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I.
Introduction


A.
Étapes de l’achèvement de la deuxième lecture

1. À sa cinquante et unième session, tenue en 1999, la Commission a terminé l’analyse, en deuxième lecture, des projets d’articles de la première partie, qu’elle avait entreprise en 1998. Les articles 1 à 35 ont été examinés par le Comité de rédaction, qui a fait rapport à la réunion plénière
. Depuis leur examen, de nouveaux commentaires ont été présentés par les gouvernements dans le cadre des débats à la Sixième Commission
 et des faits nouveaux pertinents sont survenus dans la jurisprudence
. L’impression générale est que les modifications apportées à titre provisoire à la première partie en 1998 et 1999 ont dans l’ensemble été considérées comme simplifiant tout en la précisant l’orientation première de cette partie, et bien accueillies en conséquence. La notion à la base de la première partie (qui énonce les règles secondaires générales du droit international par lesquelles on détermine si un État s’est rendu coupable d’un fait internationalement illicite) n’a pour l’essentiel pas été remise en question et les chapitres actuels de la première partie ont tous été conservés.

2. Pour sa part, la Commission a réservé, pour y réfléchir davantage, un certain nombre de questions se rapportant à la première partie, comme suit :


a)
La nécessité de faire figurer dans le projet une disposition qui traite de la responsabilité des États pour violation d’obligations envers la communauté internationale dans son ensemble (obligations erga omnes) et la relation de cette disposition avec l’article 19 tel qu’adopté en première lecture
;


b)
La formulation et la place dans le projet de l’ancien article 22 (Épuisement des recours internes)
;


c)
La formulation de l’article 30 (Recours à des contre-mesures en présence d’un fait internationalement illicite, à la lumière du traitement des contre-mesures dans d’autres parties du projet)
;


d)
L’inclusion éventuelle d’une autre circonstance excluant l’illicéité, à savoir l’exception d’inexécution (exceptio inadimpleti contractus), proposée par le Rapporteur spécial en 1999
.

3. Il est à noter que chacune des questions énumérées ci-dessus est examinée en même temps que les dispositions qui figurent dans l’actuelle deuxième partie
. De plus, si l’on veut que la Commission puisse terminer sa deuxième lecture des projets d’articles d’ici à 2001, comme prévu et comme demandé par l’Assemblée générale, il est essentiel que le texte complet des projets d’articles soit présenté à la Sixième Commission cette année, ce qui donnerait à la Commission la possibilité d’analyser le projet d’articles dans son ensemble à la lumière de tous autres commentaires reçus, avant la tenue de sa session suivante.

4. En conséquence, le Rapporteur spécial se propose dans le présent rapport de présenter des recommandations sur l’ensemble de la deuxième partie telle qu’adoptée en première lecture et, ce faisant, d’examiner les quatre questions évoquées au paragraphe 2 ci-dessus. Il serait ainsi en mesure de présenter en 2001 à la Commission à sa cinquante troisième session un texte complet du projet d’articles, accompagné de commentaires, pour examen et adoption.


B.
Deuxième et troisième parties telles qu’adoptées
en première lecture : considérations générales

5. La deuxième partie, telle qu’adoptée en première lecture, traite d’un large éventail de questions :


a)
Les principes généraux de la responsabilité internationale, dont le plus important est la « définition » de l’expression « État lésé », énoncés au chapitre I (chap. I, art. 36 à 40);


b)
Les « droits de l’État lésé et les obligations de l’État auteur du fait internationalement illicite » examinés dans un chapitre qui pose les principes fondamentaux de la cessation et de la réparation et définit le contenu spécifique de la réparation (chap. II, art. 41 à 46);


c)
Les contre-mesures (chap. III, art. 47 à 50);


d)
Les conséquences des crimes internationaux tels que définis à l’article 19, examinées brièvement (chap. IV, art. 51 à 53).

