dire de manière relative
. L’article 47 n’affirme cela – si même il l’affirme véritablement – que de manière implicite, et les références, dans le paragraphe 3 de l’article 47, aux violations des obligations envers des États tiers, et, dans l’article 50 d), aux violations des droits de l’homme, contribuent à obscurcir la question. Plutôt que de le présenter comme une définition, il vaudrait mieux formuler l’article 47 comme une affirmation de l’habilitation d’un État lésé à prendre des contre-mesures contre un État responsable dans le but et sous les conditions précisés par les articles concernés
.

323. La conception des contre-mesures qui se trouve ainsi affirmée ne va cependant pas sans soulever d’autres problèmes. Deux d’entre eux doivent en particulier être mentionnés. Le premier concerne la relation entre le non-respect d’une obligation et la suspension de cette obligation. Le second a trait à la question du champ essentiel des contre-mesures : peuvent-elles, ainsi que l’article 47 semble l’impliquer, être étendues, ou devraient-elles être limitées d’une manière ou d’une autre – soit par référence aux contre-mesures « réciproques » (prises par rapport à une obligation identique ou similaire à la première), soit en mentionnant au moins l’existence d’un critère de réversibilité.



Contre-mesures et suspension d’obligations, en particulier d’obligations conventionnelles

324. Des difficultés se sont souvent manifestées en raison de la confusion qui est faite, de façon peut-être compréhensible, entre la prise de contre-mesures qui constitueraient, dans toute autre circonstance, une violation d’une obligation internationale, et la suspension d’une obligation. Les commentateurs ont insisté sur les contraintes significatives qui pèsent, dans le cadre de la Convention de Vienne, sur la suspension des traités, et se sont demandés comment celles-ci pourraient être contournées, au moins en apparence, par le recours aux contre-mesures
. Par implication, la prise de contre-mesures est considérée comme un équivalent de la suspension d’une obligation. La Cour internationale de Justice semble avoir avalisé à cette position dans l’affaire du projet Gabčikovo-Nagymaros, lorsqu’elle a affirmé que :


« La Cour ne peut suivre la Hongrie lorsque celle-ci soutient qu’en suspendant puis en abandonnant en 1989 les travaux dont elle avait encore la charge à Nagymaros et à Dunakiliti, elle n’a pas pour autant suspendu l’application du traité de 1977 lui-même, puis rejeté ce traité. Le comportement de la Hongrie à l’époque ne peut être interprété que comme traduisant sa volonté de ne pas exécuter au moins certaines dispositions du traité et du protocole du 6 février 1989, telles que précisées dans le plan contractuel conjoint. L’effet du comportement de la Hongrie a été de rendre impossible la réalisation du système d’ouvrages que le traité qualifiait expressément d’“unique et indivisible”
. »

Il est clair que la Hongrie avait fait preuve de sa volonté de ne pas respecter certaines des dispositions du traité de 1989, par la suspension des travaux requis par le traité; il est clair également qu’une fois que les raisons données par la Hongrie pour justifier son action furent reconnues comme juridiquement insuffisantes, ce refus entraînait la responsabilité de la Hongrie pour la violation de ces mêmes dispositions. Il est possible aussi que ce que la Hongrie a cherché à faire, en 1989-90 (bien qu’elle ne l’ait jamais affirmé dans ces termes), était, en réalité, de suspendre les parties du traité qu’elle désapprouvait. Mais il est clair qu’une différence juridique existe entre la suspension d’un traité et le refus, qu’il soit ou non justifié, de le respecter. La suspension d’un traité (ou de parties séparables d’un traité), si elle est juridiquement justifiée, place le traité dans une sorte de limbes : il cesse de constituer un cadre juridique applicable pour les parties aussi longtemps qu’il est suspendu et jusqu’à ce que soit entreprise une action pour le remettre en vigueur
. Par contraste, un comportement non conforme aux termes d’un traité en vigueur, s’il est justifié en tant que contre-mesure, n’a pas pour effet de suspendre le traité; le traité continue à s’appliquer et la partie prenant des contre-mesures doit continuer à justifier son non-respect par rapport aux critères permettant de prendre des contre-mesures (nécessité, proportionnalité, etc.), aussi longtemps que dure ce non-respect. Les contre-mesures ne sont pas plus un motif de suspension d’un traité que ne l’est la nécessité
.

325. Il y a par conséquent une distinction claire entre l’action entreprise dans le cadre du droit des traités, tel qu’il est codifié par la Convention de Vienne, et le comportement qui soulève des questions de responsabilité des États, exclues de la Convention de Vienne. Le droit des traités porte essentiellement sur le contenu de règles primaires et sur la validité des tentatives de les modifier. Le droit de la responsabilité admet l’existence des règles primaires (qu’elles soient fondées sur un traité ou d’une autre manière) et traite de la question de savoir si un comportement incompatible avec ces règles peut être excusé et, s’il ne le peut pas, quelles sont les conséquences d’un tel comportement. Ainsi, lorsque l’on traite des problèmes de suspension, il est cohérent d’appliquer les règles de la Convention de Vienne sur les violations substantielles et la possibilité de séparer les dispositions d’un traité, et, lorsque l’on traite des contre-mesures, d’appliquer les règles proposées dans le projet d’articles concernant la proportionnalité, etc.



L’étendue des contre-mesures

326. Selon l’article 47, les contre-mesures signifient « le fait pour l’État lésé de ne pas s’acquitter d’une ou plusieurs de ses obligations envers l’État auteur d’un fait internationalement illicite ». Il est vrai que le projet d’articles limite ensuite les contre-mesures de diverses manières : (a) par l’exigence que le recours à des contre-mesures soit « nécessaire » pour assurer le respect des obligations secondaires de cessation et de réparation; (b) par l’imposition de certaines conditions matérielles et procédurales à la prise et la continuation de contre-mesures, en particulier la proportionnalité, et (c) par l’exclusion totale de certaines mesures (notamment celles qui impliquent l’emploi de la force ou la violation des droits de l’homme fondamentaux). Malgré cela, l’article 47 propose une formulation des contre-mesures extrêmement large. Un État qui confisque la propriété d’un autre État, ou détruit son ambassade, ne s’acquitte pas « d’une ou plusieurs de ses obligations envers l’État auteur d’un fait internationalement illicite ». Il semble néanmoins difficile de justifier de telles mesures comme étant simplement des instruments pour assurer le respect des obligations secondaires de l’État visé.

327. Le recours à la notion de « mesures de réciprocité », initialement proposée par le Rapporteur Spécial Riphagen, est une façon possible de limiter l’étendue des contre-mesures
. De telles contre-mesures impliquent la suspension de l’exécution d’obligations à l’égard de l’État responsable, « si lesdites obligations correspondent ou sont directement liées à l’obligation qui a été violée
 ».

328. La notion de contre-mesures réciproques a comme un attrait viscéral, lié à l’instinct de la vengeance « œil pour œil, dent pour dent », et à l’idée qu’un État peut difficilement se plaindre, si, ayant fait quelque chose à un autre État, cette même chose lui est faite, ou la même obligation est violée à son égard. On peut cependant soulever des objections sérieuses contre le fait de considérer la notion de contre-mesures réciproques comme une condition limitative du recours aux contre-mesures
. Celles-ci peuvent être résumées brièvement. Premièrement, les contre-mesures réciproques exigent de manière évidente que l’État lésé ait la possibilité d’imposer les même mesures que celles prises par l’État responsable, ou des mesures similaires, et le fait qu’il en aille ainsi est surtout une question de hasard. Par exemple, L’État A peut ne pas être en mesure de confisquer les avoirs de l’État B sur son propre territoire (en réponse à la saisie de ses avoirs par l’État B), si l’État B n’y dispose d’aucun avoir. Deuxièmement, la notion de contre-mesures réciproques suppose que les obligations internationales soient réciproques, ce qui n’est pas nécessairement vrai : ainsi, une obligation peut être unilatérale, ou un État A peut avoir déjà accompli de manière irrévocable ce qui était requis de lui. Troisièmement, les considérations d’ordre et d’humanité excluent de nombreuses mesures, que l’on soit ou non victime d’une action similaire : si un État A expulse arbitrairement de son territoire tous les ressortissants d’un État B, cela ne peut justifier le fait, pour l’État B, d’en faire autant. La notion de contre-mesures réciproques, entendue comme une limitation du droit de prendre des contre-mesures, donnerait la prime aux outrages de l’État responsable, dont l’État lésé n’était pas disposé à se rendre coupable.

329. Cette conclusion (à laquelle la Commission était parvenue lors de la première lecture), ne met cependant pas un terme au débat. Il est plus probable que les contre-mesures puissent satisfaire les conditions de nécessité et de proportionnalité si elles sont prises par rapport à la même obligation ou à une obligation similaire, comme par exemple dans l’arbitrage des Services aériens
. Si un État outrepasse le contexte immédiat d’un différend, que celui-ci implique les services aériens ou les accès portuaires d’un autre État, et impose des mesures sans rapport dans un autre domaine, le différend risque d’être exacerbé plutôt que résolu. On peut avancer sur ce point une présomption en faveur des contre-mesures réciproques – que l’on pourrait exprimer, par exemple, par une disposition prévoyant que, dans le cas où des contre-mesures réciproques sont raisonnablement envisageables, tout mesure prise eu égard à des obligations n’ayant aucun rapport serait présumée disproportionnée. Il y aurait cependant des difficultés à estimer à quoi correspond, dans ce cas, ce qui est « envisageable de manière raisonnable » et, tout bien considéré, le Rapporteur spécial estime que le lien entre la réciprocité et la proportionnalité peut être suffisamment explicité dans le commentaire.

330. Cela laisse ouverte la question de savoir si une restriction supplémentaire doit ou non être imposée à l’étendue des contre-mesures, même si celles-ci ne sont pas en définitive strictement réciproques. Dans l’affaire Gabčikovo Nagymaros, la Cour a estimé qu’une contre-mesure devait être « réversible ». Après avoir conclu que « le détournement du Danube effectué par la Tchécoslovaquie n’était pas une contre-mesure licite, faute d’être proportionnée », la Cour affirma n’avoir :


« pas à statuer sur une autre condition dont dépend la licéité d’une contre-mesure, à savoir que celle-ci doit avoir pour but d’inciter l’État auteur du fait illicite à exécuter les obligations qui lui incombent en droit international, et que la mesure doit partant être réversible
 ».

Le problème qui se pose alors tient au fait que, si une mesure peut être réversible (on peut débloquer les avoirs gelés, l’aviation civile peut reprendre son activité), ses effets pendant le temps où elle a été exécutée seront rarement complètement réversibles, des pertes ayant été subies par voie de conséquence, par l’État visé et par des tierces parties. Par exemple, la compagnie aérienne qui a subi la suspension d’un accord de services aériens aura perdu des revenus (il se peut même qu’elle soit conduite à la presque insolvabilité ou à une véritable liquidation). Il n’a pourtant jamais été suggéré d’exiger d’un État ayant pris avec succès des contre-mesures, qu’il indemnise tout ceux qui ont pu souffrir de pertes dues à ces mesures – et exiger cela empêcherait effectivement le recours aux contre-mesures dans de nombreux cas
.

