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CHAPITRE PREMIER

INTRODUCTION

1. La Commission du droit international , créée en application de la

résolution 174 (II) de l 'Assemblée générale, du 21 novembre 1947, a,

conformément à son statut - joint en annexe à ladite résolution et modifié par

l a  s u i t e  - tenu r;a quarante-troisième session à son siège permanent +s

l'Office des Nations Unies à Genève, du 29 avril au 19 juillet 1991

La session a été ouverte par le Président de la quarante-deuxième se' .cn,

M. Jiuyong Shi.

A .  ComPos.ition_rlcla_CnmmF

2. La Commission était composée comme suit :

Le prince Bola  Adesumbo AJIBOLA (Nigéria)
M. Husain AL-BAHARNA (Bahreïn)
M. Awn AL-KHASAWNEH (Jordanie)
M. Riyadh AL-QAYSI (Iraq)
M. Gaetano ARANGIO-RU12  (Italie)
M. Julio BARBOZA (Argentine)
M. Juri G. BARSEGOV (Union des Républiques socialistes soviétiques)
M. John Alan BEESLEY (Canada)
M. Mohsmed  BENNOUNA (Maroc)
M. Boutros BOUTROS-GHALI (Egypte)
M. Carloti CALER0 RODRIGUES (Brésil)
M. Leon;irdo  DIA2  GONZALEZ (Venezuela)
M. Gudmundur EIRIKSSON (Islande)
M. Laurel B. FRANCIS (Jamaïque)
M. Bernhard GRAEFRATH (Allemagne)
M. Francis Mahon HAYES (Irlande)
M. Jorge E. ILLUECA (Panama)
M. Andrea8 J. JACOVIDES (Chypre)
M. Abdul G. KOROMA (Sierra Leone)
M. Ahmed  MAHIOU (Algérie)
M. Stephen C. McCAFFREY (Etats-Unis d'Amérique)
M. Frank X. NJENGA (Kenya)
M. Motoo OGISO (Japon)
M. Stanislaw PAWLAK (Pologne)
M. Alain PELLET (France)
M. Pemmaraju  Sreenovasa RAO (Inde)
M. Edilbert RAZAFINDRALAMBO (Madagascar)
M. Emmanuel J. ROUCOUNAS (Grèce)
M. César SEPULVEDA-GUTIERHEZ (Mexique)
M. Jiuyong SHI (Chine)
M. Luis SOLARI TUDELA (Pérou)
M. Doudou THIAM (Sénégal)
M. Christian 'TOMUSCHAT (Allemagne)
M. Alexander YANKOV (Bulgarie)

-l-



B. Bureâ\a

3. A ses 2205ème et 2206ème séances, tenues les 29 et 30 avril 1991,

la Commission a élu le Bureau suivant :

: M. Abdul G. Koroma

Premiere-Pr* : M. John Alan Beesley
,

- -i c e  Eresident : M. César Sepulveda-Gutiérrez
I , ,

PreeidentQComite  : M. Stanislaw Pawlak

-: M. Husain Al-Baharna

4. Le Bureau élargi de la Commission était composé des membres du Bureau,

des membres de la Commission l’ayant antérieurement présidée l/ et des

rapporteurs spéciaux 21. Il était présidé par le Président de la Commission.

A sa 2222ème séance, le 11 juin 1991, la Commission, agissant sur la

recommandation du Bureau élargi , a constitué pour la session un groupe de

planification chargé d’examiner son programme, ses procédures et ses méthodes

de travail, ainsi que sa documentation, et  de faire rapport  sur ces sujets

au Bureau élargi. Le Groupe de planification était composé comme suit :

M. John Alan Beesley (Président), le priace Bola Adesumbo Ajibola,

M. Awn Al-Khasawneh, M. Riyadh Al-Qaysi, M. Gaetano Arangio-Ruiz,

M. Julio Barboza, M. Leonardo Diaz Gonzélez, M. Laurel B. Francis,

M. Bemhard Graefrath, M. Jorge E. Illueca, M. Andrea8 J. Jacovides,

M. Ahmed  Mahiou, M. Frank X. Njenga, M. Stanislaw Pawlak,

M. Emmanuel J. Roucounas,  M. Christian Tomuschat.

Le Groupe étant un organe à composition non limitée, les autres membres de

la Commission qui ont voulu participer à ses travaux ont été les bienvenus.
, ,

C.  Comite de redaction

5. A ses 2205ème et 2206ème séances, les 29 et 30 avril 1991, la Commission

a nommé un comité de rédaction composé comme suit :

M. Stanislaw Pawlak (Président), M. Husain Al-Baharna,

M. Awn Al-Khasawneh, M. Juri G. Barsegov, M. Mohamed Bennouna,

M. Carlos Calero Rodrigues, M. Gudmundur Eiriksson,

-._-_-_-

l/ A  s a v o i r : M. Laurel B. Francis, M. Doudou Thiam,
M. Alexander Yankov, M. Stephen C. McCaffrey, M. Leonardo Diaz Gonzalez,
M. Bernhard Graefrath et M. Jiuyong Shi.

21 A  s a v o i r : M. Gaetano Arangio-Ruiz, M. Julio Barboza,
M. Leonardo Diaz Gonzélez, M. Stephen C. McCaffrey,  M. Motoo Ogiso
et M. Doudou Thism.
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M. Francis Mahon Hayes, M. Abdul G. Koroma, M. Stephen C. McCaffrey,

M. Motoo  Ogiso, M. Alain Pellet,  M. Pemmaraju Sreenivasa Rao,

M. Edilbert Razafindralamt.0,  M. César Sepulveda-Gutiérrez, M. Jiuyong Shi

et M. Luis Solari Tudela.

D .  hétari&

6. M. Carl-August Fleischhauer, Secrétaire général adjoint, Conseiller

juridique,  a  assisté  à  ia  session et  y  a  représenté le  Secrétaire  genéral.

M. Vladimir S. Kotliar, directeur de la Division de la codification du Bureau

des af faires juridiques, remplissait  les  fonctions de secrétaire de la

Commission et représentait le Secrétaire général en l ’absence du Conseiller

juridique. Mme Jacqueline Dauchy, directeur adjoint de la Division de la

codif ication du Bureau des af faires  juridiques,  remplissait  les  fonctions

de secrétaire adjoint de la Commission. Mme Sachiko Kuwabara et

M. Manuel Rama-Montaldo, juristes hors classe ,  exerçaient les  fonctions de

sous-secrétaire principal de la Commission, et Mme Mahnoush H. Arsanjani et

M. Mpasi  Sinjela,  juristes ,  cel les  de sous-secrétaire.

E. QKK~.W

7. A sa 2205ème séance, le 29 avril 1991, la Commission a adopté pour sa

quarante-troisième session l ’ordre du jour suivant :

1. Organisation des travaux de la session

2. Responsabilité des Etats

3. Immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens

4. Projet de code des crimes contre la paix et la sécurité de l ’humanité

5. Le droit  relat i f  aux uti l isat ions des cours d ’eau internationaux
à des fins autres que la navigation

6. Responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables
découlant d ’act ivités  qui  ne sont  pas interdites  par le  droit
international

7. Relat ions entre  les  Etats  et  les  organisations internationales
(deuxième partie du sujet)

8. Programme, procédures, méthodes de travail et documentation
de la Commission

9. Coopération avec d’autres organismes

10. Date et lieu de la quarante-quatrième session

11. Questions diverses.

-3-



a . La Commission a examiné tous les points de son ordre du jour. Elle a

tenu 48 séances publiques (2205ème à 2252ème).  Le Comité de rédaction a

tenu 55 seances,  le Bureau élargi 2 séances et le Groupe de planification

6 séances.

9. A sa quarante-troisième session, la Commission a beaucoup fait avancer

trois points de son ordre du jour. Elle a achevé l’examen des “Isununit&s

juridict ionnel les  des Etats  et  de leurs biens” en adoptant définitivement une

sér i e  de  pro j e t s  d ’ a r t i c l e s  sur  l e  su j e t . Elle a en outre adopté a titre

provisoire des séries  complètes de projets  d ’art ic les  sur deux autres sujets

inscrits à son ordre du Jour, à savoir le “Projet de code des crimes contre la

paix et  la  sécurité  de l’humanite” et  le  “Droit  relat i f  aux uti l isat ions des

cours d’eau internationaux à des fins autres que la navigation”. I l  y  a  l i e u

de rappeler qu’à sa quarante et unième session la Commission avait adopté a

t i t re  dé f in i t i f  des  pro j e t s  d ’ a r t i c l e s  r e la t i f s  au  s ta tut  du  courr i e r

diplomatique et de la valise diplomatique non accompagnée par un courrier

diplomatique,  ainsi  que des projets  de protocoles  facultati fs  y  relati fs .

En d’autres termes, la Commission a, pendant le mandat de ses membres actuels,

atteint  les  object i fs  spéci f iques qu ’el le  s ’était  f ixés  au début de ce  mandat.

10. Pour ce qui est du sujet “Immunités juridictionnelles des Etats et de

leurs biens”, la Commission, sur la base des recommandations du Comité de

rédaction 31, a adopté en deuxième lecture , comme il est dit au paragraphe 9,

une série  complète de projets  d ’art ic les  sur le  sujet . El le  a  décidé,

conformément à l’article 23 de son statut, de recommander à l’Assemblée

générale de convoquer une conférence internationale de plénipotentiaires pour

étudier  les  projets  d ’art ic les  et  pour conclure une convention en la

matière 41.

11. Pour ce  qui  est  du sujet  “Le droit  reiati f  aux uti l isations des cours

d’eau internationaux à des fins autres que la navigation”, la Commission,

comme il est dit au paragraphe 9, a adopté en première lecture une série

3/ Les recommandations du Comité de rédaction ont été examinées
de la 2218ème à la 2221ème séance, du 4 au 7 juin 1991.

4/ V o i r  infra, chap.  I I .

-4-



complète de projets  d ’art ic le6 sur le  sujet . Elle a décidé, conformément

aux articles 16 et 21 de son statut, de transmettre le projet aux

gouvernements, par l ’intermédiaire du Secrétaire général, pour commentaires

e t  observations, en les priant d’adresser ces commentaires et observations

au Secrétaire général avant le ler janvier 1993. Dans un premier stade, elle

a examiné le septième rapport du Rapporteur spécial, M. Stephen C. McCaffrey

(A/CN.4/436  et  Corr.1  à 3)  qui  contenait  en particul ier  un projet  d ’art ic le

intitulé  “Rxpressions  employées”  >/. La Commission a décidé de renvoyer ce

projet d’article au Comité de rédaction. La COtmIIiSSiOn,  sur reconunandation

du Comité de rédaction 61,  a  ensuite  adopté a t i tre  provisoire les  artic les  2

(Expressions employées) ,  10 (Rapport  entre les  uti l isations) ,  26 (Gestion) ,

27 (Régulation) ,  28 (Instal lat ions) , 29 (Cours d’eau internationaux et

installations en période de conflit armé) et 32 (Non-discrimination).

Toujours sur recommandation du Comité de rédaction, la Commission a adopté des

versions révisées des art ic les  adoptés à t i tre  provisoire  à  des sessions

antérieure6 11.

12. Pour ce qui est du “Projet de code des crimes contre la paix et la

sécurité de l ’humanité”, la Commission a adopté en première lecture, comme il

est  dit  au paragraphe 9, une série  complète de projets  d ’art ic les  sur le

su je t . Elle a décidé, conformément aux article6 16 et 21 de son statut, de

transmettre le projet aux gouvernements ,  par l ’ intermédiaire du Secrétaire

général, pour commentaires et observations ,  en les  priant d ’adresser ces

commentaires et observations au Secrétaire général avant le ler janvier 1993.

Dans un premier stade, elle a examiné le neuvième rapport du Rapporteur

spécial, M. Doudou Thiam (A/CN.4/435  et Add.1 et Corr.1)  qui contenait un

projet  d ’art ic le  sur les  peines applicables  8/. La Commission a décidé de

renvoyer ce projet d’article au Comité de rédaction. Ensuite, la Commission,

__---  .-.--..

5/ Le rapport a été examiné de la 2215ème à la 2218ème séance, du 24 mai
au 4 juin 1991.