6. La question de savoir si la troisième partie qui concerne le règlement des différends doit être maintenue dépend de la décision prise quant à la forme du projet d’articles. Le Rapporteur spécial a déjà exposé les raisons pour lesquelles selon lui il conviendrait de ne pas retenir le lien particulier adopté en première lecture entre le règlement obligatoire des différends et l’adoption de contre-mesures
. De nombreux membres de la Commission ont souscrit à ces raisons au cours du débat sur le deuxième rapport
. Il est donc ainsi possible et, de l’avis du Rapporteur spécial, souhaitable d’examiner quant au fond le droit de la responsabilité des États, y compris la mise en oeuvre de cette responsabilité, avant d’examiner les questions accessoires de la forme du projet d’articles et du règlement des différends.

7. L’examen des questions soulevées à propos de la deuxième partie appelle un certain nombre de remarques initiales :


1)
Application interne du projet d’articles. Les obligations associées dans la deuxième partie à la cessation, à la réparation et aux contre-mesures sont elles-mêmes des obligations internationales de l’État concerné, reprises dans les articles du projet, qui s’appliquent à toutes les obligations internationales des États. En conséquence, l’article 4, selon lequel un État ne peut pas invoquer les dispositions de son droit interne pour s’abstenir de respecter ses obligations internationales, s’applique aux obligations internationales évoquées dans la deuxième partie. Il en va de même des circonstances qui excluent l’illicéité : ainsi, un État devrait être habilité à faire valoir par exemple la force majeure comme circonstance excluant l’illicéité du non-paiement d’une indemnisation, dans la mesure autorisée par le chapitre V de la première partie. Cette caractéristique de la première partie n’a peut-être pas toujours été clairement reconnue lors de la rédaction de la deuxième partie. Par exemple, le fond de l’article 4 est repris au paragraphe 4 de l’article 42 : il y a là une répétition qui, à proprement parler, n’est pas nécessaire et qui pourrait avoir des incidences a contrario non souhaitables en ce qui concerne d’autres dispositions de la deuxième partie
.


2)
La deuxième partie et la distinction entre les dispositions de fond et les dispositions de procédure. Bien que les articles du projet concernent un domaine qui pourrait être décrit comme les « recours judiciaires »
, ils sont généralement exprimés en fonction des droits et des obligations des États. Dans de nombreux systèmes juridiques nationaux, les dispositions homologues seraient plus naturellement rapportées aux pouvoirs des tribunaux en matière de voies de recours. Il n’est pas possible de procéder de la sorte dans les systèmes où, a priori, il n’y a pas accès aux tribunaux et où divers tribunaux, cours de justice et autres organismes peuvent se trouver confrontés à des questions de responsabilité. En dépit de ces différences, le langage du droit interne (la soi-disant « analogie avec le droit privé ») s’insinue souvent dans les décisions judiciaires internationales
. Même si les articles du projet ne concernent pas un certain nombre de questions, comme la compétence des cours, on dit souvent que les restrictions imposées aux réparations (par exemple les réparations punitives) découlent des conditions posées dans un compromis ou un accord spécial
; il existe alors un chevauchement évident entre les moyens juridictionnels tel que le pouvoir d’indiquer ou d’ordonner des mesures conservatoires et l’obligation de cessation. Le problème se pose en particulier à propos des déclarations auxquelles les tribunaux internationaux ont souvent recours pour accorder réparation, la constatation formelle d’une violation étant en l’espèce considérée comme réparation suffisante
. De fait, dans de nombreuses affaires de responsabilité des États (de même que dans de nombreuses affaires de droit public relevant des tribunaux nationaux), la première réparation recherchée est de nature déclaratoire.


3)
Droits et recours : le problème de la discrétion. Ces questions soulèvent un point connexe. L’orientation de la deuxième partie, axée sur les droits non seulement exclurait certains aspects de la réparation tels que la réparation déclaratoire, mais aussi exigerait que le projet d’articles soit rédigé en des termes donnant à penser que la forme appropriée de réparation est préétablie par le droit international. En fait, les cours de justice et les tribunaux internationaux ont fait preuve d’une souplesse considérable lorsqu’ils ont traité des questions de réparation
. Dans les systèmes où la règle de la responsabilité peut être formulée en termes de pouvoir ou de discrétion judiciaire, cette approche ne soulève pas de difficultés. En revanche, dans les systèmes conçus tout entiers en fonction de droits et d’obligations
, la situation est bien différente, et c’est là une des raisons pour lesquelles la deuxième partie a été critiquée aussi bien pour son excessive rigidité que pour son imprécision, nuisant à son utilité
.