331. La notion de réversibilité garde néanmoins sa pertinence. Ce qui importe à propos des contre-mesures, c’est qu’elles sont instrumentales; elles sont prises dans le but d’atteindre un résultat précis (le respect par l’État visé de ses obligations internationales de cessation et de réparation) et elles ne sont justifiées que pour autant qu’elle continuent à être nécessaires à cette fin. Un dommage irrémédiable, infligé à l’État visé qui a violé une obligation internationale de l’État prenant les contre-mesures, équivaudrait à une punition ou à une sanction pour non-respect de cette obligation, et non à une contre-mesure telle que celle-ci est conçue dans le projet d’articles. Ce qui est difficile, c’est précisément de faire comprendre cette idée. Plutôt que d’utiliser l’expression « réversibilité », il paraît suffisant à cet effet que le paragraphe 2 de l’article 47 définisse les contre-mesures comme une comportement impliquant la suspension de l’exécution d’une obligation envers l’État visé
. Ceci impliquera clairement que la contre-mesure ne saurait être telle qu’elle empêche le retour à l’exécution de l’obligation, et les commentaires pourront expliciter cette exigence de manière plus détaillée.



Autres aspects de l’article 47

332. Les autres aspects de la rédaction de l’article 47 portent moins à controverse. Il est évident que la prise de contre-mesures est soumise aux conditions et restrictions décrites dans les articles suivants. Cela doit sans nul doute être précisé mais ne requiert pas un paragraphe distinct. Il est clair, également, que selon le projet d’articles, les contre-mesures ont un but instrumental, et non punitif. Elles ne peuvent être prises que pour inciter l’État responsable à s’acquitter de ses obligations de cessation et de réparation. De même, il est nécessaire, avant que des contre-mesures soient prises, que l’État lésé ait sommé l’État responsable de s’exécuter, et que celui-ci ait manqué ou refusé de le faire
. La nécessité justifiant les contre-mesures se présente non pas en raison de la violation en tant que telle, mais en raison du non-respect des obligations qui s’ensuivent. Pour que ce manquement puisse être établi, il faut évidemment que l’État responsable aient été d’abord sommé de s’exécuter.

333. Le Rapporteur Spécial propose ci-dessous une version de l’article 47 conforme à ces conclusions
.


b)
Obligations non soumises au régime des contre-mesures

334. Tel qu’il est actuellement rédigé, l’article 50 (sur les contre-mesures interdites) combine un certain nombre d’interdictions assez différentes les unes des autres
. Quelques alinéas ont pour but d’exclure de manière générale certaines formes de contre-mesures [alinéas a), c) et e)]. L’un au moins des alinéas [l’alinéa b)] porte sur l’effet des contre-mesures et prévoit qu’elle ne peuvent impliquer certaines formes de « contrainte […] extrêmes ». Un autre alinéa (l’alinéa d), qui exclut les dérogations aux « droits de l’homme fondamentaux »), est inspiré par certaines interdictions de représailles bien établies dans le domaine du droit international humanitaire, mais soulève aussi une autre question, celle de savoir si le problème de l’effet des contre-mesures portant atteinte indirectement aux droits de l’homme fondamentaux ne devrait pas être traité. Il semble préférable et plus clair, cependant, de distinguer entre les obligations qui ne peuvent être suspendues au titre des contre-mesures et celles qui doivent être respectées lorsque des contre-mesures sont prises – en d’autres termes, entre l’objet des contre-mesures et leur effet. L’article 50 peut être divisé de manière utile en deux parties : un article qui traite de la première question (en relation avec l’article 47), et un autre qui traite de la seconde.



Contre-mesures impliquant l’emploi de la force

335. Lorsque l’on se penche sur la question des contre-mesures, l’exclusion qui se présente en premier et qui est la moins sujette à controverse, est celle des contre-mesures impliquant l’emploi de la force (article 50 a) actuel). Les règles relatives à l’usage de la force par les États dans leurs relations internationales sont des règles primaires qui sont contenues, ou auxquelles il est fait référence, dans la Charte, ainsi que, peut-être, certaines autres règles reposant sur la pratique internationale généralement acceptée. Dans la mesure où ces règles sont contenues dans la Charte, l’article 103 leur confère une primauté effective; de toute façon, on s’accorde généralement à penser que s’il y a des règles de droit international qui ont le rang de normes impératives, ce sont bien celles-ci. En termes de distinction entre obligations primaires et secondaires, ces règles sont primaires. Ce n’est pas la fonction du projet d’articles que de les soumettre à conditions ou d’étendre leur domaine par le développement de règles secondaires, quand bien même cela serait possible
. Il n’y a, en tous les cas, aucun fondement en droit international contemporain pour des contre-mesures impliquant l’emploi de la force tel qu’il est interdit par la Charte.

336. La seule question est alors celle de la formulation de l’alinéa a). La France propose une nouvelle rédaction fondée sur l’article 52 de la Convention de Vienne
. C’est là une amélioration, mais des ajustements supplémentaires sont nécessaires pour tenir compte de la conception suggérée de l’article 50, selon laquelle celui-ci doit exclure a priori certaines obligations du recours possible à des contre-mesures. En conséquence, l’article 50 a) devrait exclure du régime des contre-mesures « les obligations relatives à la menace ou à l’emploi de la force prévues dans la Charte des Nations Unies ».



Obligations minimales nécessaires pour maintenir l’inviolabilité diplomatique et consulaire

337. Une deuxième exclusion, contenue dans l’alinéa c), porte sur le « comportement qui porte atteinte à l’inviolabilité des agents, locaux, archives et documents diplomatiques ou consulaires ». À la différence de l’alinéa a), elle répond à une préoccupation fonctionnelle. Ce n’est pas que l’inviolabilité diplomatique et consulaire soit une norme impérative et non susceptible de dérogations. Le but de l’alinéa c) est plutôt de chercher à maintenir un niveau minimal de communication diplomatique entre deux États, à un moment où, par définition, les relations qu’ils entretiennent sont probablement tendues. Cette exclusion cherche aussi à éviter la situation dans laquelle le personnel et les locaux diplomatiques deviennent de fait des otages potentiels, des cibles permanentes pour des contre-mesures. Dans ce contexte, les remarques faites par la Cour internationale de Justice dans l’affaire relative au Personnel diplomatique et consulaire des États-Unis à Téhéran sont significatives. La Cour nota que même les activités prétendument criminelles des États-Unis contre l’Iran n’auraient pas justifié des atteintes à l’inviolabilité diplomatique et consulaire : « le droit diplomatique lui-même fournit les moyens de défense nécessaires ainsi que des sanctions contre les activités illicites de membres de missions diplomatiques ou consulaires
 ». La Cour poursuivit en présentant les règles du droit diplomatique comme « un régime se suffisant à lui-même » et en soulignant que « le principe de l’inviolabilité des personnes des agents diplomatiques et des locaux des missions diplomatiques est l’un des fondements mêmes de ce régime établi de longue date
 ». Évidemment, la Cour n’a pas considéré qu’une violation d’une autre obligation internationale pourrait constituer une justification ou une excuse pour une atteinte à l’inviolabilité.

338. On peut noter qu’aucun gouvernement n’a proposé de supprimer le paragraphe c)
. Il est vrai que, comme un gouvernement l’a exprimé dans son commentaire, une telle inviolabilité ne peut pas exister « en toutes circonstances ». Il faudrait cependant expliquer dans le commentaire que ce qui est préservé, c’est précisément l’obligation de respecter l’inviolabilité telle qu’elle existe entre deux États conformément aux règles applicables du droit international. Bien entendu, cette obligation est, dans le cadre défini par ces règles, entièrement sans préjudice des autres droits de l’État d’accueil (par exemple celui de mettre un terme à la mission, de déclarer le personnel persona non grata, d’imposer des restrictions réciproques à liberté de mouvement, etc.). Un autre gouvernement, au moins implicitement, a soulevé la question de savoir si l’inviolabilité des locaux et des personnels diplomatiques et consulaires pouvait être soumise à des contre-mesures réciproques : en d’autres termes, il s’agissait de savoir si la saisie, par un État B, des locaux ou du personnel diplomatique de l’État A pouvait justifier le fait, pour l’État A, de détenir également le personnel ou les locaux de l’État B
. Il ne semble pas exister cependant d’exemples contemporains où des atteintes à l’inviolabilité diplomatique ou consulaire (à la différence d’autres privilèges) aient été justifiées à titre de contre-mesures, et – nonobstant la formulation catégorique retenue par la Cour, dans le passage déjà cité – il ne paraît pas souhaitable d’instituer un tel système aux fins exclusives de l’alinéa c). Ce paragraphe devrait être maintenu tel qu’il est.



Obligations dans le domaine du règlement des différends

339. Une autre nécessité fonctionnelle dans les périodes de conflit entre États consiste à maintenir en vigueur toutes les dispositions existant en matière de règlement des différends. Comme la Cour l’a souligné dans l’affaire du Personnel diplomatique et consulaire, en faisant référence à un traité bilatéral d’amitié, « aucune violation du traité commise par l’une ou l’autre des parties ne saurait avoir pour effet d’empêcher cette partie d’invoquer les dispositions du traité relatives au règlement pacifique des différends
 ». Quoique cette question ne soit pas abordée dans l’article 50, elle est implicite dans le paragraphe 2 de l’article 48, qui exige de l’État lésé qu’il s’acquitte de « toute […] procédure de règlement obligatoire des différends » en vigueur entre lui-même et l’État visé. Il est néanmoins souhaitable de dire explicitement dans l’article 50 qu’une obligation se rapportant au règlement des différends ne peut être suspendue à titre de contre-mesure.



Obligations relatives aux droits de l’homme et au droit humanitaire

340. Le paragraphe d) exclut du champ des contre-mesures « tout comportement qui déroge aux droits de l’homme fondamentaux ». Comme l’a noté un gouvernement
, cela soulève une difficulté, puisque les obligations relatives aux droits de l’homme ne sont pas, au moins en première instance, dues à des États particuliers, et il est par conséquent difficile de concevoir comment des obligations relatives aux droits de l’homme pourraient elles-mêmes faire l’objet de contre-mesures légitimes. Il est bien sûr possible que l’État A, en prenant des contre-mesures contre l’État B (par exemple en procédant au gel des avoirs de l’État B sur son territoire), viole les droits d’une personne donnée, que celle-ci soit ou non ressortissante de l’État B. Il est cependant évident d’après la rédaction proposée pour l’article 47 que le caractère licite ou légitime du comportement adopté à l’égard de l’État B n’implique pas qu’il soit licite envers des tierce parties, notamment des individus. Quoi qu’il en soit, ce n’est pas la mesure elle-même qui serait interdite dans un tel cas, mais simplement ses effets sur une tierce partie
. Une réserve sur les droits de l’homme « fondamentaux » peut être nécessaire dans l’article 48, qui traite des conditions du recours à des contre-mesures, mais elle n’a pas sa place dans l’article 50.