61 Les recommandations du Comité de rédaction ont été examinées
de la 2228ème à la 2231ème séance, du 21 au 27 juin 1991.

7/ V o i r  in-fia,  chap.  I I I .

8/ Le rapport a été examiné de la 2207ème  à la 2214ème  séance, du 14
, au 24 mai 1991.
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sur reconunandation du Comité de rédaction p/, a adopté à titre provisoire :

i) les  art ic les  3  (Responsabi l i té  et  sanction) ,  4  (Mobiles)  et

5 (Responsabil i té  des Etats)  correspondant à l ’art ic le  3  init ialement adopté;

ii) les articles 11 (Ordre d’un gouvernement ou d’un supérieur) et 14 (Faits

justi f icati f6 et  c irconstances atténuantes) ; i i i )  l e s  a r t i c l e s  19  (Génoc ide ) ,

20 (Apartheid), 21 (Violations systématiques et massives des droit6 de

l’homme), 22 (Crimes de guerre) et 26 (Dommages délibérés et graves à

l’environnement). Toujours sur recommandation du Comité de rédaction, la

Co6nnission  a adopté des versions révisées des articles qui avaient été adoptés

à t itre  provisoire à des sessions précédente6 uQ/.

13. Le sujet “Responsabilité internationale pour les conséquences

préjudiciable6 découlant d’activité6 qui ne Sont pas interdites par le droit

international” a été examiné par la Commission sur la base du aeptidme  rapport

du Rapporteur spécial, M. Julio Barboza (A/CN.4/437  et Corr.1)  U/.

Le rapport reprenait les principaux problémes posés par le sujet, afin de

recenser les zones où un accord s’était dégagé à la Commission et de faciliter

les travaux u/.

14. Le sujet  “Relat ions entre  les  Etats  et  les  organisations internationales

(deuxième partie du sujet)” a été examiné par la Commission sur la base

des cinquième et sixième rapporta du Rapporteur spécial,

M. Leonardo Diaz Gonzalez u/. Le cinquième rapport (A/CN.4/438  et Corr.1

(anglais  seulement))  contenait ,  entre autres,  c inq projeta d ’art ic les ,  à

savo i r  l ’ a r t i c l e  12  ( r e la t i f  aux  ar ch ives )  e t  l e s  a r t i c l e s  13  à 16  ( r e la t i f s

aux faci l i tés  en matière de publ ications et  cOmmuniCatiOn6). Le sixième

rapport (A/CN.4/439) contenait  c inq projeta d ’art ic les ,  à savoir

97 Les recommandations du Comité de rédaction ont été examinées
de la 2236ème à la 2241ème séance, du 5 au 12 juillet 1991.

lQ/ V o i r  u, chap.  I V .

ll/ Ce sujet a été examiné de la 2221ème à la 2228ème séance,
du 7 au 21 juin 1991.

L2/ V o i r  id=, chap. V .

13/ Le sujet a été examiné de la 2232ème à la 2236ème séance, du 27 juin
au 5 juillet 1991.
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les  article6 18 a 22 (relati fs  aux isnnunités  f iscales  et  aux franchises

douanières). La Commission a décidé de renvoyer tous les articles au

Comité de rédaction l&/.

15. Pour ce qui est du sujet “Responsabilité des Etats”, la Conwnission

a entendu la présentation qui été faite par le Rapporteur spécial,

M. Arangio-Ruiz,  de son troisième rapport  (A/CN,4i44C et  Add.1) fi/.

Ce rapport n’a pas été examiné, faute de temps fi/.

16. Les questions relatives au progrannne, aux procédures et méthodes

de travail et à la documentation de la Commission ont été examinées par le

Groupe de planification du Bureau élargi et par le Bureau élargi lui-même.

On trouvera les reconnnandations de la Conmission  à ce sujet dans le dernier

chapitre du rapport, qui traite également de la coopération avec d’autres

organismes et de certaines questions administratives et autres.

Kt/ V o i r  U, chap. V I .

fi/ Le rapport  a  été  présenté à la  2238ème  séance,  le  10 jui l let  1991.

fi/ V o i r  w, chap. V I I .
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CHE PITRE II

IMMUNITES JURIDICTIONNELLES DES ETATS ET DE LEURS BIENS

A. Introdtilnn

17. La Commission a décidé à sa trentieme session (1978) d’inscrire la

quest ion int itulée  “Immuni.tés  juridict ionnel les  des Etats  et  de leurs biens”

à son programme de travail actuel 17/, Sur la recommandation du Groupe de

travail qu’elle avait créé pour entamer le6 travaux sur cette question, et

conformément à la résolution 32/151 de l ’Assemblée générale,

du 19 décembre 1977.

18. A sa trente et unième session (1979),  la Commission a reçu le rapport

préliminaire du Rapporteur spécial, M. Sompong Sucharitkul. A la même session,

elle a décidé d’adresser aux Etats Membres de 1’ONU  un questionnaire visant  à

recueillir de plus amples informations et l ’opinion des gouvernements.

La documentation reçue en réponse à ce questionnaire a été soumise à la

Commission à sa trente-troisième session (1981). De sa trente-deuxième

session (1980) à sa trente-huitième session <1986),  la Commission a reçu sept

autres rapporta du Rapporteur spécial .u/.

19. A sa trente-huitième aeatiion,  la Commission a adopté en première lecture

un ensemble complet de projets d’articles sur le sujet B/, qui, conformément

aux articles 16 et 21 du statut de la Commission, a été transmis au%

gouvernements par l ’intermédiaire du Sec&taire général, afin que ceux-ci

formulent leurs observations et  les  fassent tenir  au Secrétaire  genéral avant

le  ler  janvier  1988.

17/ &wu&~~..,.,-Isz8,  vo l .  I I  ( deux ième  par t i e ) ,  p. 1 6 9  à  171,  par .  179
à 190.

l-g/ Pour  ces  sept  rappor ts  du  Rapporteur  s p é c i a l ,  v o i r
AnneuairecLt  .E@Q,  vol .  II  (première partie) ,  p .  195,  document A/CN.4/331
et Add.1;  Annudre_.,,..,-l981,  vol .  II  (première partie) ,  p .  131,  document
A/CN.4/340  e t  Add.1;  Ann&re.....l982,  vo l .  I I  ( p remière  par t i e ) ,  p .  243 ,
document A/CN.4/357;  Aanuaireel...  1983, vol .  II  (première partie) ,  p .  27,
document  A/CN.4/363 e t  Add.1; A.nnuaire  ,,. 1984,  v o l .  i1 (première  par t i e ) ,
p. 5, document A/CN.4/376 et Add. 1 et 2; -nu-aire . . . -1985,  vol. II
(première partie) ,  p. 21, document A/CN.4/388;  Annuaire c....1986,  vol. II
(première partie) ,  p. 21 à 38, document A/CN.4/396.

197 Annuaire ,I.I. .l9&6,  v o l .  I I  (deüxieme  p a r t i e ) ,  p .  8  à 2 3 .
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20. A sa trente-neuvième session (1987). la Commission a nosnné  M. Motoo Ogiso

rapporteur spécial  pour le  sujet . A sa quarantième session (19881,  elle a été

saisie des réponses reçues des Etats Membres et de la Suisse 2p/. Elle a

également reçu du Rapporteur spécial un rapport préliminaire a/.

21. A sa quarante et unième session (1989).  la Commission a été saisie, en

vue de la deuxième lecture des projets d’articles, du deuxième rapport du

Rapporteur spécial a/, en plus du rapport préliminaire qui lui avait été

présenté à sa quarantième session. Après avoir examiné ces deux rapports et

les commentaires et observations des gouvernements, la Commission a décidé de

renvoyer au Comité de rédaction les projets d’articles premier à 11 m, avec

les propositions provenant du Rapporteur spécial et celles qui avaient été

faites par certains membres en plénière a/.

22. A sa quarante-deuxième session (1990),  la Cosnnission  était saisie du

troisième rapport du Rapporteur spécial a/, sur la base duquel elle a repris

l ’examen des projets  d ’art ic les  12 à 28,  y  compris  le  t i tre  de la  Partie  III .

A l ’issue de cet examen, la Commission a décidé de renvoyer ces articles au

Comité de rédaction, avec les propositions du Rapporteur spécial et celles qui

avaient été soumises en plénière 21.

23. Le Comité de rédaction a commencé la deuxième lecture des projets

d’articles à la quarante-deuxième session de la Commission ti/ et l ’a achevée

à la quarante-troisième session. Le rapport du Comité de rédaction a été

présenté par son Président ul et examiné de la 2218ème à la 2221ème séance

20/ AlCN.41410  e t  Add.1 e t  Corr.1  à  A d d . 5 .

21/ AfCN.47415 e t  Corr.1 e t  2 .

22/ AfCN.41422 e t  Corr.1 e t  A/CN.4/422/Add.l  e t  Corr.1.

231
I II .

V o i r  DQTZUWX-&~S  o f f  iciz.ls  .& 1’Assemblee  generale.  quarante-quatw
w.sion.  Supp.kément  N o  lQ (A/44/10),  p a r .  4 0 5 .

241 A/CN.4/431 e t  Corr.1.

25/ V o i r  Qoçuments  o f f i c i e l s  d e  1’As
, ,*blee

t  N o  l,Q (A/45/10),  p a r .  %!.
2Jlmrankr&W

s..es&nlSuDP1émen

26/ I b i d . ,  p a r .  1 6 7 .

2.7/  V o i r  A/CN.4/SR.2218-2221.
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avec le rapport du Comité sur ses travaux de la session précédente, lequel

avait été présenté par le précédent Président du Comité de rédaction 28/. Sur

la base de ces rapports, la Commission a adopté le texte définitif d’un

ensemble de 22 articles sur les immunités juridictionnelles des Etats et de

leurs biens. Conformément à son statut, la Connnission soumet ces textes à

l ’Assemblée générale, avec une recommandation (voir m, par. 8).

24. Plusieurs membres ont soulevé la question des aéronefs appartenant à des

Etats  ou exploités  par des Etats ,  qui  sont  uti l isés  en service  conunercial,  e t

cel le  des objets  spatiaux. La Commission, tout en reconnaissant l ’importance

de ces questions, a jugé qu’elles exigeraient plus de temps et de travaux.

B .  ution d e  l a  Cm

25. A sa 2235kme  séance, le 4 juillet 1991, la Conuniesion a décidé,

conformément à l’article 23 de son statut, de recormnander à l’Assemblée

générale de convoquer une conférence internationale de plénipotentiaires pour

étudier  les  projets  d ’art ic les  sur les  immunités juridict ionnelles  des Etats

et de leurs biens et pour conclure une convention en la matière.

26. La Commission a estimé que la question du règlement des différends, sur

laquelle le précédent Rapporteur spécial avait proposi?  des projets

d ’artic les  a/ pourrait  être  réglée par la  Conférence internationale  s i

celle-ci devait considérer qu’un mécanisme juridique de règlement des

dif férends doit  accompagner les  projets  d ’artic les .

C .  w a u  bporteur  soécial.  M .  Mptoo Qoian

27. A sa 2221ème séance, le 7 juin 1991, la Commission, après avoir adopté le

texte des art ic les  sur les  immunités juridict ionnel les  de Etats  et  de leurs

biens, a adopté la résolution suivante par acclamation :

a/ Le rapport a été présenté à la 2183ème séance de la Commission, à sa
quarante-deuxième session. Voir A/CN.4/SR.2183.

a/ Les projets  d ’art ic les  29 à  33 et  l ’annexe concernant le  règlement
des différends, qui avaient été proposés par le précédent Rapporteur spécial
mais n’ont pas été examinés par la Commission , sont reproduits dans le rapport
de la Commission sur les travaux de sa quarante et unième session

I II .
(Vels de 1 ‘Assembleerale  g quarante-4

t No 10 (A/44/10),  par. 611).
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Ay!ant  as&@& l e  p r o j e t  d ’ a r t i c l e s  s u r  l e s  imnunités

juridict ionnel les  des Etats  et  de leurs biens,
\Tient  au Rapporteur spécial, M. Motoo Ogieo, sa profonde

reconnaissance et ses chaleureuses fklicitations  pour la remarquable

contribution que son zèle et son dévouement ont apportée a

l ’établ issement du projet  d ’art ic les  et  pour les  résultats  obtenus dans

son élaboration.”