Tout bien considéré, ces remarques ne remettent pas en question la structure fondamentale de la deuxième partie ou l’approche utilisée à cet égard. Elles devront toutefois être prises en compte lors de l’examen des dispositions individuelles et surtout lors de la rédaction.

	� 	Le Rapporteur spécial tient à remercier M. Pierre Bodeau, Attaché de recherche au Centre for International Law, pour sa contribution à la préparation du présent rapport, ainsi que le Leverhulme Trust pour son soutien financier.


	� 	Pour le texte des projets d’articles provisoirement adoptés par le Comité de rédaction, voir A/CN.4/L.569 et Corr.1 (première partie, chap. I et II) et A/CN.4/L.574 et Corr. 1 à 4 (première partie, chap. III à V). Voir également les rapports du Président du Comité de rédaction pour 1998 (M. Simma, doc. A/CN.4/SR.2562) et 1999 (M. Candioti, docs. A/CN.4/SR.2605 et A/CN.4//SR.2606).


	� 	Voir le résumé thématique établi par le Secrétariat, des débats qui se sont déroulés à la Sixième Commission à ses cinquante-troisième (A/CN.4/496) et cinquante-quatrième sessions (A/CN.4/504).


	� 	Par exemple, l’arrêt de la Chambre d’appel du Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie (dans l’affaire Le Procureur c. Dusco Tadic, No IT-94-1-A, 15 juillet 1999.


	� 	Voir Rapport de la Commission du droit international ... 1998, p. 159 (par. 331) (Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-troisième session, Supplément No 10, A/53/10). Cette question est liée aux doutes exprimés par certains quant à la nécessité de l’article 29 bis proposé (Observation d’une norme impérative) : Voir Rapport de la Commission du droit international ... 1999, p. 132 à 133 (par. 309 à 315) (Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-quatrième session, Supplément 10, A/54/10).


	� 	Rapport ... 1999, p. 113 à 177 (par. 223 à 243).


	� 	Ibid., p. 158 (par. 448).


	� 	Ibid., p. 137 à 140 (par. 334 à 347). Pour la proposition présentée par le Rapporteur spécial, voir Deuxième rapport ..., A/CN.4/498/Add.2, p. 44 à 52 (par. 314 à 329). 


	� 	Ainsi, chacune des questions énumérées au paragraphe 2 est liée à des questions examinées dans l’actuelle deuxième partie de la manière suivante :


			a)	Il existe une relation manifeste entre les article 19, 40 et 51 à 53, alors que, considéré séparément, l’article 19 recouvre une catégorie qui n’entraîne pas de conséquences;


			b)	Il a été suggéré qu’il serait plus approprié de faire figurer l’article 22 dans une section relative à l’invocation de la responsabilité que dans la première partie;


			c)	Dans la mesure où le régime des contre-mesures n’est pas traité dans d’autres parties du projet d’articles, il semble particulièrement approprié d’approfondir l’article 30 lui-même, alors que si le sujet est traité dans la deuxième partie, il serait suffisant de réduire la formulation de l’article 30 à un énoncé à caractère de référence croisée;


			d)	Selon une opinion, l’ exceptio inadimpleti contractus soit coïnciderait avec le régime des contre-mesures, soit serait adéquatement couverte par lui; la Commission a remis l’examen de cette question dans ce contexte.


	� 	Voir le paragraphe 2 de l’article 58 tel qu’adopté en première lecture, et pour une critique, le Deuxième rapport ..., A/CN.4/498/Add.4, p. 14 à 16 (par. 384 à 387).


	� 	Rapport ... 1999, p. 157 et 158 (par. 441 à 447).


	� 	Voir également ci-dessous, par. 42.