341. Il se peut cependant qu’il y ait besoin de refléter dans l’article 50 l’interdiction essentielle des représailles contre les individus, qui existe en droit international humanitaire. En vertu des Conventions de 1929 et de 1949 et du Premier Protocole de 1977, les représailles sont notamment interdites contre certaines catégories déterminées de personnes protégées, et ces interdictions sont très largement acceptées
. Il est clair que, lorsque des règles applicables du droit international général ou des traités multilatéraux interdisent un certain comportement à titre de représailles, les obligations correspondantes ne peuvent en aucun cas être suspendues, notamment par le biais de contre-mesures, réciproques ou autres
. Une disposition, modelée sur l’article 60 5) de la Convention de Vienne, a bien sa place dans le projet d’articles. La question plus large des contre-mesures dont l’effet est de porter atteinte aux droits de l’homme fondamentaux sera abordée plus loin
.



Obligations relevant d’autres normes impératives

342. Enfin, l’alinéa e) interdit, à titre de contre-mesures, « tout autre comportement contrevenant à une norme impérative du droit international général ». Il est évident qu’une norme impérative, qui n’est pas susceptible de dérogations entre deux États, fût-ce par le moyen d’un traité, ne peut donner lieu à dérogation par le biais d’une action unilatérale prenant la forme de contre-mesures. Un certain nombre de gouvernements, néanmoins, ont exprimé leur préoccupation à ce sujet, soit en raison de leur position générale à l’égard des normes impératives, soit du fait du manque de précision de cette catégorie
. La véritable difficulté, cependant, consiste à identifier les normes impératives existantes dont l’application n’est pas déjà exclue, soit par la conception des contre-mesures elle-même, soit par d’autres exclusions spécifiques. Par exemple, des questions comme l’interdiction du génocide, de l’esclavage et de la torture sont évidemment exclues (à la fois par la conception fondamentale des contre-mesures contre un État et par l’équivalent proposé à l’article 50 d) qui traite des droits de l’homme fondamentaux
). Les contre-mesures impliquant l’usage de la force sont exclues par l’alinéa a), sur le fondement du fait que les règles relatives à l’emploi de la force dans les relations internationales (largement reconnues comme n’étant pas susceptibles de dérogations) régissent la question
. Il est ainsi possible de proposer la suppression de l’alinéa e), au motif qu’il est inutile. D’un autre côté, de nouvelles normes impératives peuvent être reconnues, et si la communauté internationale dans son ensemble vient à considérer une règle particulière comme n’étant susceptible d’aucune dérogation, quelles que soient les circonstances, il devrait s’ensuivre que les contre-mesures dérogeant à cette règle soient interdites. Pour cette raison, l’alinéa e) doit être conservé.

343. Il existe en réalité des raisons d’élargir l’alinéa e) à d’autres règles de droit international en vigueur entre l’État lésé et l’État visé, dont il est admis qu’elles ne sont pas susceptibles de dérogations, qu’elles soient considérées ou non comme impératives en droit international général. D’un autre côté, l’exemple-type de norme non susceptible de dérogation apparaît dans le domaine des conventions régionales sur les droits de l’homme, et les problèmes de l’effet des contre-mesures sur les droits de l’homme sont traités par d’autres biais. En outre, l’absence d’une clause dérogatoire dans un traité multilatéral ne signifie pas que des dérogations peuvent être faites librement; elles ne peuvent l’être en réalité qu’en présence d’une telle clause. Un traité bilatéral ou multilatéral peut bien sûr écarter la possibilité que des contre-mesures soient prises, s’il se trouve violé ou du fait de son champ d’application. C’est par exemple le cas des traités sur l’Union européenne, qui ont leur propre système de mise en œuvre
. L’OMC. prévoit qu’une permission spéciale doit être obtenue pour prendre des mesures de rétorsion, et cela exclurait tout droit résiduel de recourir à des contre-mesures en vertu du droit international général en cas de violations des accords de l’OMC ou d’accords connexes
. Dans la mesure où les clauses dérogatoires et les autres dispositions conventionnelles (par exemple celles qui interdisent les réserves) sont interprétées de manière adéquate comme indiquant que les dispositions du traité sont « intransgressibles », elles peuvent impliquer une exclusion des contre-mesures
. Le même résultat peut cependant être obtenu par l’opération de la lex specialis (art. 37 actuel) et il est suffisant de mentionner cette possibilité dans le commentaire de l’article 50.


c)
Conditions de recours à des contre-mesures et de leur maintien

344. Tel qu’adopté en première lecture, l’article 48 traite exclusivement des conditions procédurales du recours à des contre-mesures et de leur maintien
. Pour les raisons déjà exposées, il est nécessaire d’examiner sous la présente rubrique à la fois les questions de procédure et les questions de fond.


i)
Conditions de fond

345. Quatre questions doivent être examinées : la proportionnalité, l’effet sur les droits des États tiers, l’effet sur les droits de l’homme et les situations de « contrainte extrême ». Elles faisaient respectivement l’objet des articles 49, 47 3), 50 d) et 50 b) adoptés en première lecture.



Proportionnalité

346. Nul ne doute que la proportionnalité soit une contrainte majeure dans la prise de contre-mesures, et le maintien d’un article distinct en traitant fait l’objet d’un large appui
. Le problème est plutôt de savoir comment formuler un tel article. Il est clair qu’il faut tenir compte à la fois du degré de gravité de la violation et de ses effets sur la victime (qui, toutefois, peut être ou ne pas être un État). Un certain nombre de gouvernements ont, quant à eux, proposé que la condition de proportionnalité soit formulée plus rigoureusement, et ceci donne à penser que la formulation actuelle, doublement négative – « ne doivent pas être hors de proportion » – doit être revue. Dans d’autres domaines du droit où la proportionnalité intervient, il est normal d’énoncer cette condition en termes positifs, même si, dans ces domaines également, ce qui est proportionnel ne peut être déterminé avec précision
. La Cour internationale de Justice a agi de la sorte dans l’affaire concernant le Projet Gabčikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), lorsqu’elle a déclaré que les contre-mesures « doivent être proportionnées aux dommages subis compte tenu des droits en cause
 ». Cette formulation positive semble nettement préférable. La question est de savoir s’il est aussi utile d’introduire dans l’article 49 la notion d’objet, c’est-à-dire d’exiger que la proportionnalité des contre-mesures soit évaluée en se demandant si elles sont « calculées pour qu’elles incitent l’État fautif à honorer ses obligations de droit international
 ». Il s’agit bien d’une condition, mais c’est un aspect du critère de la nécessité énoncé à l’article 47. La proportionnalité est sans aucun doute liée à la nécessité, en ce qu’on peut très bien considérer qu’une mesure manifestement disproportionnée n’était pas non plus nécessaire. Mais elle constitue une limitation même pour les mesures qui sont nécessaires au sens où, si elles ne sont pas prises, il est peu probable que l’État qu’elles visent exécute ses obligations. Dans tous les cas, une contre-mesure doit être proportionnée au préjudice subi, et cette exigence a une fonction en partie indépendante de la question de savoir si la contre-mesure était nécessaire pour parvenir à un résultat défini. C’est pourquoi le Rapporteur spécial propose que les contre-mesures soient « proportionnelles au préjudice subi, compte tenu de la gravité du fait internationalement illicite et de ses effets » sur la partie lésée.



Effets sur des États tiers

347. Le paragraphe 3 de l’article 47 indique clairement que des contre-mesures ne justifient une violation du droit international qu’à l’encontre de l’État responsable. En fait, ceci découle de l’effet relatif et conditionnel des contre-mesures, déjà souligné au paragraphe 1 de l’article 47; ceci devrait aussi découler de l’inclusion des contre-mesures parmi les circonstances excluant l’illicéité à l’article 30 de la première partie. Les gouvernements n’ont pas émis de doutes sur ce point, bien que certains aient contesté que le paragraphe 3 de l’article 47 soit à sa place, et qu’un au moins ait estimé qu’il devait être formulé plus largement
. Le Rapporteur spécial, pour sa part, doute qu’une disposition distincte soit nécessaire : puisqu’il est déjà clair que les contre-mesures ne permettent à l’État lésé (ou, peut-être, un autre ou plusieurs autres États agissant pour le compte de celui-ci) de suspendre l’exécution d’une obligation qu’à l’égard de l’État responsable, il n’y a à proprement parler nul besoin d’envisager la situation des États tiers. Par définition, leurs droits (c’est-à-dire l’exécution par l’État lésé des obligations dont il est débiteur à leur égard) ne sont pas affectés. Ceci ne signifie pas que des États tiers ne peuvent pas être affectés par les conséquences des contre-mesures. Des contre-mesures (par exemple sous la forme d’une interruption des relations commerciales, à supposer qu’une telle interruption constitue une violation du droit international vis-à-vis de l’État qui est visé
) peuvent avoir des effets ou des conséquences indirects pour des États tiers, mais ceci est un autre problème. De fait, on peut arguer qu’une limitation distincte en ce qui concerne les droits des États tiers est non seulement inutile mais aussi indésirable, puisqu’elle donne, a contrario, l’impression que les contre-mesures opèrent objectivement, c’est-à-dire à l’encontre de tout le monde – ce qui n’est pas le cas
.

348. L’effet relatif et limité des contre-mesures, qui n’exclut l’illicéité que vis-à-vis de l’État responsable, devrait être clairement indiqué à l’article 30 et au paragraphe 1 de l’article 47. S’il l’est, le problème de savoir si des contre-mesures justifient des manquements à des obligations envers des États tiers ne peut à strictement parler se poser. Toutefois, la proposition du Gouvernement irlandais
 en faveur d’une disposition plus large qui protège la position des tierces parties n’est pas sans mérite; une telle disposition préciserait en même temps que les contre-mesures ne peuvent justifier des manquements à des obligations envers des États tiers.



Effets sur les droits de l’homme

349. La situation en ce qui concerne les droits de l’homme est d’un certain point de vue la même qu’en ce qui concerne les droits des États tiers. À l’évidence, les obligations en matière de droits de l’homme ne sont pas dues aux États en qualité de premiers bénéficiaires, même si ceux-ci sont habilités à invoquer ces obligations et à veiller à leur respect. En outre, les obligations en matière de droits de l’homme ont leur propre régime de conditions et de dérogations, un régime qui tient compte de considérations telles que les situations d’urgence. Il est donc évident que les obligations en matière de droits de l’homme (qu’on les qualifie ou non de « fondamentaux » ou « essentiels ») ne peuvent elles-mêmes faire l’objet de contre-mesures ou, en d’autres termes, que les obligations relatives aux droits de l’homme ne peuvent être suspendues à titre de contre-mesures et qu’un comportement incompatible avec ces obligations n’est ni justifiable ni excusable, excepté dans la mesure où le régime des droits de l’homme applicable le prévoit lui-même. Le vrai problème est différent. Il concerne le cas où des mesures prises contre un État ont par voie de conséquence des effets sur des individus, voire sur la population de l’État en tant que telle.