D.

28. On trouvera ci-après le texte des articles premier h 22 et des

commentaires y relatifs, tels  qu ’adoptés par la  Commission B sa

quarante-troisième session.

PROJET D’ARTICLES SUR LES IMMUNITES JURIDICTIONNELLES DES ETATS
ET DE LEURS BIENS

PARTIE 1

INTRODUCTION

Art ic le  s?.aaia

Les présents art ic les  s ’appliquent à l’immunité  de juridict ion d ’un
Etat et de ses biens devant les tribunaux d’un autre Etat.

1) Le but des présents articles est de formuler les règles du droit

international relatives aux immunités juridictionnelles des Etats et de leurs

biens.

2) L’article premier indique le domaine auquel devront s’appliquer les

ar t i c l e s . Dans toute situation où peut se poser la question de l’inmwnité  des

Etats, quelques notions ou concepts de base paraissent indispensables. En

premier l ieu,  le  sujet  principal  du présent projet  d ’art ic les  est  celui  des

“innnunités juridictionnelles”. L’expression “immunités juridictionnelles”

vise non seulement le droit des Etats souverains d’être soustraits à

l’exercice du pouvoir de décision normalement exercé par l ’autorité judiciaire

ou les magistrats dans le cadre du système juridique de 1’Etat  territorial,

mais aussi le non-exercice, à l ’occasion d ’une procédure judic iaire ,
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de tous autres pouvoirs administratifs et exécutifs par toute autorité de cet

Etat, quelles que soient les mesures ou procédures considérées. Le concept

recouvre donc la totalité de la procedure judiciaire, depuis l ’engagement des

poursuites  ou la  notifica;isc  d ’une assignation,  l ’enquâte,  l ’ instruct ion,  le

procès, les ordonnances qui peuvent être des mesures provisoires ou

intérimaires avant dire droit, jusqu’au prononcé et à l ’exécution des

jugements ou à l ’octroi de sursis à cette exécution ou de dispense

d ’exécution. Il convient d’ajouter à cet Egard que le champ d’application de

ces articles couvre non seulement la question de l ’immunité de juridiction

d’un Etat devant les tribunaux d’un autre Etat, mais aussi celle de l ’immunité

des biens d’ltat à l ’égard des mesures de contrainte, telles que saisie et

saisie-exécution, liées à une action introduite devant les tribunaux d’un

autre Etat comme il est prévu dans la Partie IV du projet. En second lieu,

l ’existence de deux Etats  souverains Indépendants  - à savoir, un Etat étranger

et un Etat du for - est une conditirn  préalable à la question des immunités

jur id i c t i onne l l e s . Le projet d’articles emploie en général les formules “un

Etat” et “un autre Etat”, mais on a parfois jugé utile d’employer dans

certains artic les ,  pour plus de c larté,  les  formules “Etat étranger”  et  “Etat

du for” . Le terme “Etat” au sens du projet  est  déf ini  à  l ’art ic le  2 .

3) Les mots “devant les tribunaux” ont pour objet de confirmer que la portée

du sujet est essentiellement limitée à l ’immunité de juridiction “devant les

tribunaux” des Etats .  Le terme “tr ibunal”  est  déf ini  à  l ’art ic le  2 .

,A r t i c l e  C

1. Aux f ins des présents artic les  :

a) Le terme “tribunal” s’entend de tout organe d’un Etat, quelle
que soit  sa dénomination,  habi l i té  à  exercer  des fonctions judic iaires ;

L) Le terme “Etat” désigne :

i ) L’Etat  et ses divers organes de gouvernement;

i i ) Les éléments constitutifs d’un Etat fédéral;

i i i ) Les subdivis ions pol i t iques de 1’Etat qui  sont  habi l i tées
à exercer les prérogatives de la puissance publique de
1’Etat;
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iv) Les organismes ou institutions de 1’Etat  et autres
ent i t é s , dans la mesure où ils agissent dans l ’exercice
des prérogatives de la puissance publique de 1’Etat;

v) Les représentants de 1’Etat  agissant en cette qualité.

c) L’expresssion “transaction commerciale” désigne :

il Tout contrat ou transaction de caractère commercial ;Jour
la vente de biens ou la prestation de services;

ii) Tout contrat de prêt ou autre tral.  action de nature
financière, y compris toute obligation de garantie ou
d’indemnisation en rapport avec un tel prêt ou une telle
transaction;

i i i ) Tout autre contrat ou transaction de nature commerciale,
industrielle ou concernant le louage d’ouvrage  ou
d ’ indus t r i e , à  l ’exclusion d ’un contrat  de travai l .

2. Pour déterminer si un contrat ou une transaction est une
“transaction commerciale” au sens de l ’alinéa c) du paragraphe 1, il
convient de tenir compte en premier lieu de la nature du contrat ou de la
transaction, mais il faut aussi prendre en considération son but si, dans
la pratique de 1’Etat  qui  y  est  partie ,  ce  but est  pertinent pour
déterminer la nature non commerciale du contrat ou de la transaction.

3. Les dispositions des paragraphes 1 et 2 concernant les expressions
employées dans les présents articles ne préjudicient pas à l ’emploi de
ces expressions ni au sens qui peut leur être donné dans d’autres
instruments internationaux ou dans le droit interne d’un Etat.

f2LQm~eu.tshr.e

lhrngr~ _.A

1) Le projet  d ’art ic le  2  réunit  les  art ic les  2  et  3  adoptés provisoirement

en première lecture, conformément à une proposition appuyée par ‘Les membres

de la Commission ainsi que par les délégations à la Sixième Commission de

l’Assemblée générale.

Pâr~~.laal

2) On a jugé nécessaire  de déf inir  le  terme “tr ibunal”  uti l isé  à

l ’art ic le  premier. Dans le  contexte du préf,nt  projet  d ’artic les,  tout orgene

d’un Etat  habi l i té  à  exercer  des fonctions judic iaires  est  un tr ibunal ,  quels

que soient 1g et  son appel lat ion. Bien qu’i.1 ne soit pas expressément

déf ini  dans Lt, . résents articles, le terme “procédure” doit être entendu

comme excluant La procédure pénale.

- 13 -



3) En ce qui  concerne l ’expression “ fonctions judiciaires” ,  i l  convient  de

noter  que ces  fonct ions varient  selon les  systdmes constitutionnels  et

juridiques. C’est pour cette raison que la Commission a Gécidd  de ne pas

définir  cette  expression dans le  présent art ic le .  Cependant,  :es “ fonctions

judiciaires” doivent être interprétées comme pouvant être exercdes soit par

des tribunaux, soit par des organes administratifs. Ces fonctions peuvent

s ’exercer à di f férents stades de la  procédure judiciaire - avant l ’ouverture

de la procédure ou au cours de celle-ci , ou encore nu stade final de

1 ‘exécution du jylgement. Elles peuvent inclure la décision au contentieux ou

le règlement du différend, la détermination des questions de droit ou de fait,

les décisions relatives aux mesures pro1?isoires  et aux mesures d’exécution A

tous les stades de la procédure ,  et  les  autres pouvoirs  administrati fs  et

d’exécution exercés normalement par les autorités judiciaires de l’Etat,

ou sous leur autorité ,  A l ’occasion,  au cours ou en application de cette

procédure. Cependant, bien que les fonctions judiciaires soien’  déterminées

par l ’organisation interne de chaque Etat , cette expression ne recouvre pas,

i;‘lx f ins des présents artic les, l ’administration de la  just ice  sous tous ses

aspects ,  laquel le  peut, tout au moins dans certains systèmes juridiques,

englober d’autres fonctions liées à la nomination des magistrats.

4) Il convient de noter aussi que cette définition peut, selon les systèmes

constitutionnels  et  juridiques, inclure l ’exercice du pouvoir d’ordonner ou

d’adopter des mesures d’exécution (on parle parfois de “fonctions quasi

judiciaires”)  par tel  ou tel  organe administrati f  de 1’Etat.

Earanraphe1.

5) Vu les différents sens donnés au mot “Etat” dans la doctrine en matière

d ’ immunités  juridict ionnel les , i l  a  paru uti le  de préciser  le  sens particul ier

donné à ce terme aux fins des présents articles. Le caractère général

des termes utilisés pour définir le mot “Etat”  ne signif ie  pas que cette

déf init ion n ’ait  pas de l imites  précises . Le terme “Etat” doit s’entendre

en fonction de son objet et du but recherché : à  savo i r ,  spéc i f i e r  l e s  en t i t é s

ou les personnes fondées à invoquer 1 immunité d’un R?at lorsque cet Etat peut

prétendre à  l ’ immunité ,  ainsi  que les  subdivis ions et  inst itutions de 1’Etat

qui peuvent invoquer l ’immunité à l ’occasion d’actes accomplis dans l ’exercice
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des prérogatives de la puissance publique. Le terme “Etat” doit donc être

interprété dans les présents articles connne englobant tous les types ou

catégories  d ’entités  et  d ’ individus ainsi  spéci f iés  qui  peuvent bénéf ic ier  de

la protection conférée par l’innnunité  des Etats.
,

ParaPraohe 1 .  d.inm  b) i l

6) La première de ces catégories comprend 1’Etat  lui-même, agissant en son

propre nom ou par l’intermédiaire de ses divers organes de gouvernement,

quelle que soit leur appellation - souverain ou chef d’Etat, chef de

gouvernement, gouvernement cenLra1, ministères et services gouvernementaux,

départements ministériels ou sous-ministériels, services ou bureaux - ainsi

que les organes subordonnés de l’Etet, l e s  m i s s i o n s  representant  l’Etat,

y compris les missions diplomatiques et les postes consulaires, les missions

permanentes et les délégations. L’expression “divers organes de gouvernement”

s’entend de tous les pouvoirs et n’est pas limitée au seul pouvoir exécutif.

7) Le terme “Etat” s’entend des Etats étrangers pleinement souverains et

indépendants, et aussi, par exlension, des entités qui dans certains cas ne

sont pas vraiment étrangères et dans d’autres cas ne sont pas pleinement

indépendantes  ou ne sont que partiellement souveraines JQ/. L’immunité

des Etats couvre de façon générale tous les Etats étrangers quelle que soit

leur forme de gouvernement, qu’il s’agisse d’un royaume, d’un empire

---.-

BP/ La pratique de certains Etats semble confirmer l ’idée que les Etats
semi-souversins,  ou même les possessions coloniales, sont consid&és  connne des
Etats souverains étrangers au sein d’une même unité constitutionnelle. Les
tribunaux britanniques, par exemple* ont rkgulièrement  refusé de connaître des
actions intentées aux Etats membres du Commonwealth britannique et aux Etats
semi-souverains  dépendants du Royaume-Uni. Ainsi le Maharaja de Baroda a-t-il
été considéré comme “un prince souverain sur lequel les tribunaw  britanniques
n ’ o n t  p a s  j u r i d i c t i o n ” ,  mar o f  Barda St- c .  Iiafmm
(1938)  (Dt ,. ,  1938-194Q,  Londres,  1942,  vol. 9 ,  af faire  No 78
p.  233) . Les tribunaux des Etats-Unis ont adopté le même point de vue po:r
les dépendances américaines - v. &wm c. lLcLk&mh  (1907) (UnitedStates
RsQrt_G, 1921, vol. 205, p. 349 et 353), où l ’immunité souveraine a été
reconnue au territoire d’lawaii - et aussi, en vertu de la Constitution
fédérale, pour les Etats membres de l ’Union, -&Y of Monaco
c.  klw (1934)  (Annual.Dinest  .  .  .  1933-19J4,  Londres,  1940,  vol .  7 ,

(Suite de la note page suivante)
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ou d’une république, d’un régime fédéral, d’une confédération ou d’autres

types d ’association a/.