	� 	Voir C. Gray, Judicial Remedies in International Law (Oxford, Clarendon Press, 1987); D. Shelton, Remedies in International Human Rights Law (Oxford, Clarendon Press, 1999). La restitution, l’indemnisation, etc., ont été décrites comme des « recours » par le Président du Comité de rédaction dans sa présentation du paragraphe 1 de l’article 42 : Annuaire ... 1992, vol. I, p. 231 (par. 17).


	� 	Voir l’analyse de l’Arbitre Mahmassani dans le même passage sur l’exécution et la restitution dans l’affaire de la Liamco: (1977), 62 ILR 140.


	� 	Sur la relation entre les réparations punitives et les conditions posées dans un compromis, voir, entre autres, l’affaire du Lusitania (1923) 7 Recueil des sentences arbitralesm vol. VII, 32, p. 41 et 42; l’affaire concernant la Responsabilité de l’Allemagne à raison des actes commis postérieurement au 31 juillet 1914 et avant que le Portugal ne participât à la guerre (1930) Recueil des sentences arbitrales, vol. II, p. 1035, p. 1037 et 1038; affaire Grimm c. Iran No 71, US Claims Tribunal, Iran-États-Unis d’Amérique (1983) 2 IUCTR 78, p. 78 et 79.


	� 	Voir notamment l’affaire du Détroit de Corfou (Fond), Rapports de la CIJ 1949, p. 4 à 35; l’arbitrage concernant le Rainbow Warrior (Nouvelle-Zélande c. France) (1990), Recueil des sentences, vol. XX, p. 249, 272 et 273 (par. 122 et 123). D’une manière générale voir Gray, Judicial Remedies, p. 127 à 131; Shelton, Remedies in International Human Rights Law, p. 68 et 69.


	� 	Voir en général l’affaire relative au projet Gabčíkovo-Nagymaros, Rapports de la CIJ, 1997, p. 7. Pour un exemple d’affaire où cette souplesse est pratiquement allée au point de violer le principe ne ultra petita, voir l’arbitrage concernant le Rainbow Warrior (Nouvelle-Zélande c. France) (1990), déjà cité, p. 574 et 575 (par. 116 à 20) et p. 577 et 578 (par. 124 à 128). Pour une discussion générale de la distinction entre la cessation et la réparation, voir plus bas les paragraphes 47 à 50 et 54.


	� 	Voir toutefois le deuxième paragraphe de l’article 42 qui prévoit que pour déterminer la réparation, « il est tenu compte » de la négligence, action ou omission délibérée ayant contribué au dommage; voir également l’article 46 qui prévoit des assurances et garanties « le cas échéant ». Les deux articles prévoient non seulement une certaine discrétion ou souplesse, mais une certaine forme de règlement par une tierce partie.


	� 	On peut illustrer cette remarque en se référant aux intérêts dus à raison d’une indemnisation non réglée. Certains ont même fait valoir que l’on pouvait aller jusqu’à accorder des intérêts composés; dans d’autres affaires, il peut être approprié de ne verser aucun intérêt; dans d’autres encore, la valeur des montants non réglés peut être prise en compte d’autres manières. Mais il est très difficile de préciser à l’avance les conditions dans lesquelles le paiement d’intérêts (y compris les intérêts composés) peut être approprié. Voir par exemple l’affaire de La Compañía Del Desarrollo de Santa Elena, S.A. c. Republic of Costa Rica (Centre international pour le règlement des différends relatifs aux investissements, affaire No ARB/96/1, sentence rendue le 1er février 2000) par. 96 à 107. La Commission n’a pas retenu en première lecture la proposition présentée par le Rapporteur spécial M. Arangio-Ruiz de traiter de la question des intérêts dans un article distinct; les intérêts ne sont que brièvement évoqués au paragraphe 2 de l’article 44. Voir G. Arangio-Ruiz, Deuxième rapport, Annuaire ... 1989, vol. II (première partie), p. 24 à 33, 65 et 66; le commentaire de l’article 44, par. 24 à 26, Annuaire ... 1993, vol. II (deuxième partie), p. 75 et 76.
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