350. Ce problème a le plus souvent été examiné eu égard à l’impact des sanctions du Conseil de sécurité sur les populations civiles et spécialement les enfants, un sujet qui ne relève pas du projet d’articles. On peut toutefois noter que l’Observation générale No 8 (1997) du Comité des droits économiques, sociaux et culturels s’applique tout autant aux sanctions prises par des États ou des groupes d’États au titre de contre-mesures qu’à celles imposées par le Conseil de sécurité. Cette observation générale souligne que « ces sanctions devraient toujours tenir pleinement compte, en toute circonstance, des dispositions du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels
 », et poursuit :


« En examinant la question des sanctions, il est essentiel de faire une distinction entre leur objectif premier, qui est d’exercer une pression politique et économique sur l’élite dirigeante du pays visé pour l’amener à se conformer au droit international, et leurs effets indirects, à savoir les souffrances infligées aux groupes les plus vulnérables de ce pays
 ».

On peut tirer des analogies d’autres éléments du droit international général. Par exemple, le paragraphe 1 de l’article 54 du Protocole I de 1977 stipule inconditionnellement : « Il est interdit d’utiliser contre les civils la famine comme méthode de guerre ». La dernière phrase du paragraphe 2 de l’article premier commun aux deux Pactes des Nations Unies relatifs aux droits de l’homme est ainsi libellée : « En aucun cas, un peuple ne pourra être privé de ses propres moyens de subsistance » : cette disposition est à l’origine du paragraphe 3 de l’article 42 du projet d’articles adopté en première lecture

351. Ainsi, toute une série de préoccupations ont été exprimées en ce qui concerne l’impact des contre-mesures sur les droits de l’homme, et il semble nécessaire de donner des éclaircissements, un peu comme le fait l’alinéa d) de l’actuel article 50. Pour éviter de donner l’impression que les obligations en matière de droits de l’homme peuvent être suspendues en tant que telles par le biais de contre-mesures, la disposition proposée pour protéger les tiers en général devrait mentionner expressément les droits de l’homme des personnes affectées
. Bien que certains gouvernements se soient demandés ce que l’on entend exactement par droits de l’homme « essentiels » ou « fondamentaux
 », le projet d’articles ne peut trancher cette question dans un sens ou dans un autre. Elle ne peut l’être qu’en tenant compte des obligations relatives aux droits de l’homme que le droit conventionnel et le droit international général mettent à la charge de l’État qui agit.



Situations de « contrainte extrême »

352. Enfin, il convient de mentionner l’alinéa b) de l’article 50 qui interdit de recourir, à titre de contre-mesures, à « des mesures de contrainte économique ou politique extrêmes visant à porter atteinte à l’intégrité territoriale ou à l’indépendance politique de l’État qui a commis le fait internationalement illicite ». Cet alinéa b) a suscité des controverses, donnant lieu de la part des gouvernements à des commentaires très divers, y compris des propositions tendant à ce qu’il soit supprimé ou radicalement modifié
. Le problème est que, d’une part, nombreux sont ceux qui craignent que les contre-mesures ne donnent lieu à des abus et que, d’autre part, l’essence même des contre-mesures est d’être des mesures de contrainte : il s’agit par définition de mesures prises pour inciter un État à s’acquitter de ses obligations internationales, des mesures autrement illicites mais qui sont nécessaires à cette fin. Ainsi, à l’interdiction de la « contrainte extrême » on peut objecter que : 1) la référence à la contrainte « extrême » ne peut signifier qu’une contrainte qui est efficace pour atteindre l’objectif autorisé; 2) ce qui est « extrême » ne peut être défini; 3) conformément à la condition de proportionnalité renforcée, des mesures « extrêmes » ne peuvent légitimement qu’être des réactions à des mesures extrêmes et illicites de la part de l’État responsable. La référence dans l’alinéa b) à des mesures « visant à porter atteinte à l’intégrité territoriale ou à l’indépendance politique » de l’État qui en est la cible soulève des questions analogues. On pourrait arguer qu’une mesure ne peut licitement « viser » à porter atteinte à l’intégrité territoriale d’un État parce que, premièrement, le recours à la force est exclu en tant que contre-mesure, et que, deuxièmement, l’intégrité territoriale d’un État ne peut en tant que telle faire l’objet de contre-mesures; comme la souveraineté territoriale, l’intégrité territoriale est un attribut permanent de l’État et ne peut faire l’objet de mesures de suspension. Quant à l’indépendance politique, si par porter atteinte à l’indépendance politique d’un État on entend exiger de cet État qu’il fasse quelque chose qu’il refuse de faire – par exemple qu’il exécute ses obligations internationales – là encore on peut dire que c’est l’objet même des contre-mesures, alors que si l’on entend qu’on ne peut porter atteinte à l’indépendance politique d’un État à d’autres égards, la question se pose de savoir comment des contre-mesures par ailleurs licites en vertu du projet d’articles pourraient avoir cet effet.

353. Un autre problème est que l’alinéa b) interdit uniquement les mesures qui impliquent une contrainte « extrême » et qui visent à porter atteinte à l’intégrité territoriale ou à l’indépendance politique. Ceci donne à penser que des mesures moins extrêmes visant à porter atteinte à l’intégrité territoriale (par exemple des mesures de contre-intervention ou des mesures anti-insurrectionnelles) peuvent être licites. Ainsi, si l’État A autorise un groupe sécessionniste ou rebelle à diffuser à partir de son territoire des émissions contre l’État voisin B, cet État B pourrait pareillement autoriser un groupe rebelle souhaitant la dissolution de l’État A à diffuser des émissions à partir de son propre territoire. La diffusion, même si elle est illicite, n’est pas normalement une forme de « contrainte extrême ».

354. Ainsi, le libellé de l’alinéa b) n’est pas satisfaisant, et la question se pose alors de savoir si la disposition peut être formulée autrement, de manière à donner, contre l’abus des contre-mesures, des garanties s’ajoutant aux limitations prévues dans les autres articles. Il y a des arguments en faveur de la suppression de l’alinéa b), mais tout bien considéré, le Rapporteur spécial estime que les préoccupations auxquelles il vise à répondre sont réelles. Il propose une disposition indiquant que les contre-mesures ne doivent pas mettre en danger l’intégrité territoriale de l’État qui en est la cible ni équivaloir à une intervention dans son domaine réservé
. À l’évidence, l’exécution par cet État de ses obligations internationales de cessation et de réparation ne relève pas de son domaine réservé, mais les contre-mesures ne doivent pas servir de prétexte pour intervenir sur d’autres questions propres à l’État responsable, sans lien avec le problème de l’exécution de ses obligations internationales; ces questions continuent d’être protégées par le principe du domaine réservé.


ii)
Conditions procédurales

355. Compte tenu des conclusions auxquelles la Commission est parvenue en 1999 et qui ont déjà été résumées
, il faut, lorsque l’on examine l’article 48, partir du principe que le projet d’articles n’établira pas de lien organique entre les contre-mesures et tel ou tel mode particulier de règlement des différends. Il appartient à la Commission, au moins pour le moment, de proposer des dispositions sur les contre-mesures étant entendu a) qu’elle s’efforce de formuler, dans le cadre de la codification et du développement progressif, des dispositions appropriées sur les contre-mesures en droit international général et b) qu’en droit international général, les États ont le droit (et sont aussi tenus) de régler leurs différends par les moyens pacifiques de leur choix. Ceci ne signifie pas toutefois que le projet d’articles ne doit pas faire référence aux modes de règlement des différends qui peuvent être applicables aux parties dans une affaire donnée.

356. Les dispositions de l’article 48, et le vif débat auquel celui-ci a donné lieu, ont déjà été indiqués
. Trois questions distinctes doivent être examinées :


a)
L’exigence initiale de notification du différend;


b)
La relation entre le recours à des contre-mesures et l’obligation de négocier (ainsi que la disposition de compromis concernant les « mesures conservatoires »);


c)
La suspension des contre-mesures au cas où le différend est soumis de bonne foi à un règlement par tierce partie.

357. Sur le premier point, il est clair qu’un État lésé par une violation du droit international qui envisage de recourir à des contre-mesures en réaction à cette violation doit tout d’abord demander à l’État qui en est l’auteur d’exécuter ses obligations de cessation et de réparation
. Quelle que soit la position que l’on prenne sur les conditions de forme de l’invocation de la responsabilité
, un État ne peut recourir à des contre-mesures sans donner à l’État responsable la possibilité de répondre à ses griefs. C’est ce que stipule, très brièvement il est vrai, le paragraphe 1 de l’article 47 adopté en première lecture, selon lequel la nécessité des contre-mesures est appréciée à la lumière des réponses de l’État responsable aux demandes de l’État lésé. Mais rien n’est dit quant à la manière dont ces demandes doivent être formulées. Dans le nouveau libellé que la France propose pour l’article 48, l’État lésé devrait « inviter par demande motivée » l’État responsable à s’exécuter, lui notifier les contre-mesures qu’il envisage de prendre et accepter de négocier avec lui. Mais entre-temps (à compter de la date de la notification), l’État lésé peut procéder à la mise en œuvre « à titre conservatoire, des contre-mesures nécessaires à la préservation de ses droits
 ». En fait, cette proposition réunit en un nouveau libellé, plus précis (et, pour le Rapporteur spécial, meilleur), les deux éléments figurant au paragraphe 1 de l’article 48 adopté en première lecture. Mais quelle que soit la position finalement prise sur le second élément, c’est-à-dire les mesures conservatoires, il semble souhaitable d’exiger expressément de l’État lésé qu’avant de prendre des contre-mesures, il ait demandé à l’État responsable d’exécuter ses obligations et que celui-ci ne l’ait pas fait ou ait refusé de le faire. Dans une situation où des contre-mesures sont ou peuvent être justifiées, un délai relativement bref pourrait être fixé pour la réponse de l’État responsable; toutefois, étant donné la diversité des situations possibles, il ne semble pas opportun de fixer un délai défini dans l’article 48 lui-même.