(Suite de la note aQp/)

af faire  No 61,  p.  166;  cf .  G.H. Hackworth,  -St of B9
Washington (D.C.), U.S. Government Printing Office, 1941, vol. II,
p. 402). Plus récemment, dans l’affaire Mornen c* -
o f  ( 6 3 9  F .  S u p p .  7 0 6 .  U . S .  D i s t r i c t  C o u r t ,  S . D . N . Y . ,  J u l y  1 0 ,  1 9 8 6 .
TheAmer~Qf~national, vol.  8 1 ,  pn 220,  (1987)).
le tribunal a conclu que Palau ktait un “Etat étranger” aux fins du &&gn
BImmunities  des Etats-Unis, compte tenu de l ’étendue de la
souveraineté exercée de facto par ce pays, bien que le  traité  de l ibre
associat ion (~~f,nf_.&~..A8sn&&i~~)  n ’eût  pas été  rat i f ié  et  que le
Conseil de sécurité n’eût pas approuvé l ’abrogation de l ’accord de tutelle des
Nations Unies faisant de Palau un territoire stratégique. Les tribunaux
français ont de même confirmé l’immunité d’Etat8  semi-souverains et d’Etat8
membres de l ’Union française, Bev  de
(1893) (Dalloz , 1894, Paris,
Pème par t i e ,  p .  421 ) ; voir aussi les affaires concernant le Gouvernement

, .chér i f i en ,  par  exemple  Jdaum  c .  ÇouvgmM cherifien  e t  SO&’ é
se de credit  (1934)  (9evuecw de d.zQit intwal  (Darras) ,

Paris, vol. XXX, No 4, octobre-décembre 1935, p. 795, et la note de
Mme S. Basdevant-Bastid, p. 796 et suiv. ); Voir  aussi  b&f..&ym
w Ltd, c.  Govemt of  m (1924) (Royaume-Uni ,  The
hw Reouu,  House  of Lords, Judicial Committee of the Privy Council, 1924,
p.  797) .  Par contre,  voir  Marine Steel  Ltd .
Islands (1981) (2 NZLR. High Court of New ieiland,

t  o f  the  Marshall
July 29, 1981, The

lliQu.mofInternationalLaw,  vol. 77, p. 158 (1983)), où la Haute Cour de
Nouvelle-Zélande a jugé que les territoires sous tutelle  des Nations Unies,
te ls  que les  î les  Marshal l , n ’avaient  pas encore acquis  le  statut  d’Etats
indépendants et ne pouvaient donc prétendre à l’immunité souveraine.

Ia/ Vo i r ,  par  exemple ,  &&aCr c .  &.Q- de  B (1950)
(s Law m, 1950, Londres, 1956, vol. 17, affaire No 41,
p. 155 ) ;  E ta t  espu c.  Qn.al ( 1 9 5 1 )( Journaldu-
(Clunet), Paris, 79ème année, No 1, janvier-mars 1952, p. 220);
Pst tere c. -
(1923) (Etats-Unis d’Amérique,
L~&&!X  c. Illhe_Buaaian  Suite now stuled

9 19241,  vol* ,293,  p .  192) ;
o f  Soviet  So&&i&

Bepuhw  (1932) (&MlUge.& ,.,. 1931-1932,  L o n d r e s ,  1 9 3 8 ,  v o l .  6 ,
af faire  No 87,  p .  170) ;  Ir ish Free St-

Londies,
t v  Safe Deposit  ComPanv

(1927)  (AMu&-ust ,,,. 192&l.!$&,1 9 2 9 ,  v o l .  3 ,  a f f a i r e  N o  7 7 ,
p.  100) ;  U=&n of  No ay c .  Federal  Sw Refinu (1923)  (Etats-Unis
d’Amérique, l?he-_Eedera;W~, 1923,  vol .  286,  p .  188) ;  bitrade
Interna&ml  s. A ,  c .  &&z&&&&&ofi  ( 1 9 7 8 )  (idem,  Federal
m, 1979, vol. 465, p. 824); 40 D 6262 AV
4P_e626~~ty_çnr~-par~tinn  c. Ilati~.r~~s Go ernment (1978)  (ibid..
1 9 7 8 ,  v o l .  4 4 7 ,  p .  7 1 0 ) ;  !Q&n c .  P&stan  Fedu (1951) (Royawme-Uni,
'J'~&-&QQ~&, King’s Bench Division, 1951 ,  vo l .  I I ,  p .  1003 ) ;  V;Lenna c .
,L)emoctaticAwueliof-&kC~~m (1968)  (Canada,  m Law Reprzrt_a,
t h i r d  series, v o l .  5 ,  p. 1 2 8 ) .
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8) Un souverain étranger ou un chef d’Etat, agiriant  of f ic ie l lement en sa

qualité  d ’organe principal  de 1’Etat , peut également se prévaloir de

l’immunité au même titre que 1’Etat  lui-même, du fait que la Couronne, le

monarque régnant, le chef souverain de 1’Etat  ou même le chef d’Etat peut être

assimilé au gouvernement central.

9) C’est le gouvernement qui représente généralement 1’Etat pour toutes,

ou presque toutes,  ses  relat ions et  transactions internationales .  La procédur

intentée contre le gouvernement me ne peut donc être distinguée d’une

action visant directement 1’Etat  s/. La pratique des Etats reconnaît depuis

longtemps que l’effet pratique d’une procédure intentée contre un gouvernement

étranger est identique à celui d’une procédure intentée contre 1’Etat

lui-même X$l.

10) Tout comme 1’Etat  est représenté par son gouvernement, qui dans la

plupart  des cas s ’ identi f ie  avec lui , le gouvernement est souvent composé

d’organes de 1’Etat et de départements ou ministères qui agissent en son nom.

Ces organes de 1’Etat  et ces départements du gouvernement peuvent être, et

c ’est souvent le  cas,  érigés en entités  juridiques dist inctes  au sein du

système juridique interne de 1’Etat. Bien qu’ils ne soient pas dotés de la

personnalité morale internationale comme une entité souveraine, ils peuvent

néanmoins représenter 1’Etat  ou agir au nom du gouvernement central de

1’Etat  dont i ls  font  en fait  partie  intégrante.  Ces organes de 1’Etat  ou

départements du gouvernement comprennent les divers ministères

s/ Vo i r ,  par  exemple ,  I,&Bx&  c .
I I

Gou ent few
cczloneldeRevnier  (1921). L!fEwm&- LLe XQ&&W& (Clunet),  P a r i s ,
48ème année, 1921, p. 179);
&the Utited ginndom  thw B$f \y
Londres, 1953, vol. 15, f faire No 42,  p.  137) ;  Etienne  C. !&~AS
m-- ( 1 9 4 7 )  (l&&J ‘allp1;,  1 9 4 8 ,  P a r i s ,  p. 84).

JJî/ L’immunité souveraine a parfois été accordée à des dépendances
coloniales  d’ltats étrangers au moti f  que l ’act ion en just ice  mettait
en cause un gouvernement étranger, les  Etats  étant identi f iables  avec leurs
gouvernement 6. Voir ,  par exemple,  ~.~~Ç.i~hr!l!W”.  Iahrandt&
c. _!i!dashodsEaat (1947)  <A&~-wAX&z,
Londres,  1951,  vol .  14,  af faire  No 26,  p. 75); Vaa.  c. u
mies  Gover- (1948)  (Dst .,., 1948,  Londres ,  1953,  vol .  15,
af faire  No 43,  p .  138) .
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du gouvernement a/, y compris les forces armées 35/,  les divisions ou

services organiques de chaque ministère, comme les ambassades Ml, les

missions spéciales  21 et  les  postes  consulaires  388/,  a insi  que les  bureaux,

commissions ou conseils =4/ qui ne font pas nécessairement partie d’un

ministère , mais sont eux-mêmes des organes autonomes de 1’Etat  responsables

devant le gouvernement central ou l’un de ses départements, ou sont

administrés par lui. D’autres organes principaux de l’Etat,  comme ceux qui

c o n s t i t u e n t  l e  p o u v o i r  l é g i s l a t i f  o u  l e  p o u v o i r  j u d i c i a i r e ,  s ’ i d e n t i f i e r a i e n t

également avec 1’Etat  lui-même si une action était engagée contre eux pour

l eurs  a c tes  pub l i c s  ou  o f f i c i e l s .

B/ Voir ,  par exemple,  m c. !&e Postmaster Ged (1905)

fi42, Londres,  1951,  vol .  14,  af faire  No 28,  p .  78) ;  Triandafilou  c.  MinisLere
public  (1942) (m of Internu-,  Washington (D. C. ),
vol .  39,  No 2,  avri l  1945,  p .  345) ;  Piascu  c.  Brit ish MinFstrv of  War
bsoort (1943) (Annual Digest . .  .  .  1943-1945, Londres, 1949, vol. 12,
a f f a i r e  No  22 ,  p. 87 ) ;  e t  -es ~&&&GQQ ( 1 9 2 0 )  (Annuel

st . . . . 1919-1922,  Londres, 1932, vol. 1, affaire No 77, p. 114).

s/ Voir par exemple, dans The  Schooner II I,Exm c. McFaddon
others (1812)  [ (W. Cranch,  &.~o&a of  Cases WeAdiudned  in the %pr.eme
m-of New York, Banks Law Publishing, 1911, vol. VII,
3ème éd. )  p .  135 à 1371,  l ’opinion du Chief  Just ice  Marshal l .  Voir  aussi  les
divers accords sur le  statut des forces armées et  les  lois  sur les  forces
armées étrangères en visite.

x/ Les ambassades sont des organes subsidiaires de 1’Etat  faisant
partie du Ministère des affaires étrangères de 1’Etat  accréditant. Leur
statut est régi par la Convention de Vienne de 1961 sur les relations
diplomatiques.

xl Les missions spéciales sont aussi protégées par l ’immunité des Etats
en application de la Convention de 1969 sur les missions spéciales. Voir
également la Convention de Vienne de 1975 sur la représentation des Etats dans
leurs relat ions avec  les  organisations internationales  de caractère universel .

381  Voir la Convention de Vienne de 1963 sur les relations consulaires.

39/ voir, par exemple, k&&!J.&i&&DD~ c. m (1927)
( R o y a u m e - U n i ,  Th.e.Law  R.eports,  K~&tiBenc.hDivi.&nc  1927,  vol. II, P. 517 ) ;
Çr&am-~_pihe..ra  c.  uty’s  Conrmissioners  of  Public  Works an&BuA.dings
(1901 )  ( i b id . , 1 9 0 1 ,  v o l .  I I ,  p .  7 8 1 ) ;  &A&é Viaje& c. QlX.iç%natian~-du
kwg-&me e.gp& ( 1 9 3 6 )  ( R e v u e  critiue de dro i t  internatid  (Darras,
Paris ,  vol .  xXx11,  No 1,  janvier-mars 1937,  p .  188) ;  ‘&&~s c.  Yungarian
flatignal.fluseug~,  No II ,(1942)  (Ann)& .~i~l,..,.,~_b9_4~~4~,  Londres, 1945,
vol .  10,  af faire  No 169,  p” 576) .
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11) La deuxième catégorie comprend les éléments constitutifs des Etats

fédéraux. Cilacun de ces éléments est considéré comme un Etat sti fins du

pro j e t  d ’ a r t i c l e s . Sous sa forme adoptée en première lecture, le paragraphe 1

de l ’art ic le  3 ,  donnant la  déf init ion de “l’Etet”,  ne contenait  pas de

disposition visant spécialement les Etats fédérés. La Connnission, tenant

compte des vues exprimées par certains de ses membres et par certains

gouvernements, a décidé d’ajouter cette disposition en deuxième lecture.

Dans certains systèmes fédéraux , ces éléments peuvent être distingués des

subdivis ions pol i t iques visées  à  l ’a l inéa b) i i i )  du paragraphe 1,  dans la

mesure où, pour des raisons historiques ou autres, ils jouissent des mêmes

immunités que celles accordées à l’Etat, sans être tenus pour autant d’exercer

les  prérogatives  de la  puissance publ ique de 1’Etat.  L ’a l inéa b) i i )  du

paragraphe 1 a été ajouté pour tenir compte de cette situation particulière.

La pratique des Etats n’est toutefois pas uniforme sur cette question 4Q/.

4Q/  Vo i r ,  par  exemple ,  slb]a.ivan c .  Stste ~fm ( 1 9 4 1 )  (8nnd
mat . ...1941-1942. Londres, 1945,  vol .  10,  af faire  No 50,  p* 1781,  où  le
Département d’Etat des Etats-Unis avait fait droit à la demande d’immunité.
Dans cette affadie,  le juge Clark a estimé que l ’immunité pouvait être fondée
sur l ’analogie avec les Etats membres des Etats-Unis d’Amérique, alors que
pour le juge Learned Hand il était douteux que n’importe quelle subdivision
politique d’un Etat étranger dotée des pouvoirs gouvernementaux importants
bénéficiât de l ’immunité. V o i r  a u s s i  yA&- J o u a , New Haven (Conn.),
vol .  50,  No 6,  avri l  1941,  p. 1088 et  suiv. ; Çnrnellwhr~~Aeew  9
Ithaca (N.Y.),  vol .  26,  1940-1941,  p .  720 et  suiv. ;  HervardLa~_Reti,
Cambridge (Mass.), vol. LV, No 1, novembre 1941, p. 149; i!lhUm-lzawRx~h,
Ann Arbor (Mich.), vol .  40,  No 6,  avri l  1942,  p. 911 et  suiv. ;  Soufhern
wfm&$ Law Review, Los Angeles (Calif.), vol. 15, 1941-1942, p. 258.
C’est  l ’a f faire  qui  avait  fait  à  l ’époque l ’objet  des  connnentaires  les  plus
nombreux. Voir également Hans_.~. L~uis.iana  (1890  1 (U!bst&za Pe~orts  ,
1910 ,  vo l .  134 ,  p .  1 ) ;  South  Dau c .  N_orth Carpma  ( 1 9 0 4 )  ( i b i d . ,  1 9 1 1 ,
v o l .  1 9 2 ,  p. 2 8 6 ) ;  Utif&S.tat~es  c .  North-Carolina  (1890) ( i b i d . ,  1 9 1 0 ,
v o l . 136, p. 211);  Rhode Isl~d c. Ma&usetls  (1846) (B. C. Howard, Reports
Qf .Çasmi &gu&tind-~djudgedjn  .fh.e Sup-r.em.e  Court of .the. United Stafes,
New York, 1909, vol. IV, 2ème  éd., p. 5 9 1 ) ;  e t  l e s  a f f a i r e s  c i t é e s  p l u s  h a u t
dans les notes 30 et 32.

(Suite de la note page suivante)
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(Suite de la note 4Q/)

Dans un sutre sens, voir la pratique de la France, par exemple dans Etat
d e  Ceara c. DQ.rr  8Lati.r~ ( 1 9 3 2 )  \Dallez, P~l..pérlçlhioue.at.çri-ri~~-d.e
jurXspxudence.r~~,  Paris ,  première partie ,  p . 196),  dans laquelle la Cour a
émis l ’avis  suivant  :

“Attendu que [ . . . ] cette regle [d ’ incompétence]  ne reçoit  application
que dans la mesure où celui qui l ’ invoque justifie de l ’existence d’une
personnalité propre dans ses relations avec les autres pays, envisagées
du point  de vue du droit  publ ic  international ;  que tel  n ’est  point  le
cas de 1’Etat  de Cears, qui , d’après les dispositions mêmes de la
Constitution brési l ienne,  à  bon droit  relevées par l ’arrêt  attaqué et
quel que soit son statut interne au sein de la confédération souveraine
des Etats-Unis et  du Brési l  dout i l  fait  partie ,  depourvu d ’ai l leurs de
représentation diplomatique, ne jouit, a*1  point de vue des relations
pol i t iques internationales , d’aucune personnalité qui lui soit propre
[ .  ..l” ( i b id . ,  p .  197 )

Voir  aussi  D.~QD~ c.  State of -&-amna  (1948)  (Amal Digest1,-19411,
Londres, vol. 15,  af faire  No 44,  p .  140) . Pour l ’ I tal ie ,  voir ,  par  exemple,
Somigli  c. Etat_deSaQ-_Praul~_du._bresiï  (1910)  @!~KW%& droit.innational
p r i v é  e t  J e  droi.t pén.al~~in.far~-atio’Tla.l  (Darras ) ,  Par i s ,  vo l .  VI ,  1910 ,  p .  527),
oil 1’Etat de S&J Paulo  a  été  déclaré  just ic iable  des  tr ibunaux i tal iens dans
une  affaire de contrat visant à promouvoir l ’immigration au Brésil. Pour
la Belgique, voir FeMma  c .  Etatmde._Bahia  (1907)  (Pa&c&ie belge, Ipps,
Rrtu<elles, deuxième partie, p. 5 5  ( v o i r  a u s s i  ant to  T& American
Journal of- .Inteznatianêl  .hw (Washington, D . C . ) ,  v o l .  2 6 ,  N o  3 ,  j u i l l e t  1 9 3 2 ,
p. 484), où l ’ immunité  a  été  refusée à 1’Etat  de  Bahia,  b ien qu ’ i l  fût
considéré comme un Etat souverain dans la Constitution brésilienne. Voir
également aux Etats-Unis l ’affaire Molina  c. çmLis~~dQra~e1  Merça!&!
dc Henequén  (1918 )  (Hackwor th ,  QD! cit., vo l .  I I ,  p .  402  e t  403), o ù  ie
YrIra tnn, Etat membre des Etats-Unis du Mexique, a été considéré comme
justiciable des tribunaux américains; e t  e n  A u s t r a l i e  l ’ a f f a i r e  ÇQ!QnwQelth
of Australia c. New &uth -Wales  (1923) (Annual-Digest_  ~_,-192&19,  Londres,
v o l . 2 ,  1933,  af faire  No 67,  p. 161), ou la  cour a  déclaré :

“L ’appel lat ion ‘Etat  souverain ’ , te l le  qu ’appl iquée pour interpréter
la Constitution du Commonwealth, est totalement hors de propos et plus
que dénuée de sens.”
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Dans d’autres systèmes fédéraux, les éléments en question ne se distinguent

pas des subdivis ions pol it iques, et ils ne jouissent des immunités

juridictionnelles de 1’Etat  fédéral que dans la mesure où ils agissent dans

l ’exercice  des “prérogatives de la  puissance publique” .  Cette  incert itude dans

les éléments constitutifs de 1’Etat  se reflète dans la Convention européenne

de 1972 sur l’inununité  des Etats 41/. Ce sont donc la pratique

constitutionnel le  et  l ’histoire  de chaque Etat  fédéral  qui  décideront  s i  ses

éléments constitutifs peuvent être traités comme des Etats au sens de cet

a l i n é a  o u  d e  l ’ a l i n é a  1  b) i i i )  c i - après .

Paragaiaphe  1 l alinéab)iii)

12) La troisième catégorie comprend les subdivisions politiques d’un Etat qui

sont  habi l i tées  par le droit  interne à exercer  les  prérogatives de la

puissance publique de 1 ‘Etat. L’expression “sovereign authority” utilisée dans

le  texte anglais  correspond à l ’expression française “prérogatives de

la puissance publique”. La Commmission a longuement discuté de la question de

s a v o i r  s ’ i l  f a l l a i t  u t i l i s e r  d a n s  l e  t e x t e  a n g l a i s  l ’ e x p r e s s i o n  “ s o v e r e i g n

authority” ou l ’expression “governmental authority”, e t  e l l e  e s t  a r r i v é e  à  l a

conclusion que “sovereign authority” semblait être, dans le cas présent,

4J/ V o i r  C o n s e i l  d e ’ Europe.  Çnnuentin.rurPph~ur~-dea
!&ab.stLP!whadd.titiQti,  -des- traités. e~ry, No 74,
Strasbourg, 1972. La Convention est entrée en vigueur le 11 juin 1976 entre
l’Autriche, la Belgique et Chypre ,  et  e l le  a  été  rati f iée  depuis  par le
Royaume-Uni, la Suisse, les Pays-Bas, le Luxembourg et l’Allemagne.
Le paragraphe 1 de l ’article 28 confirme que les Etats constitutifs d’un Etat
fédéral ne bénéficient pas de l ’immunité , mais le paragraphe 2 autorise 1’Etat
fédéral à faire une déclaration indiquant que ses Etats constitutifs peuvent
invoquer les dispositions de la Convention. Le Protocole est entré en vigueur
le 22 mai 1985 entre l ’Autriche, la Belgique, Chypre, les Pays-Bas et la
Suisse, et a été ratifié depuis par le Luxembourg, Le Tribunal européen en
matière d’immunité des Etats a été créé le 28 mai 1985 conformément au
Protocole .
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l ’équivalent le plus proche de la “prérogative de la puissance publique” 421.

Certains membres, en revanche ,  ont  fait  valoir  qu ’en droit  international

1 ‘expression “soverev” était associée normalement à la

personnal ité  internationale  de l’Etat, laquelle n’était pas en cause dans

l ’a l inéa en question.  A leur avis  donc,  l ’expression française  “ la  puissance

pub 1 ique” était mieux rendue en anglais par “-ta1 aut&&y II . Les

régions autonomes d’un Etat qui sont habilitées par le droit interne à agir

dans l ’exercice des prérogatives de la puissance publique peuvent aussi

invoquer l ’immunité souveraine au titre de cette catégorie.

13) Quel que soit le statut des subdivisions d’un Etat, rien n’empêche que

ces entités  soient  constituées ou aient  qual ité , en vertu du droit interne,

pour agir en tant qu’organes du gouvernement central , ou qu’organismes d’gtat

accomplissant des actes souverains de 1’Etat  étranger 4J/.  Il n’est pas

42/ Certains membres de la Commission étaient d’avis que l ’expression
“prérogatives de la  puissance publ ique de 1’Etat”  dans le  texte français ,  et
l ’expression “sovereign authority of the ‘State” dans le texte anglais,
n’avaient pas le même sens et pouvaient se prêter à des interprétations
d i f f é rentes . L ’expression française  semblait  désigner les  inst itutions
publiques ,  par opposit ion aux institutions privées. Par conséquent, les
différents types de “prérogatives de la puissance publique” n’étaient pas tous
liés à la souveraineté de 1’Etat  et, selon les membres en question,
l ’expression “sovereign authority  of  the State”
t rop  res t r i c t i ve .

dans le  texte  anglais  était
Cn a noté à cet égard que les termes “government” ou

“govemment  authority”  étaient  uti l isés  dans le  texte anglais  de la  première
partie  du projet  d ’art ic les  sur la  responsabil i té  des Etats ,  et  que la
Cormnission  avait estimé à ce sujet que ces termes traduisaient correctement
l ’expression “prérogatives de la  puissance publique”  uti l isée dans le  texte
f rança i s  du  pro j e t  d ’ a r t i c l e s . On a donc proposé de traduire cette expression
par les termes anglais “governmental authority” ou “State authority”, qui
correspondaient à l ’expression uti l isée dans le  texte russe du présent projet
d ’ a r t i c l e s .