358. Sur le second point, de l’avis général, les parties à un différend pouvant donner lieu à des contre-mesures doivent appliquer toute procédure de règlement des différends en vigueur entre elles. C’est ce que dit le paragraphe 2 de l’article 48 actuel, et il devrait être maintenu. La question est néanmoins de savoir si l’obligation de négocier à propos du différend doit être une condition préalable du recours à des contre-mesures sous quelque forme que ce soit, ou, à tout le moins, autrement qu’à titre conservatoire. On peut faire à ce sujet les observations suivantes :


a)
Que l’on adopte expressément ou non le critère de «réversibilité » des contre-mesures, la caractéristique essentielle des contre-mesures tient au fait qu’elles sont un instrument, et non une sanction, et qu’elles doivent prendre fin si l’État responsable s’acquitte de ses obligations internationales. Dans ce sens, elles ont toujours un caractère temporaire;


b)
L’expression « mesures conservatoires » employée au paragraphe 1 de l’article 48 n’est pas claire, parce qu’elle peut amener à confondre ces mesures avec les mesures conservatoires indiquées ou ordonnées par les juridictions internationales
. La « définition » très brève de ces mesures n’est pas non plus satisfaisante;


c)
Même si la formulation utilisée à cet égard au paragraphe 1 de l’article 48 est malheureuse, il y a une différence notable entre des mesures prises immédiatement et à titre provisoire en réponse à une violation (par exemple la suspension temporaire d’une licence, le gel temporaire d’avoirs) et des mesures qui, si l’on peut toujours y mettre fin, ont un effet plus définitif (par exemple le retrait d’une licence, même si celle-ci peut être de nouveau délivrée, ou le placement d’avoirs sous une forme ou une autre de gestion ou d’administration, même si ces avoirs peuvent être libérés). Le projet d’articles devrait encourager les réactions les plus mesurées, ainsi que la possibilité de négociations si celles-ci peuvent avoir lieu sans qu’il soit porté définitivement atteinte aux droits de l’État lésé;


d)
Bien que l’idée ait reçu un certain appui lors du débat auquel a donné lieu l’article 48 en première lecture, interdire toutes contre-mesures jusqu’à ce que les négociations soient achevées ou aient définitivement échoué ne semble pas satisfaisant
. Cette solution risquerait plutôt d’être source de retards et tergiversations.

Aussi problématique l’article 48 soit-il dans son libellé, le Rapporteur spécial pense pour ces raisons que l’équilibre indispensable qu’il réalise entre la notification et la négociation, d’une part, et la capacité de l’État lésé de prendre des mesures conservatoires pour protéger ses droits, de l’autre, est approprié. En outre, la proposition déjà mentionnée du Gouvernement français semble respecter cet équilibre avec élégance. Le Rapporteur spécial propose une disposition assez similaire
.

359. Le troisième point concerne la suspension possible des contre-mesures une fois que des procédures de règlement des différends ont été engagées et qu’une cour ou un tribunal est compétent pour ordonner ou indiquer des mesures conservatoires. Dans un tel cas – et tant que la procédure de règlement du différend est suivie de bonne foi – une action unilatérale ne semble pas justifiée. Les paragraphes 3 et 4 de l’article 48, qui énoncent ce principe, n’étaient pas une simple invention de la Commission. Ils s’inspiraient des observations faites par le Tribunal dans l’affaire concernant l’accord relatif aux services aériens
. De plus, ce principe a, dans l’ensemble, été accepté par les gouvernements qui ont commenté l’article 48
. Pour le Rapporteur spécial, ces dispositions doivent être conservées.

360. Pour résumer les conclusions sur les trois questions recensées ci-dessus, il est proposé qu’aux termes du projet d’articles :


a)
Avant que des contre-mesures puissent être prises, l’État responsable doit avoir été prié de s’acquitter de ses obligations et doit ne pas l’avoir fait ou avoir refusé de le faire;


b)
Les contre-mesures ne devraient pas être interdites durant des négociations; la distinction adoptée en première lecture entre les mesures « conservatoires » et les autres mesures devrait être maintenue, mais formulée plus clairement;


c)
Les contre-mesures devraient être suspendues au cas où le différend est soumis de bonne foi à un règlement par tierce partie, à condition que la violation ne soit pas continue.


d)
Cessation des contre-mesures

361. Comme on l’a déjà noté, la France propose une disposition sur la cessation des contre-mesures, selon laquelle il doit être mis fin aux contre-mesures dès que la situation qui les justifiait a pris fin, c’est-à-dire « dès que les obligations violées sont exécutées et que l’État lésé a obtenu réparation intégrale
 ». Ceci est clair mais implicite dans les articles existants et pourrait très bien être dit expressément
. Le Rapporteur spécial propose un article unique traitant de la suspension et de la cessation des contre-mesures, qui comprend aussi les dispositions de l’article 48 relatives à la suspension des contre-mesures adoptées en première lecture
.


e)
Formulation de l’article 30

362. Reste la question de la formulation de l’article 30 de la première partie. En supposant que des dispositions détaillées sur les contre-mesures figureront dans la deuxième partie bis, l’article 30 peut être très simple. Le Rapporteur spécial recommande qu’il se lise comme suit :


« L’illicéité du fait d’un État non conforme à une obligation internationale de cet État est exclue si, et dans la mesure où, ce fait constitue une contre-mesure licite telle que prévue aux articles [47] à [50 bis]
 ».


4.
Les contre-mesures et l’exception d’inexécution

363. Dans son deuxième rapport, le Rapporteur spécial recommandait qu’une acception restreinte de l’exception d’inexécution (exceptio inadimplenti non est adimplendum) soit reconnue comme circonstance excluant l’illicéité
. Cette proposition a reçu un accueil mitigé, et il a été décidé de la revoir après avoir réexaminé les dispositions relatives aux contre-mesures
. De même, les vues des gouvernements sur cette proposition, tels qu’elles se sont exprimées en 1999 à la Sixième Commission, ont été mitigées
.

364. La première question est de savoir si l’exception d’inexécution doit être considérée comme une forme de contre-mesure. Il est clair que cette exception ne s’applique qu’aux obligations synallagmatiques (prestations), c’est-à-dire lorsque l’exécution d’une obligation par une partie est liée à celle de l’autre partie et lui est conditionnée. Il s’agira normalement d’exécuter la même obligation ou des obligations étroitement liées. Mais de l’avis du Rapporteur spécial, il est clair que l’exception d’inexécution ne doit pas être assimilée à une contre-mesure au sens de l’article 47. Dans les cas où cette exception s’applique, la raison pour laquelle l’État A est en droit de ne pas s’exécuter tient simplement à ce que, l’État B n’ayant pas exécuté l’obligation connexe, le moment pour l’État A de s’exécuter n’est pas encore venu. Il est vrai que l’État A peut ne pas exécuter son obligation pour inciter l’État B à exécuter la sienne. Mais tel n’est pas l’objet de l’exception, à la différence des contre-mesures. Le mobile de l’État A n’a pas à être pris en considération; cet État peut tout simplement n’avoir pas intérêt à exécuter son obligation si l’État B n’exécute pas la sienne. En outre, aucune obligation de notification ou de tentative de régler le différend par des voies diplomatiques ou autres ne conditionne l’application continue de l’exception. Plus simplement, à la suite d’un accord, concernant par exemple un échange de prisonniers de guerre ou le financement conjoint d’un projet, l’État A n’est pas tenu de livrer ses prisonniers de guerre à l’État B ou de fournir sa contribution si l’État B n’est pas lui-même prêt à exécuter sa part de l’accord. Ainsi, l’exception d’inexécution doit être considérée soit comme une circonstance excluant l’illicéité en ce qui concerne une certaine catégorie d’obligations (les obligations synallagmatiques), soit comme se limitant à une clause implicite dans certains traités. Par contraste, si le lien entre la violation et l’inexécution est un élément pertinent s’agissant de la proportionnalité, aucun lien n’est et ne doit être spécifiquement requis dans le droit des contre-mesures
.

365. Mais, même si l’exception d’inexécution est juridiquement distincte des contre-mesures, et alors même qu’elle est reconnue dans un nombre respectable de décisions internationales et d’ouvrages de doctrine
, son inclusion dans le projet d’articles parmi les circonstance excluant l’illicéité ne s’impose peut-être pas. La question essentielle est de savoir si elle doit, en droit international, être conçue comme limitée aux obligations contractuelles ou conventionnelles, c’est-à-dire comme devant être déduite, au titre de l’interprétation, d’un échange d’obligations dans un traité, ou si elle a un fondement juridique plus large
. Si l’on retient la première solution, cette exception doit véritablement être considérée comme une règle primaire et n’a pas à figurer dans le projet d’articles.

366. Il ne semble guère douteux que, dans sa forme large, l’exception d’inexécution doit être considérée comme reposant sur une interprétation du traité ou du contrat, l’exécution d’obligations identiques ou connexes étant considérée comme conditionnelle
. Mais, avec le principe plus limité retenu par la Cour dans l’affaire relative à l’usine de Chorzów (Compétence), la situation est différente. Il ne s’agit pas dans ce cas de la relation entre des obligations synallagmatiques mais entre les comportements des deux parties : la violation d’une obligation par l’une des parties a « empêché » l’autre d’exécuter l’obligation en question. Il ne s’agit là que de l’application du principe général selon lequel une partie ne doit pas pouvoir s’appuyer sur les conséquences de son propre comportement illicite. Pour le Rapporteur spécial, ce principe peut entraîner, dans le domaine de la responsabilité des États, de nouvelles conséquences qui seraient préservées par l’article 38 adopté en première lecture
. Quant à savoir si un aspect spécifique de ce principe général doit être inclus dans le projet d’articles, il s’agit là d’une question de jugement. Néanmoins, si l’on conserve l’article 38, il est loisible à la Commission de considérer que le principe énoncé dans l’affaire relative à l’usine de Chorzów est suffisamment couvert
. Sur cette base, et à la lumière des réactions équivoques qu’il a suscitées, le Rapporteur spécial n’insiste pas pour que l’article 30 bis qu’il avait proposé soit retenu.


5.
Conclusions relatives aux contre-mesures prises par un État lésé

367. Pour ces raisons, le Rapporteur spécial recommande que les dispositions suivantes, relatives aux contre-mesures prises par un État lésé, soient incluses dans le chapitre II de la deuxième partie bis :




Deuxième partie bis

La mise en œuvre de la responsabilité des États




Chapitre II

Contre-mesures




Article 47

Objet et contenu des contre-mesures


1.
Sous réserve des articles suivants, un État lésé peut prendre des contre-mesures contre un État responsable d’un fait internationalement illicite pour l’inciter à s’acquitter de ses obligations en vertu de la deuxième partie, aussi longtemps qu’il ne s’est pas acquitté de ces obligations et pour autant que cela soit nécessaire à la lumière de ses réponses à la demande qu’il s’en acquitte.


2.
Les contre-mesures sont limitées à la suspension de l’exécution d’une ou plusieurs obligations internationales à la charge de l’État prenant ces mesures envers l’État responsable.




Article 47 bis

Obligations non soumises à des contre-mesures 


Les obligations suivantes ne peuvent pas être suspendues à titre de contre-mesures :



a)
Les obligations relatives à la menace ou à l’emploi de la force prévues dans la Charte des Nations Unies;



b)
Les obligations relatives à l’inviolabilité des agents, locaux, archives ou documents diplomatiques ou consulaires;



c)
Toute obligation relative au règlement des différends par tierce partie;



d)
Les obligations à caractère humanitaire excluant toute forme de représailles contre les personnes qu’elles protègent;



e)
Toute autre obligation existant en vertu des normes impératives du droit international général.




Article 48

Conditions du recours à des contre-mesures


1.
Avant de prendre des contre-mesures, un État lésé doit:



a)
Soumettre à l’État responsable une demande motivée l’appelant à remplir ses obligations;



b)
Notifier à cet État les contre-mesures qu’il a l’intention de prendre;



c)
Accepter de négocier de bonne foi avec cet État.


2.
L’État lésé peut, à partir de la date de la notification, mettre en œuvre à titre provisoire les contre-mesures qui peuvent être nécessaires pour préserver ses droits en vertu du présent chapitre.


3.
Si les négociations ne conduisent pas à la résolution du différend dans un délai raisonnable, l’État lésé, agissant conformément au présent chapitre, peut prendre les contre-mesures en question
.


4.
Un État ayant recours à des contre-mesures doit remplir les obligations qui lui incombent à l’égard du règlement des différends en vertu de toute procédure de règlement des différends en vigueur entre lui et l’État responsable.




Article 49

Proportionnalité



Les contre-mesures doivent être proportionnelles au préjudice subi, compte tenu de la gravité du fait internationalement illicite et de ses effets préjudiciables sur la partie lésée.




Article 50

Contre-mesures interdites



Les contre-mesures ne doivent pas :



a)
Porter atteinte à l’intégrité territoriale ou constituer une intervention dans le domaine réservé de l’État responsable;



b)
Porter atteinte aux droits de tierces parties, notamment aux droits fondamentaux de l’homme.




Article 50 bis

Suspension et cessation des contre-mesures


1.
Les contre-mesures doivent être suspendues si :



a)
Le fait internationalement illicite a cessé, et



b)
Le différend est soumis à un tribunal ou un autre organe qui est habilité à émettre des injonctions ou à rendre des décisions obligatoires pour les parties.


2.
Nonobstant le paragraphe 1, les contre-mesures peuvent être reprises en application du présent chapitre si l’État responsable ne se conforme pas à une demande ou à une injonction émanant du tribunal ou de l’organe, ou, d’une autre manière, ne met pas en œuvre de bonne foi la procédure de règlement des différends.


3.
Il doit être mis fin aux contre-mesures dès que l’État responsable s’est acquitté des obligations qui lui incombent par rapport au fait internationalement illicite en vertu de la deuxième partie.


	� 	Ibid., par. 450 à 452.


	� 	Voir Rapport CDI 1999, par. 344.


	� 	C.I.J. Recueil 1997, p. 55 et 56 (par. 83).


	� 	Ibid., p. 56 (par. 84). La Cour ne fit pas mention d’une exigence de négociations préalables. En l’espèce, des négociations approfondies avaient eu lieu, de sorte que la question ne se posait pas.


	� 	Ibid., p. 56 (par. 85).


	� 	Ibid., p. 56 et 57 (par. 87).


	� 	Voir le Deuxième rapport sur la responsabilité des États, 19 juillet 1999, document A/CN.4/498/Add.4, par. 374 à 379.


	� 	Commentaire de l’article 47, par. 1).


	� 	Ibid., par. 1).


	� 	Ibid., par. 2). À cet égard, la conception des contre-mesures dans la deuxième partie est plus étroite que celle que reflète l’article 30 tel qu’adopté en première lecture, qui incluait certaines « sanctions ».


	� 	Ibid., par. 4).


	� 	Ibid., par. 5).


	� 	Ibid., par. 6) et 7).


	� 	Ibid., par. 7).


	� 	Ibid. par. 8).


	� 	A/CN.4/488, p. 127.


	� 	A/CN.4/496, p. 19, par. 121.


	� 	Ibid.


	� 	A/CN.4/492, p. 16. Voir, pour un point de vue différent, Mongolie (A/CN.4/488, p. 125).


	� 	A/CN.4/504, p. 21, par. 74. Singapour critique « certaines contradictions » entre les commentaires des articles 30 et 47 à cet égard (voir A/CN.4/488/Add.3, p. 6, par. 14).


	� 	A/CN.4/488, p. 127.


	� 	Voir A/CN.4/496, p. 19 et 20, par. 121 et A/CN.4/504, p. 21, par. 74. Singapour considère que le paragraphe 3 « ne va peut-être pas assez loin » et que le projet d’article devrait répondre « à ces préoccupations afin de protéger les États tiers contre une telle éventualité » (A/CN.4/488/Add.3, p. 6, par. 17).


	� 	A/CN.4/488, p. 128.


	� 	Ibid., p. 127. Pour la France, ce principe « n’a guère sa place dans cet article (un État A ne peut évidemment pas se venger sur un État C de ce que l’État B lui a fait) ».


	� 	Selon le Danemark, au nom des pays nordiques, ces conditions sont les suivantes :


		« a)	Il y a bien eu fait internationalement illicite;


		b)	L’État lésé a émis une protestation associée à une demande de cessation ou de réparation;


		c)	L’État auteur du fait illicite a refusé de régler le différend à l’amiable, notamment grâce à des procédures de règlement obligatoire par tierce partie;


		d)	L’État lésé a fait savoir de manière appropriée et en temps voulu qu’il avait l’intention de recourir à des contre-mesures;


		e)	Le critère de proportionnalité est respecté, c’est-à-dire que les mesures prises par l’État lésé ne sont pas hors de proportion avec la gravité du fait internationalement illicite et de ses effets. ».


	� 	Commentaire de l’article 48, par. 2.


	� 	Ibid., par. 4).


	� 	Ibid.


	� 	Voir supra, par. 265.


	� 	Commentaire de l’article 48, par. 11).


	� 	Ibid., par. 12), où est résumé l’effet de l’article 48, paragraphe 4).


	� 	Ibid., par. 13).


	� 	A/CN.4/488, p. 129; à cet égard, l’Irlande « doute qu’il soit sage d’établir un lien entre ces dispositions sur le règlement des différends et les conditions ayant trait aux contre-mesures ».


	� 	Ibid., p. 130. Voir aussi les commentaires du Japon, qui considère que « les articles 48 à 50 sont généralement bien rédigés dans la mesure où ils préviennent un usage abusif des contre-mesures en imposant des restrictions non seulement de procédure mais aussi de fond » (A/CN.4/492, p. 16).


	� 	Cette proposition se lit comme suit :


		« 1.	L’État lésé qui décide d’adopter des contre-mesures doit préalablement à leur entrée en vigueur :


			a)	Inviter par demande motivée l’État auteur du fait dont il allègue qu’il est internationalement illicite à s’acquitter de ses obligations;


			b)	Notifier à cet État le contenu des contre-mesures qu’il envisage de prendre;


			c)	Accepter de négocier de bonne foi avec cet État.


		2.	L’État lésé peut toutefois procéder dès leur notification à la mise en œuvre, à titre conservatoire, des contre-mesures nécessaires à la préservation de ses droits.


		3.	Lorsque le fait internationalement illicite a pris fin, l’État lésé doit suspendre les contre-mesures dès lors qu’une procédure de règlement obligatoire du différend est appliquée par les parties et que des injonctions obligatoires peuvent être décidées.


		4.	L’obligation de suspendre les contre-mesures prend fin en cas de défaut de l’État auteur du fait internationalement illicite de se conformer à une injonction émanant de la procédure de règlement du différend. »


		A/CN.4/488, p. 128.


	� 	Ibid. Ce gouvernement ajoute que, comme « système obligatoire de conditions de recours aux contre-mesures, [l’article 48] est en effet sans fondement en droit international coutumier » (voir aussi A/CN.4/496, p. 19 et 20, par. 121).


	� 	A/CN.4/488, p. 129. Pour le Gouvernement du Royaume-Uni, la Commission devrait se limiter à l’article 30 et supprimer les articles 47 à 50 (ibid., p. 126).


	� 	Ibid.


	� 	Argentine, qui suggère d’« inverser la présomption de licéité des contre-mesures », envisagées comme « un fait simplement toléré » par le droit international (A/CN.4/488/Add.1, p. 8; voir aussi A/CN.4/496, p. 19, par. 120 et A/CN.4/504, p. 21, par. 74).


	� 	République tchèque, qui ajoute que « [l]a fonction de ces préconditions est de réduire les possibilités de recours prématuré, et donc abusif, aux contre-mesures » (A/CN.4/488, p. 132). L’Autriche et la France – cette dernière estimant que « l’édiction de contre-mesures doit, dans toute la mesure du possible, être associée à un processus de règlement pacifique des différends » – sont aussi favorables à l’obligation préalable de négocier (ibid., p. 131; voir aussi A/CN.4/496, p. 19 et 20, par. 121).


	� 	A/CN.4/492, p. 17. De même, l’Irlande considère que l’État qui souhaite prendre des contre-mesures « doit normalement négocier avec l’État » auteur du fait illicite pour obtenir la cessation de celui-ci et la réparation, mais qu’il est peu probable de pouvoir lui imposer « des obligations plus astreignantes avant de prendre des contre-mesures » (A/CN.4/488, p. 129).


	�	États-Unis et Allemagne, cette dernière estimant « tout à fait déraisonnable d’attendre de l’État lésé qu’il s’abstienne de prendre des contre-mesures » pacifiques jusqu’à épuisement de toutes les voies de règlement amical du différend (ibid., p. 130; voir aussi A/CN.4/504, p. 21, par. 74).


	� 	A/CN.4/488, p. 132.


	� 	Ibid., p. 131.


	� 	Ibid., p. 130. La République tchèque semble aussi faire sienne la notion de mesures conservatoires lorsqu’elle souligne que leur suspension « viderait les contre-mesures de leur contenu » (ibid., p. 132; voir aussi A/CN.4/496, p. 19 et 20, par. 121).


	� 	Allemagne, qui ajoute que « cette nouvelle catégorie de “mesures conservatoires” ouvre la voie à des tentatives de la part de certains États pour se soustraire aux limitations traditionnellement attachées à l’exercice de représailles » (A/CN.4/488, p. 130). Voir aussi l’Irlande, qui craint que cette distinction puisse « même alimenter le différend entre les États » (ibid., p. 129), et le Japon, qui demande une définition plus claire des mesures conservatoires (A/CN.4/492, p. 17; voir aussi A/CN.4/504, p. 21, par. 76).


	� 	A/CN.4/488/Add.1, p. 8.


	� 	A/CN.4/488, p. 132.


	� 	Ibid., p. 131.


	� 	Ibid. p. 133.


	� 	Ibid., p. 132. Voir aussi A/CN.4/504, p. 21, par. 75, où il est indiqué que l’État prenant les contre-mesures et l’État visé devraient avoir «les mêmes possibilités de recourir à des moyens de règlement pacifique », et Japon (A/CN.4/492, p. 17).


	� 	A/CN.4/488, p. 133.


	� 	A/CN.4/504, p. 21, par. 75.


	� 	A/CN.4/492, p. 17.