43/ Cette  possibi l i té  avait  été  soul ignée par Pi l let  dans son
commentaire sur une affaire française, aille  de Genève c. Çnnsorts  de Çivry
(1894). dans laquel le  l ’ immunité  avait  été  refusée (Sirey,  Recuei l  général des
lob e t  des arrets.  18%. Par i s ,  p remière  par t i e ,  p. 225  e t  su iv . ) .  Vo i r  auss i
R.w~an.&Baker  c. Bawq.ue  d’gwet  a u t r e s  ( 1 9 3 7 )  ( i b i d . ,  1 9 3 8 ,
deuxième partie, p. 171, où la cour d’appel de Poitiers a envisagé la même
poss ib i l i t é ;  dans  sa  no te  ( i b id . ,  p . 17 à 231, Rousseau a estimé que des
entités provinciales autonomes comme le Gouvernement basque pouvaient en même
temps être “un organe exécutif d’une unité administrative décentralisée”.
Comparer cette position avec celle de la cour d’appel anglaise dans Kahan c.
P&isfan  Fedsrat&n  (1951)  (voir  c i -dessus note 31) .  Voir  également Hu.t_Lim
c. C~mpcroniedes&wuins  de fer du Conoo  U&&UU Grands Lacs afri.ça&
et al,  (1934) (Revueçritiquede  dro i t  in te rnat i ona l  (Darras ) ,  Par i s ,
vol. xXx11,  No 1, janvier-mars 1937, p.
note 33.

186)  et  les  af faires  c itées plus haut,
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dif f ic i le  d ’envisager des c irconstances dans lesquel les  ces  subdivis ions

peuvent en fait exercer l ’autorité souveraine qui leur est conférée par

1’Etat.  11 y a des cas où, pour des raisons de convenance, les tribunaux ont

refusé de connaître de requêtes formées contre de telles entités autonomes,

considérant qu’elles faisaient partie intégrante du gouvernement étranger 44/.

he
I

1 .  alinea  b ) i VI

14) La quatrième catégorie regroupe le6 organismes ou institutions de

1’Etat  et autres entités, y compris les entités privées, mais seulement

dans la mesure où ces entités sont habilitées à exercer les prérogatives

de la puissance publique de 1’Etat. Au-delà du domaine des actes qu’elles

accomplissent dans l ’exercice  de ces  prérogatives,  ces  entités  ne jouissent

d’aucune immunité juridictionnelle. Par conséquent, dans le cas d’un

organisme, d ’une inst itut ion ou d ’une autre  entité  qui  sont  à  la  fo is

habilités à exercer les prérogatives de la puissance publique et à agir à

titre privé, l’itmnunité  ne peut être invoquée que dans la première de ces

hypothèses.

15)  Les mots “autres entités” , ajoutes au texte en deuxième lecture, visent

les autorités non étatiques qui jouissent dans certains cas exceptionnels des

prérogatives de la  puissance publ ique.  I ls  ref lètent  la  pratique, assez

fréquente après la seconde guerre mondiale, et qui persiste encore dans une

certaine mesure, où un Etat dote une entité privée de certains pouvoirs pour

agir dans l ’exercice de l ’autorité souveraine de 1’Etat.  On en trouve des

exemples dans la pratique de certaines banques commerciales, auxquelles

&/ D a n s  1  ‘ a f f a i r e  yan.&yningen  c .  Ne&dands.GPYernment  (1948)
(voir ci-dessus note 33), où la Cour suprême du Queensland (Australie) a
accordé l’itmnunité au Gouvernement des Indes néerlandaises, le juge Philip a
déclaré :

“Selon moi, une action ne peut être intentée devant nos tribunaux
contre une partie intégrante d’un Etat étranger souverain. Lorsqu’un Etat
étranger souverain établit un organe relevant de son gouvernement en lui
confiant  le  contrôle  administrati f  d ’une partie  de son territoire  qu ’ i l
constitue en entité  juridique, il me semble que cette entité juridique ne
peut  f a i r e  i c i  l ’ ob j e t  de  poursu i t e s , car cela reviendrait en dernière
analysr- à assujett ir  l ’autorité  et  le  territoire  d ’un eouverain étranger
à la  juridict ion et  au pouvoir  d ’exécution de ce  tr ibunal . ”  (QP, Fit.,
p. 140)
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il arrive qu’un gouvernement demande de délivrer les licences d’importation ou

d’exportation, domaine qui relève exclusivement de la puissance publique.

Lorsque des entités privées exercent des fonctions publiques de ce genre, et

dans la mesure où elles le font, elles devront être considérées comme

répondant à la définition de 1’Etat  aux fins du projet d’articles. Cependant

un membre de la Commission a douté que les exemples cités fussent assez

fréquents pour justi f ier  la présence des mots “autres entités”  dans le  projet .

Selon un aut.re, Y ‘expression “prérogatives de la puissance publique”, prise

dans ce contexte, s’appliquait manifestement aux pouvoirs de 1’Etat  @./.

Le concept d “ ‘organismes ou inst itutions de 1’Etat  et  autres entités”  pourrait

théoriquement englober les entreprises d’Etat ou autres entités établies par

1’Etat  qui effectuent des transactions commerciales. Aux fins des présents

articles, cependant, ces entreprises d’Etat ou autres entités sont présumées

ne pas être habilitées à exercer des fonctions publiques, et par conséquent,

en règle générale, ne sont pas fondées à invoquer l ’immunité de juridiction

deva.lt les  tr ibunaux d ’un autre Etat  (voir  art .  10,  par.  3) .

16)  Dans la  pratique,  on ne peut  faire  de dist inct ion absolue entre  les

organismes ou institutions de 1’Etat  et les départements du gouvernement.

L’expression “organismes ou institutions” a/ indique que ces deux termes

-Q/ Voir  aussi  plus  haut  note  41.

&/ Voir, par exemple, la loi des Etats-Unis de 1976 sur les immunités
des Etats étrangers :  J,l&,ted  States Foreign  Sovereigu.Jw&&ities  Act of.&%!..6
(Wted  Statz&-.‘WethEdwM,  v o l . 8 ,  t i t r e  2 8 ,  chap.  97) ( t e x t e,
reproduit dans Nations Unies, D-mm
irarFdictionnellesdes.et (publication des Nations Unies,
Numéro de vente : E/F.8?  .V. 10, ci-après dénommée Pocumentation  concernant 1-a.
j,mmités  iuridictionnelles . . . ) p. 5 5  e t  s u i v . ) ,  q u i ,  à  l ’ a r t i c l e  1 6 0 3 ,
ali&a  b), définit “un organisme ou mécanisme d’un Etat étranger” comme une
entité : 1) qui constitue une personne morale distincte, 2) qui est un organe
d’un Etat étranger ou d’une subdivision politique d’un Etat étranger, ou dont
la majorité des actions ou autres titres est possédée par un Etat étranger ou
par une subdivis ion pol it ique d ’un Etat  étranger,  et  3)  q i  n ’est  ni
ressortissante d’un Etat des Etats-Unis au sens de la définition figurant à
l ’art ic le  1332,  al inéas c) et  d), du t itre  28,  ni  constituée en vertu des lo is
d’un pays Lierfi.
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eont interchangeables 421. Une action intentée contre un organisme d’un

gouvernement étranger .M/ ou une institution d’un Etat étranger, qu’il soit ou

non doté: d’une personnalité morale distincte, peut être coneidCr6e  comme

mettant en cause 1’Etat  Étranger ,  en particul ier  lorsque l ’ instance a trait

aJ V o i r ,  p a r  e x e m p l e ,  l ’ a f f a i r e  K&he c. -TaseAnencv
(1949 1 (BMualpieeatd;  Londres, 1955,  vol .  16,  af faire  No 37,
p.  129), B comparer avec a c. UniredStaLeg
m ( 1 9 2 4 )  (v ..* l923 1 9 2 4  L o n d r e s ,  1 9 3 3 ,  v o l .  2 ,
a f fa i re  No  73 ,  p .  138),  e t  ~ES. c. &d del &ig~  (1956)

I(Royaume-Uni, StReoorts.  Queen  a Bencb Divi&w.ABZ ,  v o l .  1 ,  p. 4381,
où, selon le juge Jenkins :

“Qu’un  ministère, département ou mécanisme déterminé, quel qu’en
soit le nom, jouisse ou non de la personnalité morale me semble être
tout simplement une question d’organisation gouvernementale.” (ibid.,
p. 4 6 6 )

40f D a n s  Kraiina c. TheTassBnencv (1949)  (voir  c i -dessus
note 47),  les juges Cohen et Tucker ont exprimé un avis différent, et dans
Baccua.  C. Servm d e l  && (1956 )  ( vo i r  c i -dessus  no te  47),
le juge Parker a déclaré :

“Je n’ai aucune raison de penser que le simple fait qu’un organe est
doté de la personnalité morale et de la capacité de conclure des contrats
et  d ’ester  en just ice  soit  totalement incompatible  avec le  fait  que cet
organe est et demeure un département de 1’Etat.”  (no. c&., p. 472)

Voir  aussi  Em~vFleetCorPoration~aStafna
c .  UI~ ( 1 9 2 8 )  (ued SS, 1 9 2 8 ,
v o l .  2 7 5 ,  p .  415) :

“Des organismes comme les banques nationales ou les banques de
réserves fédérales , où i l  existe  des intérêts  privés,  ne sont  pas des
départements administratifs. Ce sont des sociétés privées dans lesquelles
1’Etat  a  un  in té rê t . ”  ( i b id . ,  p .  425  e t  426 )

En revanche, voir  l ’attestation de I’Ambassadeur  des Etats-Unis touchant
le  statut de 1 ‘.u Statm>Mg-md  dans 1 ‘affaire v
ma (1924) (voir  c i -dessus note 47) .
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aux activités menées par l ’organisme ou l ’institution de 1’Etat  dane

l ’ e x e r c i c e  dz l ’ a u t o r i t é  s o u v e r a i n e  dudit Etat  -Q/.

ParanraDhe-lMa blyZ
17) La cinquième et dernière catégorie comprend toutes les personnes

physiques qui sont autorisées à représenter 1’Etat  dans toutes ses

manifestations, telles que relevant des quatre catégories mentionnées aux

alinéas b ) i) a iv) du paragraphe 1. Les souverains ou chefs d’Etat agissant a

t itre  of f ic iel  entrent donc à la  fois  dans cette  catégorie  et  dans la  première

catégorie, puisque ce sont, au sens large, des organes du gouvernement de

1’Etat.  Parmi les autres représentants figurent les chefs de gouvernement,

les directeurs de département ministériel, les ambassadeurs, les chefs de

mission, les  agents  diplomatiques et  les  fonct ionnaires  consulaires ,  agissant

dans leurs fonctions de représentation SQ/. Les mots “agissent en cette

qual ité” ,  à  la  f in  de l’alir.:a b) v), visent  à  préciser  que cee immunités  leur

sont reconnues en tant que représentants, “r&im”.

!@/ Vo i r ,  par  exemple ,  l ’ a f f a i r e  des  L ingo t s  d ’ o r  :  Ilollfus
m S.A, c .  &&J o f  l&&nd ( 1 9 5 0 )  e t  bited  Stslfes o f  wica eeerrhllç
sBfJhmx  c. DQilfusMien  (1952) (Annual
mt _ . . . 1949, Londres, 1955,  vol .  16,  af faire  No 36,  p .  103) ;  et  I$ow.p&

cl.c...TuJLe  3.k-al.l.  c. R.é~.c_m’W’ E!llsh-sl~~~ti
s t  ..’ 19f9 1934,’ - Londres,  1935,  vol .  5 ,  af faire  No 79,

p.  123) .