	� 	A/CN.4/488, p. 124.


	� 	Commentaire de l’article 49, par. 1) et 2).


	� 	Recueil des sentences arbitrales, vol. II, p. 1028 (où sont exclues les « représailles hors de toute proportion avec l’acte qui les a motivées »). L’affaire concernait des représailles armées et non des contre-mesures au sens du chapitre III.


	� 	Affaire concernant l’Accord relatif aux services aériens du 27 mars 1946 entre les États-Unis d’Amérique et la France, Recueil des sentences arbitrales, vol. 18, 1978, p. 483 (par. 83) (mesures non « clairement disproportionnées à celles prises par la France »).


	� 	Commentaire de l’article 49, par. 6) à 8).


	� 	Ibid., par. 9). Le texte du projet d’articles tel qu’adopté en première lecture ne fait cependant aucune distinction entre le « préjudice juridique » et le « préjudice matériel ».


	� 	Voir par exemple Allemagne (A/CN.4/488, p. 133, mentionnant l’Avis consultatif de la Cour internationale de Justice sur la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires), Irlande (ibid., p. 136 et 137), les États-Unis (ibid., p. 134 et 135), et A/CN.4/504, p. 21, par. 74.


	� 	Autriche (A/CN.4/488, p. 134).


	� 	République tchèque, loc. cit.


	� 	L’Irlande est favorable à la tournure négative de la condition (ibid., p. 136), mais la France propose de remplacer le membre de phrase « hors de proportion avec le degré de gravité du fait internationalement illicite ou ses effets sur l’État lésé » par les mots « hors de proportion avec les effets du fait internationalement illicite sur l’État lésé ainsi qu’avec son degré de gravité » (ibid.).


	� 	Voir par exemple Allemagne (ibid., p. 133). Pour les États-Unis cependant, la rédaction adoptée en première lecture «insiste trop » sur une « vague qualification » de gravité, qui « ne correspond qu’à un seul des aspects du droit international coutumier » (ibid., p. 135).


	� 	Ibid., p. 137.


	� 	Ibid., p. 134. Selon le Gouvernement allemand, « pour évaluer la proportionnalité des contre-mesures, il faut prendre en considération tous les éléments pertinents dans des circonstances données » (ibid., p. 133).


	� 	États-Unis, qui ajoutent « qu’une réponse d’un degré de gravité plus élevé que le fait qui l’a provoquée peut s’imposer dans certaines circonstances pour amener l’État en faute à honorer ses obligations » (ibid., p. 135); voir aussi Irlande (ibid., p. 136).


	� 	Ibid., p. 136.


	� 	Par conséquent, le Gouvernement des États-Unis estime que « le principe de proportionnalité veut que l’on considère les objectifs [que] visent [les contre-mesures], et aussi l’importance du principe enfreint par l’acte illicite initial » (ibid., p. 135).


	� 	Ibid., p. 137.


	� 	A/CN.4/504, p. 21, par. 74.


	� 	Commentaire de l’article 50, par. 1).


	� 	Ibid., par. 2), mentionnant la résolution 2625 (XXV) de l’Assemblée générale, en date du 24 octobre 1970, premier principe, par. 6.


	� 	Commentaire de l’article 50, par. 5).


	� 	Ibid., par. 12).


	� 	Ibid., par. 14).


	� 	Ibid., par. 20).


	� 	Ibid., par. 21).


	� 	Ibid., par. 22).


	� 	Ibid., par. 26).


	� 	A/CN.4/496, p. 20, par. 121.


	� 	République tchèque (A/CN.4/488, p. 138). De même, l’Irlande « approuve pleinement le traitement réservé dans le projet d’article 50 aux restrictions de fond apportées aux mesures qui peuvent être licitement prises à titre de contre-mesures » (ibid.). Le Danemark, au nom des pays nordiques, conserverait une disposition sur les contre-mesures interdites « en suivant les lignes essentielles de l’article 50 » (ibid., p 137).


	� 	Ibid., p. 138.


	� 	États-Unis, qui ajoutent que la disposition peut «rendre les différends plus complexes au lieu d’en faciliter le règlement » (ibid., p. 137); voir aussi Singapour (A/CN.4/488/Add.3, p. 5, par. 13 et A/CN.4/496, p. 19, par. 120).


	� 	A/CN.4/488/Add.3, p. 5, par. 13; voir aussi États-Unis (A/CN.4/488, p. 137).


	� 	Ibid.


	� 	Ibid. Le Royaume-Uni déclare que les restrictions posées dans l’article 50 « ne sont pas satisfaisantes » (ibid., p. 138).


	� 	Ibid., p. 138. La disposition se lirait comme suit : « à la menace ou à l’emploi de la force en violation des principes du droit international incorporés dans la Charte des Nations Unies ».


	� 	Ibid.; voir aussi A/CN.4/504, p. 21, par. 74, où il est souligné que « les contre-mesures armées [sont] interdites par le paragraphe 4 de l’Article 2 de la Charte des Nations Unies, qui [est] devenu une règle du droit international coutumier ».


	� 	Singapour (A/CN.4/488/Add.3, p. 6, par. 15); voir aussi A/CN.4/496, p. 19, par. 120 et Argentine (A/CN.4/488/Add.1, p. 8).


	� 	A/CN.4/488/Add.3, p. 6, par. 15.


	� 	A/CN.4/488, p. 139.


	� 	A/CN.4/492, p. 17.


	� 	A/CN.4/488, p. 139 et 140; pour le Royaume-Uni, « il est difficile, de toute façon, de définir des mesures “extrêmes” ».


	� 	Ibid.


	� 	Ibid., p. 139 (italiques dans l’original).


	� 	Ibid., p. 139 et 140; voir aussi Singapour, qui mentionne « l’ironie » de la souffrance qu’une contre-mesure peut potentiellement causer à une population qui « souffre déjà d’un régime répressif » (A/CN.4/488/Add.3, p. 6, par. 16).


	� 	A/CN.4/488, p. 140.


	� 	Ibid.


	� 	Ibid., p. 137 et 138, note de bas de page 117.


	� 	Japon, qui recommande la suppression de la disposition si elle ne peut être clarifiée davantage (A/CN.4/492, p. 17).


	� 	États-Unis (A/CN.4/488, p. 141).


	� 	Ibid., p. 142; le même gouvernement souligne également que certaines questions abordées dans le commentaire (comme le refus d’étendre les embargos « aux articles de première nécessité et aux fournitures à caractère humanitaire ») font actuellement l’objet de débats au sein du Conseil de sécurité et de l’Assemblée générale.


	� 	Ibid., p. 141.


	� 	Ibid., p. 142.


	� 	Ibid., p. 143.


	� 	Ibid., p. 142.


	� 	Ibid.


	� 	A/CN.4/496, p. 20, par. 121.


	� 	A/CN.4/488, p. 143.


	� 	Voir supra, par. 271 à 275.


	� 	Pour reprendre les termes de la Cour dans l’affaire Gabčikovo-Nagymaros, une contre-mesure doit être « dirigée contre » l’État responsable [C.I.J. Recueil 1997, p. 55 (par. 83)].


	� 	De la même manière, la question des effets sur des États tiers peut être traitée dans le contexte de l’article 50. La définition même des contre-mesures exclut les mesures dirigées contre des États tiers. Le problème est plutôt celui des conséquences des contre-mesures sur les États tiers. Voir infra, par. 348 et 349.


	� 	Un traité ne peut ainsi être suspendu, en tout ou partie, qu’en raison d’une violation « substantielle », alors que la condition cardinale du recours aux contre-mesures est la proportionnalité, et non l’importance. Voir par exemple D. W. Greig, « Reciprocity, Proportionality and the Law of Treaties », Virginia J.I.L., vol. 34 (1994), p. 395, qui traite de la suspension des traités comme d’une « forme de réparation » et avance l’argument selon lequel les limitations prévues par les articles 42 (2) et 60 de la Convention de Vienne sont rendues « lettre morte » si l’on autorise des contre-mesures pour des violations non substantielles.


	� 	C.I.J. Recueil 1997, p. 39 (par. 48).


	� 	Voir la Convention de Vienne sur le droit des traités, 1969, art. 72. La Convention ne dit pas comment un traité suspendu peut être remis en vigueur, c’est-à-dire s’il peut l’être par consentement des parties ou par un acte unilatéral de l’État qui l’a suspendu, et dans ce dernier cas, dans quelles circonstances. Cf. cependant 72 2).


	� 	Comme la Cour l’a affirmé [C.I.J. Recueil 1997, p. 63 (par. 101)].


	� 	Voir A/CN.4/498/Add.4, 19 juillet 1999, par. 323, 359 et 383.


	� 	Annuaire ... 1985, vol. II (première partie), p. 11 (art. 8). Riphagen admet aussi les « représailles », impliquant la suspension de l’exécution d’autres obligations qui ne sont pas connexes mais restent soumises à une condition de réciprocité [formulée de manière assez vague, ibid. (art. 9)].


	� 	Voir le commentaire de l’article 47, par. 1).


	� 	Recueil des sentences arbitrales, vol. 18, p. 454 (1978).


	� 	C.I.J. Recueil 1997, p. 57 (par. 87).


	� 	Il y a bien sûr une distinction entre ceux dont les droits vis-à-vis de l’État lésé sont atteints par une contre-mesure, et ceux qui sont indirectement affectés par une telle mesure. Un embargo commercial contre un État B peut très bien affecter le commerce de tierces parties avec l’État B ou sur le territoire de ce dernier; mais cela est bien différent d’un embargo commercial dirigé directement contre ces tierces parties elles-mêmes.


	� 	Dans cette perspective, le Rapporteur Spécial propose de revenir à la formulation proposée par M. Riphagen dans son sixième Rapport (Annuaire… 1985, vol. II (première partie), p. 10 et 11).


	� 	Comme la Cour l’a souligné dans l’affaire Gabčikovo Nagymaros, C.I.J. Recueil 1997, p. 56 (par. 84), en affirmant que : « l’État  lésé doit avoir invité l’État auteur du fait illicite à mettre fin à son comportement illicite ou à en fournir réparation ».


	� 	Voir infra, par. 367.


	� 	Pour le texte et les commentaires sur l’article 50, voir supra, par. 289 à 297.


	� 	Ceci vaut aussi pour les règles portant sur les représailles de belligérance – dans la mesure où elles sont encore reconnues en droit international –, qui sont des règles primaires relatives au comportement permis dans un conflit armé et non des règles secondaires sur la responsabilité.


	� 	Voir supra, par. 314.


	� 	C.I.J. Recueil 1980, p. 40 (par. 83), faisant référence, entre autres, à l’article 9 de la Convention de Vienne de 1961.


	� 	Ibid., p. 566 (par. 86).


	� 	Voir supra, par. 294.


	� 	Voir supra, par. 294 pour le commentaire des États-Unis à cet effet, et pour la discussion des contre-mesures réciproques, par. 327 à 329.


	� 	C.I.J. Recueil 1980, p. 28 (par. 53). Il y a là une contrepartie, dans le domaine des contre-mesures, au principe de l’autonomie des clauses d’arbitrage. Voir, par exemple, la Convention de Vienne sur le droit des traités, art. 65 4), et S. M. Schwebel, International Arbitration: Three Salient Problems (Cambridge, Grotius Publications, 1987), Part I.


	� 	Voir supra, par. 295.


	� 	Comme le Tribunal l’a souligné dans l’affaire Cysne, « [l]es représailles ne sont admissibles que contre l’État provocateur. Il se peut, il est vrai, que des représailles légitimes, exercées contre un État offenseur, atteignent des ressortissants d’un État innocent. Mais il s’agira là d’une conséquence indirecte, involontaire, que l’État offensé s’efforcera, en pratique, toujours d’éviter ou de limiter autant que possible », Recueil des sentences arbitrales, vol. II (1930), p. 1057.


	� 	Voir K. J. Partsch, « Reprisals », Encyclopedia of Public International Law (North Holland, Amsterdam, 1986) vol. 2, p. 333 et 334; S. Oeter, « Methods and Means of Combat » in D. Fleck (éd.), The Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflict (Oxford University Press, Oxford, 1995), p. 475 à 479, avec références aux dispositions pertinentes.


	� 	Voir l’article 60 5) de la Convention de Vienne sur le droit des traités, qui interdit à un État de répondre à une violation matérielle en suspendant ou en mettant un terme aux dispositions « relatives à la protection de la personne humaine contenues dans des traités de caractère humanitaire, notamment aux dispositions excluant toute forme de représailles à l’égard des personnes protégées par lesdits traités ». Le paragraphe 5) fut ajouté à la Conférence de Vienne suite à un vote de 88-0:7. Il est répété sans modification dans la Convention de 1986, article 60 5).


	� 	Voir infra, par. 349 à 351.


	� 	Voir supra, par. 318.


	� 	Voir infra, par. 349 à 351.


	� 	Voir supra, par. 335.


	� 	Sur l’exclusion des contre-mesures unilatérales dans le droit européen, voir, par exemple, les affaires 90 et 91/63, Commission c. Luxembourg & Belgique [1964] RCE., p. 631; l’affaire 52/75, Commission c. Italie [1976] RCE, p. 284; affaire 232/78, Commission c. France [1979] RCE, p. 2792.


	� 	Voir l’article 3 7) du Mémorandum d’accord sur le règlement des différends, et pour un exemple d’une telle autorisation, la décision de l’ORD, dans Communautés européennes : Régime de l’importation, de la vente et de la distribution des bananes (WT/DS27, 1999).


	� 	Pour utiliser le synonyme adopté par la Cour dans son avis sur la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, C.I.J. Recueil 1996, p. 257 (par. 79).


	� 	Voir supra, par. 276 à 283.


	� 	Voir le résumé des commentaires des gouvernements supra, par. 308 et 309.


	� 	C’est pour cette raison que dans l’affaire concernant l’accord relatif aux services aériens, le tribunal arbitral a adopté la formulation négative : Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 18, p. 454 (1978), par. 83. Mais il était bien entendu confronté à une contre-mesure réciproque, prise dans le même domaine, celui des services aériens, que la mesure restrictive française à laquelle elle constituait une réaction. Le Rapporteur spécial Riphagen n’a pas expressément appliqué le critère de la proportionnalité aux contre-mesures réciproques, même s’il a bien fait observer que « la “ proportionnalité ” et la “ sauvegarde des droits ” sont des éléments inhérents aux mesures de réciprocité »; Annuaire ... 1985, vol. II (première partie), p. 11. Il a adopté un critère « manifestement disproportionné » pour les contre-mesures non réciproques ou représailles, selon la terminologie qu’il employait (ibid.).


	� 	C.I.J. Recueil 1997, p. 56 (par. 85).


	� 	Voir supra, par. 306.


	� 	Voir supra, par. 296 et 297.


	� 	Voir supra, par. 322. Sur la mesure dans laquelle les boycotts économiques peuvent violer le droit international, voir, par exemple, S. C. Neff, « Boycott and the Law of Nations » (1988), B.Y.I.L., vol. 59, p. 113.


	� 	Il est utile de comparer les contre-mesures aux mesures prises dans l’exercice des droits de belligérance. Il existe un corpus complexe de règles concernant la position des tiers dans un conflit armé; ils peuvent, par exemple, voir des droits de poursuite et de saisie être exercés à leur encontre en haute mer et leurs nationaux, même s’ils ne peuvent être visés comme tels, peuvent être victimes d’armes véritablement dirigées contre un belligérant. Voir, par exemple, L. Doswald-Beck (éd.), San Remo Manual on International Law Applicable to Armed Conflicts at Sea (Cambridge University Press, Cambridge, 1995); D. Schindler, « Transformations in the Law of Neutrality since 1945 », in A. Dellissen et G. J. Tanja (éd.), Humanitarian Law of Armed Conflicts: Challenges Ahead (Nijhoff, Dordrecht, 1991), p. 367; M. Bothe, « Neutrality in Naval Warfare: What is Left of Traditional International Law? », in ibid., p. 387. Il ne semble pas y avoir d’équivalent spécifique à cet ensemble de règles dans le domaine des contre-mesures, car le recours à des contre-mesures n’a jamais donné naissance en droit international à un « statut » équivalant au statut de belligérant.


	� 	Voir supra, par. 297.


	� 	Nations Unies, document E/C.12/1997/8, du 5 décembre 1997, par. 1.


	� 	Ibid., par. 4.


	� 	Voir supra, par. 38 à 42.


	� 	Pour la disposition proposée, voir infra, par. 367.


	� 	Voir supra, par. 317.


	� 	Voir supra, par. 315.


	� 	La Déclaration sur les relations amicales (résolution 2625 (XXV) de l’Assemblée générale, en date du 24 octobre 1970) dispose, en ce qui concerne le principe de non-intervention :


			« Aucun État [...] n’a le droit d’intervenir, directement ou indirectement, pour quelque raison que ce soit, dans les affaires intérieures ou extérieures d’un autre État. [...] Tout État a le droit inaliénable de choisir son système politique, économique, social et culturel sans aucune forme d’ingérence de la part d’un autre État » (italiques ajoutées).


		Un grand nombre de résolutions, traités et autres textes contiennent des affirmations similaires.


	� 	Voir supra, par. 265.


	� 	Voir supra, par. 298 à 305.


	� 	Selon la Cour internationale de Justice, cette obligation existe déjà en droit international général (voir supra, note 535).


	� 	Voir supra, par. 234 à238.


	� 	Voir supra, note 566, pour le texte intégral de la proposition française.


	� 	Voir, par exemple, le Statut de la Cour internationale de Justice, article 41, et la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer de 1982, art. 290.


	� 	Cette position a été rejetée au regard du droit international général par le Tribunal dans l’affaire concernant l’accord relatif aux services aériens, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 18 (1978), p. 485 (par. 91).


	� 	Voir infra, par. 367 pour la disposition proposée. Voir aussi la note 717, pour une autre disposition possible qui ne fait aucune distinction entre les mesures « provisoires » et les autres.


	� 	Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 18, p. 485 et 486 (par. 94 à 96).


	� 	Voir supra, par. 305. La proposition française (voir supra, note 566) énonce le même principe en termes pratiquement identiques.


	� 	Voir supra, par. 319.


	� 	Voir infra, par. 367 pour la disposition proposée.


	� 	Pour le texte de l’article proposé, voir infra, par. 367.


	� 	Voir le deuxième rapport du Rapporteur spécial, A/CN.4/498/Add.4, par. 392.


	� 	Ibid., par. 314 à 329. La version recommandée (art. 30 bis, ibid., par. 356) reposait sur le dictum ci-après de la Cour permanente dans l’affaire relative à l’usine de Chorzów (Compétence), C.P.J.I., série A., No 9 (1927), p. 31 : « une partie ne saurait opposer à l’autre le fait de ne pas avoir rempli une obligation [...] si la première, par un acte contraire au droit, a empêché la seconde de remplir l’obligation en question ».


	� 	Voir CDI, Rapport 1999 (A/54/10), par. 334 à 347, pour un résumé du débat.


	� 	Voir Résumé thématique... (A/CN.4/504), par. 52, dans lequel est résumée toute une série de réponses.


	� 	Voir supra, par. 327 à 329.


	� 	Outre les références citées dans le deuxième rapport, par. 314 à 329, voir aussi Klöckner Industrie-Anlagen GmbH c. République du Cameroun (1984), in ICSID Reports 95, p. 156 à 159; P. D. O’Neil et N. Salam, « Is the exceptio non adimpleti contractus part of the new lex mercatoria? », in E. Gaillard (éd.), Transnational Rules in International Commercial Arbitration (CCI, Paris, 1993), p. 152.


	� 	Ceci rappelle nettement le débat sur le point de savoir si la doctrine du changement fondamental de circonstances reconnue en droit des traités repose sur une clause implicite dans le traité ou est une règle de droit autonome. L’article 62 de la Convention de Vienne sur le droit des traités la considère comme une règle de droit et c’est maintenant l’opinion reçue : voir l’affaire de la Compétence en matière de pêcheries, C.I.J. Recueil 1973, p. 63 (par. 36).


	� 	Voir, par exemple, D. Ruzié, Droit international public (13e édition, Dalloz, Paris, 1997), p. 48; D. W. Greig, « Reciprocity, Proportionality and the Law of Treaties » (1994), Virginia J.I.L. 295, vol. 34, p. 399 et 400.


	� 	Voir supra, par. 63.


	� 	En outre, sa formulation présente des difficultés. Lorsque la violation de l’État A empêche absolument l’État B d’exécuter son obligation (par exemple lorsque l’État A interdit l’accès à son territoire ou aux ressources indispensables à l’exécution par l’État B de son obligation), l’État B pourra invoquer la force majeure. Si, par contre, il est toujours techniquement possible à l’État B d’exécuter son obligation (par exemple en utilisant ses propres ressources au lieu de celles que l’État A aurait dû lui fournir), on ne peut dire que l’État A a effectivement empêché l’exécution : l’excuse de l’État B repose sur l’équité, non sur l’impossibilité. Ceci donne à penser qu’il faut faire preuve de souplesse dans l’application du dictum de l’affaire relative à l’usine de Chorzów, et justifie a fortiori que l’on se contente des dispositions de l’article 38 pour couvrir le principe, si cet article est conservé.


	� 	Si la Commission décide de ne pas distinguer les mesures « conservatoires » des autres contre-mesures, la disposition suivante pourrait remplacer les paragraphes 1 à 3 :


			« 1.	Avant que des contre-mesures ne soient prises, l’État responsable doit avoir reçu une demande visant à ce qu’il s’acquitte de ses obligations, conformément à l’article 46 ter, et doit ne pas l’avoir fait ou avoir refusé de le faire ».
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