SQ/  Le fait que les immunités dont jouissent les représentants du
gouvernement, que ce soit en qualite  d’ageut  diplomatique ou consulaire ou à
tout autre titre, sont en dernière analyse des immunités de l’Etat,  n’a jamais
été mis en doute, mais on n’y a pas prêté suffisamment attention.  Récemment,
néanmoins, ce lien a été mis en relief dans certaines des réponses et des
informations fournies par les gouvernements. La législation jamaïquaine et la
décision marocaine sur les immunités diplomatiques, et la législation
mauricienne  sur les  immunités  consulaires ,  en particul ier ,  ïappel lent  les
rapports étroits entre les immunités de 1’Etat  et d’autres types d’immunités
dont l ’origine remonte à 1’Etat.
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18) On remarquera qu'en pratique les actions en justice peuvent viser non

seulement les départements  ou services gouvernementaux,  mais aussi leurs

directeurs ou les représentants  permanents dans leurs fonctions

officielles  a/. Les actions engagées contre ces représentants  ou agents d'un

gouvernement  étranger en raison de leurs actes officiels sont en fin de compte

des actions contre 1'Etat qu'ils représentent. L'Etat étranger, agissant par

l'intermédiaire  de ses représentants , jouit d'immunités  ratione materiae. Ces

immunités ratione materiae sont accordées au profit de l'Etat, et le fait que

les fonctions officielles  des représentants  intéressés ne soient plus les

mêmes, ou prennent fin, n'a sur elles aucune incidence. Il n'est donc pas

possible d'intenter une action contre un ancien représentant  d'un Etat

étranger en raison d'un fait accompli par lui dans l'exercice de ses fonctions

officielles. L'immunité de 1'Etat subsiste même lorsque la mission ou la

charge de l'intéressé a pris fin. Il en est ainsi parce que l'immunité en

question non seulement appartient  à l'Etat, mais est également fondée sur le

caractère souverain ou officiel des activités, dans la mesure où il s'agit

d'une immunité ratione materiae z/.

19) Deux types de bénéficiaires des immunités de l'Eta.t dont jouissent

les représentants  du gouvernesnent  et les agents de 1'Etat méritent une

attention particulière  : les souverains, et les ambassadeurs  et agents

51/ Voir, par exemple, l'affaire Thai-Eurone Taoioca Service Ltd
c. Government of Pakistan. Ministrv of Food and Agriculture,  DirectOrate Of
Aaricultural Suoolies (1975) (The Al1 England Law RenOrts. 1975, vol. 3,
p. 961).

52/ Les immunités ratione materiae peuvent subsister même après que
les fonctions des représentants  d'un Etat étranger ont pris fin. Elles sont
néanmoins soumises aux restrictions et exceptions auxquelles les immunités de
1'Etat sont normalement soumises dans la pratique des Etats. Voir par exemple
Carlo d'Austria ca Nabili (1921) (Annual Digest . . . 1919-1922, Londres, 1932,
vol. 1, affaire No 90, p. 136); et La Mercantile c. Renno di Grecia (1955)
(International LaW ReDorts. 1955, Londres, 1958, ~01. 22, p. 240) où le
contrat prévoyant la délivrance de matières premières conclu par 1'Ambassadeur
de Grèce était imputable à 1'Etat et soumis à la juridiction locale.
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diplomatiques 5.3/. En dehors des immunités ra+ione liées à  leurs

activités  ou fonctions of f ic ie l les  de représentants,  les  souverains et  les

ambassadeurs peuvent se prévaloir, dans une certaine mesure en propre,

d ’ immunités r-m attachées a leur  personne ou B leurs act ivités

personnelles sans rapport avec leurs fonctions officielles. Les immunités

ratione-, R l ’inverse des immunités ratione  mat-, qui ne

disparaissent  pas une fois  que les  fonctions of f ic ie l les  ont  pris  f in,

ne s’appliquent plus une fois que l’intereesé  a quitté son poste ou cessé ses

fonctions. Toutes le,s activit6s  des souverains et des ambassadeurs qui sont

sans rapport  avec leurs fonctions of f ic ie l les  peuvent être  soumises à la

juridiction locale une fois que le souverain ou l ’ambassadeur a quitté son

pos te  54/.  D ’ a i l l e u r s , même ces immunités ont vu le jour, non pas pour

le bénéfice personnel des souverains et des ambassadeurs, mais pour celui de

1’Etat  qu ’ i ls  représentent ,  af in de leur permettre d ’exercer  leurs fonctions

u/ Historiquement parlant, les immunités des souverains et des
ambassadeurs sont apparues avant même les immunités de l’Etet. Elles sont,
dans la pratique des Etats, régies par d’autres principes du droit
international. On a dit que, du point de vue strictement théorique, toutes les
immunités de juridiction trouvent leur origine dans la norme fondamentale de
la  souveraineté  de 1’Etat.  Voir  S. Sucharitkul ,  Statev
&t&&~~, Londres, Stevens, 1959, chap. 1 et 2; E. ‘Suy,
“Les bénéf ic iaires  de l ’ immunité  de l’Etat”, alA=ité de ia&&lon  et
dl .timum , actes du Colloque conjoint des 30 et 31 janvier 1969
des Centres de droit  international  de l ’ Institut  de sociologie  de l ’Université
de Bruxelles et de l ’Université de Louvain, Bruxelles, 1971, bditions  de
l ’ Ins t i tu t  de  s o c i o l og i e ,  p .  257  e t  su iv .

%54/  A i n s i  d a n s  m-l?!gti c .  Çh,ahgand others (1921)  QuemuaI
D;lge&-?-1919-1922,  Londres,  1932,  vol .  1 ,  af faire  No 205,  p .  288), la
Cour suprême du Japon a confirmé la condamnation d’anciens employés de la
délégation chinoise pour des délits commis alors qu’ils étaient employés comme
préposés,  mais  sans rapport  avec leurs fonctions of f ic iel les .  Voir  aussi
L&n c .  D.& ( 1 8 9 2 )  (-na1 du  dro i t  interna.bu&  (Clunet ) ,  Par i s ,
19ème  année,
France, et

p. 1137).  affaire concernant un ancien ministre de l ’Uruguay en
LaPerdrixeta~w  c . KwaubdFe_tBe~in  ( 19 26 ) ( i b id. ,

53ème année, janvier- février  1926,  p .  64 et  651,  où i l  a  été  ordonné à  un
ancien secrétaire de 1’Ambassade  des Etats-Unis de verser une indemnité pour
blessures causées dans un accident d’automobile.
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off ic ie l les  s/. Cette théorie  est  confirmée,  dans le  cas des agents

diplomatiques, par la règle qui veut que les immunités diplomatiques ne

peuvent être levées que par un représentant habilité de 1’Etat  d’envoi et avec

l’autorisation en bonne et due forme du gouvernement 5&6/.

hxanraphe 1. alinéaç)

20 )  I l  f au t  dé f in i r  l ’ e xpress i on “transaction commerciale” en énumérant

les types de contrats ou dc transactions  qu ’e l le  désigne.  L ’expression

“contrat commercial” , qui avait kté adoptée en première lecture pour le texte

de l ’alinéa b) du paragraphe 1 de l ’article 2, a été remplacée par

II/ Voir par exemple l ’arrêt de la Cour de Genève dans l ’affaire V,,., -et
Ri.ç.k.er  c.  D,,* (1927)  ( ib id . ,  54ème année, janvier- février  1927,  p .  1179)  où
la Cour avait déclare recevable l ’action intentée par la mère et le nouveau-né
contre un ancien diplomate, père de l ’enfant. Commentant cette décision,
Noël-Henry rappelait que :

“[...] le  véritable  fondement de l ’ immunité ,  c ’est  la  nécessité  de
la fonct ion,  Par suite ,  le  principe c ’est  que l ’ immunité  ne couvre le
diplomate que lorsqu’ i l  est  en fonct ion [...]. Lorsqu’ i l  a  quitté  son
emploi ,  i l  peut  être  poursuivi , sauf en ce qui concerne les actes
accomplis  par lui  dans l ’exercice  de ses  fonctions et  où ce  n ’est
d’ailleurs pas tant l ’immunité du diplomate qui est en cause que
l’immunité du gouvernement qu’il représente.” (ibid., p. 1184)

Voir également M. Brandon, “Report on diplomatie  immunity by an
Inter-departmental Committee on State immunities”,  ‘&cNtnd
Çemgsrative Law m, Londres,  vol .  1 ,  jui l let  1952,  p .  358;  P.  Fiore,
Drn&-di g intej,~&-.p&bJko,  3ème éd.  rév. ,  Turin,  une
-fico-editr;içn.,  1887-1891, p. 331, par. 491.

541 V o i r ,  p a r  e x e m p l e ,  R?.ssus c .  Riroy  (1907)  (Jku.ra.alAu-droit
Lti.ern&imal.-pr-&  (Clunet),  Paris, 34ème année, 1907, p. 1086) où le
tribunal a déclaré :

“[...] l ’immunité des agents diplomatiques ne leur étant pas
personnelle, mais étant un attribut et une garantie de 1’Etat  qu’ils
représentent [. . . 1, la  renonciat ion de l ’agent  est  nul le ,  a lors  surtout
qu’il ne produit à l ’appui de cette renonciation aucune autorisation
émanant de son gouvernement. ”

V o i r  a u s s i  IkirhenbaçhetCie  c .  Mme  Ki coy  (1906)  ( i b id . ,  P. 111);  Coktenlet
et Cie c .  m Raff&wJtth  (1908)  ( ibid. ,  36ème année,  1909,  p .  150) ;
a f f a i r e  Gr9y  (1953)  ( i b i d . , 80ème  année,  avri l - juin 1953,  p .  886) ;  et
Pr.wurew  g~nné.ral.pr~-.b.Çsur  de cassation c. St. E.. le..-do.clnYr.._.o-F.r~nco
(1954)  (ibid., 81ème année, No 1, janvier-mars 1954, p. 786). Voir également
les dispositions de la Convention de Vienne de 1961 sur les relations
diplomatiques.
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1 ‘expression “transaction commerciale”, compte tenu de la préférence exprimée

par certains membres de la Commission et par certaines délegations  à la

Sixième Commission de l’Assemblée générale u/. Comme on le verra plus loin,

le terme “transaction” est généralement entendu dans un sens plus large que le

terme “contrat” 9 dans la mesure où il comprend des activités non

contractuelles, coRpile  les négociations commerciales. Ce terme présente

cependant quelques difficultés de traduction dans les diverses langues

of f ic ie l les ,  car  la  terminologie  en usage varie  selon les  systèmes juridiques.

Il convient de noter que les ‘*transactions commerciales”  v isées  à  l ’a l inéa a)

du paragraphe 2 de l ’art ic le  10,  à  savoir  les  transactions entre Etats  et  les

transactions de gouvernement à gouvernement, sont exclues du champ

d’application du paragraphe 1 de cet article. Pour ces transactions,

l ’immunité des Etats subsiste et continue de s’appliquer. Certains membres de

la Commission étaient d’avis d’éviter le terme “commercial”, qui leur

paraissait  être  une tautologie . La Commission a examiné la question en détail

au moment de la deuxième lecture zt a recherché une formule qui eût permis

d ’é l iminer ce  terme,  tout  au moins aux sous-al inéas i )  et  i i i )  du

paragraphe 1, alinda  c), mais  sans trouver de solution aatisfeisante. Selon

un membre de la Commission, l ’activité lucrative ,  é tant  l e  pr inc ipa l  c r i t è re

du caractère commercial d’un contrat ou d’une transaction, aurait dû entrer

dans la  déf init ion de la “transaction commerciale”.

21)  Aux f ins du projet  d ’art ic les ,  l ’expression “transaction commerciale”

recouvre trois types de transactions. Premièrement, elle désigne tous types de

transactions ou contrats commerciaux ayant pour objet la vente de biens ou

la fourniture de services.

22) Deuxièmement, 1 ‘expression “transaction commerciale” désigne entre autres

les contrats de prêt ou autres transactions de nature financière, tels que les

prêts ou crédits commerciaux, ou les obligations émises sur le marché des

capitaux d’un autre Etat. Il arrive souvent qu’un Etat soit amené,

57/ L ’ e x p r e s s i o n “transaction commerciale” est d’ailleurs employée dans
la légis lat ion de plusieurs pays.  Voir ,  par exemple,  le  United  ungdw  Stat.e
I~smdty-Act  de  1978  (a r t .  3 ,  3)), l e  SMIOQLOPuate Immunitv  Açt d e  1 9 7 9
( a r t .  5 ,  3)), l e  Paki.s.tan..S.tate. Inrmunity  Qrdin&nca d e  1 9 8 1  ( a r t .  5 ,  3)),
l e  Sarsth-Africa F.or~ror~.SI.ales.~~wniÇ~.~~L  de  1981  (a r t .  4 ,  3 ) )  e t
l’Australla  Foreign Ststas. Immunit#zs Aç~t de 1985 (art .  11,  3) ) .
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non seulement à contracter un emprunt en son nom propre, mais aussi à fournir

une garantie ou une caution au profit d’une de ses entreprises nationales, par

exemple pour l ’achat d’aéronefs civils ou commerciaux, lequel est alors

financé par des banques étrangères ou par un consortium d’institutions

financières. Cet engagement peut être donné par 1’Etat  sous la forme d’un

contrat de garantie contenant une obligation de garantie du remboursement ou

du réxglement  du prêt souscrit par une de ses entreprises, et de paiement en

cas de défaut du cocontractant , ou une obligation d’indemnisation de la perte

subie par une partie au contrat principal du fait d’un prêt ou d’un accord de

caractère financier. La différence entre une obligation de garantie  et une

obligation d’indemnisation peut résider dans la plus ou moins grande facilité

à mettre en oeuvre les moyens de droit existants en cas d’inexécution des

obligations contractuelles ou de manquement à ces oblinations  par l ’une des

parties  init iales  au contrat  principal . L’obligation d’indemnisation peut

aussi être décrite en termes de volonté de rembourser à l ’une des parties

initiales les pertes ou les dépenses encourues du fait du manquement d’une

autre partie à ses engagements contractuels, avec ou sans droit de

subrogat ion. En seconde lecture, la Commission a légèrement remanié le texte

de l ’a l inéa i i )  pour tenir  compte du fait  qu ’ i l  pouvait  y  avoir  obl igation de

garantie non seulement en cas de prêt mais aussi en cas d’autres accords de

nature financière. Il en va de même pour l ’indemnisation. La Connnission a

donc combiné la référence à l ’obligation de garantie et la référence à

l ’obl igation d ’ indemnisation de façon qu ’e l les  visent  à  la  fo is  les  contrats

de prêt et les autres accords de nature financière.

23)  Trois ièmement,  l ’expression “transaction connnerciale”  désigne d ’autres

types de contrats ou de transactions de nature cotranerciale  ou industrielle,

ou concernant le louage d’ouvrages ou de services , couvrant ainsi des secteurs

très variés d ’act ivité  de l’Etat,  en particul ier  l ’ industrie  manufacturière,

et peut-être aussi les investissements ainsi que d’autres opérations.

Les “contrats  de travail”  sont exclus de la  déf init ion,  car i ls  peuvent faire

l ’ o b j e t  d ’ u n e  r è g l e  d i s t i n c t e , comme on le verra à propos du projet

d ’ a r t i c l e  1 1 .

24) Il existe de nombreux exemples des types de transactions entrant dans la

catégorie des transactions commerciales , ainsi qu’il ressort du commentaire de

l ’ a r t i c l e  1 0 .
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25) Pour déterminer si un contrat ou une transaction a un caractère

commercial au sens de l ’alinéa 1 c), deux critères peuvent être appliqués

successivement. En premier lieu, il convient de prendre en considération la

nature du contrat ou de la transaction. S ’ i l  est  établ i  que le  contrat  ou la

transaction est de nature non commerciale ou publique, il sera inutile de

s’enquérir de son but.

26) Si en revanche l ’application du critère de la “nature” amène à penser que

le  contrat  ou la  transaction seraient  commerciaux,  i l  est  lo is ible  à  1’Etat  de

contester cette conclusion en prenant en considération leur but, lorsque selon

sa pratique ce but intervient dans la détermination du caractère non

commercial du contrat ou de la transaction. Ce double critère - non seulement

de la nature du contrat ou de la transaction, mais parfois aussi de son but -

est destiné à sauvegarder et protéger dûment les intérêts des pays en

développement, principalement dans leurs efforts pour promouvoir leur

développement économique national. Les Etats  doivent avoir  la  possibi l i té  de

démontrer que, dans leur pratique, tel  ou tel  contrat  ou transaction doivent

être considérés comme étant non commerciaux, parce que leur but est

manifestement public et répond à une raison d’Etat, qu’il s’agisse d’acheter

des vivres pour nourrir une population, combattre la famine ou secourir une

zone menacée, ou des médicaments pour enrayer une épidémie, à condition qu’il

soit conforme à la pratique de ces Etats de conclure des contrats ou accords

de ce genre à des fins publiques. On remarquera cependant que c’est au

tribunal compétent, et non à 1’Etat  défendeur, qu’il appartient dans chaque

cas d’établir le caractère commercial ou non commercial du contrat ou de la

transaction compte tenu de la pratique de 1’Etat  défendeur. Certaines

délégations à la Sixième Commission ai.wi que certains membres de La

Commission auraient préféré éviter le critère du but de la transaction, qui

leur paraissait ~:jet à des interprétations subject ives.
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27) La pratique des Etats en la matière suscite bien des controverses, coRme

le montre le commentaire de l ’article 10 58/. Le paragraphe 2 de l ’article 2

a pour object i f  d ’éviter  les  controverses inuti les  résultant de l ’appl ication

d’un critère unique, tel que celui de la nature du contrat ou de la

transaction, critère qui est utile au dtpart,  mais certainement pas

déterminant dans tous les cas. Cette  disposit ion est  donc destinée à fournir

une norme supplémentaire pour la détermination, dans certains cas, du

caractère “commercial” ou “non commercial” d’un contrat ou d’une transaction

donnés. En d’autres termes, il ne faut pas écarter complètement le critère

du “but” SP/. On assure ainsi une approche équilibrée en permettant de prendre

s/ Voir ,  plus lo in,  le  commentaire  de l ’art ic le  10,  aux paragraphes 13
à 18. Dans une récente décision, un tribunal des Etats-Unis a jugé que le
caractère commercial OU non commercial d’un contrat devait être établi sur la
base du caractère essentiel de la convention liant les parties, et non pas des
condit ions auxi l iaires  deslinées à faci l i ter  l ’exécution du contrat . Voir
mlç.t içrtl-.cQn’w-ta,.  --m . c . ~~JUbliC Qf-BQ.~iVi&l. 811 F.2d, 1543. U.S. Court
of Appeals, D.C. Cir., February 17, 1987. The__~.risan_..J~~~~~.  Qf
International Law, vol. 81, p. 952 (1987).

59/  A ins i ,  dans  l ’ a f f a i r e  du  “Par-lement beJ,ge” ( 1 8 7 9 )
(Royaume-Uni, Tha Law ReDOrrsLPrpha~..Piv~aan, 1879, vol. IV, p. 1291,
sir Robert Phillimore, après avoir examiné des cas de jurisprudence anglaise
et américaine, avait considéré le P.a.rlemenf  belge  lui-même comme n’étant ni un
navire de guerre, ni un navire de plaisance et comme n’ayant donc pas droit à
l’immunité. Cette décision avait été infirmée par la Cour d’appel (1880)
( i b i d . , 1 8 8 0 ,  v o l .  v, p. 1971, voir  Lord Justice Brett  ( ibid. ,  p .  203) .
Voir aussi GQuu.wnemDt.  espagnol c. Casaux  (1849)  (Dallez,  R e c u e i l  Périodique
at_~rit-~~a.ée..~ispru~~,  1849,  Paris ,  première partie ,  p .  91, au sujet  de
l’achat de bottes par le Gouvernement espagnol pour l’armée espagnole.
C f .  l ’ a f f a i r e  H~uki~w c. Min i s t è re  de I’efgbanistan  (1933)  (Sirey,  R e c u e i l
gétizal  Baslnis-.~_d~s_.~etsl_L933,  Par i s ,  p remière  par t i e ,  p .  249)
concernant un contrat de fourniture d’armes; e t  d iverses  a f fa i r es  r e la t i ves  3
des emprunts, par exemple celle de l ’emprunt marocain, Lauxans  c. Cpuveroemcnt
impér5al.~c.b~rif.ien  (1934)  ( i b id . ,  1935 ;  p remière  par t i e ,  p .  103 ) .  Vo i r  auss i
bvB=ur c. I(rupe (1878) (Royaume-Uni , Tbe  L~M~PQK.~s  ,- Chancery- Pi~isi~n,
1878, vol. IX,  p.  351) ;  Trendtex  Trading  Corporation Ltd.  c .  Thg Central  Bank
Qf..Nigeria  (1977)  (‘J&e A11.England  !A-W!k~Qt-t6,  1977, v o l .  1, p .  sel),
concernant une commande de ciment pour la construc  tien de casernes au
Nlgéria. Cf. Gugerlhcim  c. Etat du Viet Nam  (1961) (Revue générale de droit
international  public;,  Par i s ,  bbème  a n n é e , 1962, p. 654; arrêt reproduit dans
Nations Unies, DpcumenWioo  concernant les immunités juridictionnelles . .., ,
p.  257), af faire  concernant un contrat  de fourniture de c igarettes pour

(Suite de la note page suivante)
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dûment en considération deux critères : la nature du contrat ou de la

transaction,  et  son but 6Ql.

28) Ce qui est dit ci-dessus s’applique également aux contrats de vente de

biens ou de fourniture de services , et aux autres types de transactions

commerciales visés par la définition de l ’alinéa c) du paragraphe 1 de

1 ‘article 2. Par exemple, un contrat de prêt conclu pour permettre un achat

ou un contrat de garantie de ce prêt peut avoir un caractère non commercial,

s i  l ’on fait  intervenir  la  considération de l ’ intérêt  publ ic  en vue duquel  le

contrat  d ’achat a été  conclu. Ainsi , le contrat de garantie d’un emprunt

souscrit pour l ’achat de produits alimentaires en cas de famine serait

normalement non commercial en raison de son but, présumé d’utilité publique.

he 3

29)  Le paragraphe 3 vise  à l imiter  l ’emploi  des  expressions déf inies  aux

paragraphes 1 et  2 ,  à  savoir  “tr ibunal” ,  “Etat” et “transaction commerciale”,

au contexte des immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens.

Il est évident que ces termes, appliqués à d ’autres relations de droit ,

peuvent avoir des significations différentes dans des instruments

internationaux tels que les conventions multilatérales ou les accords

bilatéraux, ou dans le droit interne des Etats. Le paragraphe 3 a donc pour

but d ’ indiquer aux Etats  qui  rati f ieront  les  présents  art ic les  ou qui

y adhéreront  qu ’ i ls  peuvent le  faire  sans avoir  ii modif ier  leur droit  interne

(Suite  de la  note  59/)

l’armée nationale vietnamienne. Autres affaires intéressantes dans ce
contexte : Egyptian  L?~lta~.Ri.çe  PliUS CO, c .  ComiS&beneral  de
8b~teCimientOs__~anspnrt~,s.~~~~~~.~-~  (1943)  (Bulletin de WtiQn e t  de
jurisprudence .égyptienne,  Alexandrie, 55ème année, 1942-1943, p. 114), citée
p a r  S .  Sucharitkul,  ~~~ib..deS-.cQurs_~.ll~adémie  d e  droil  internat-U
La.Haye,  1976 -1 ,  Leyde ,  S i j tho f f ,  1977 ,  vo l .  149 ,  p .  138 ;  Ich_An  c .  &
Travel  Inc, (1982).  (133 G.L.R. (3ème  éd i t i on )  p .  632 .  Ontar i o  H igh  Cour t ,
Canadian YearbQQkQf  IoternatiQnal  Law,  v o l .  X X I ,  p .  3 7 6  ( 1 9 8 3 ) ) ;  y c .  l$.u!pire
01 . . . (Entscheidungen  des BundesverfaSSungsger~ch-os, Tubingen,  1964,  vol .  16 ,
p. 27; traduction anglaise dans Nations Unies, Pocumentation  commnt 1e.s
immunitos juridiçtionnelles  ,‘., p .  282  e t  su iv .  ) .

6Q/  Cela est rendu particulièrement important par la nouvelle tendance
que révèlent  la  jurisprudence et  la  légis lat ion de certains Etats .  Voir ,
plus  lo in , le commentaire de l ’article 10, aux paragraphes 13 à 17.
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sur d ‘autres points, vu que les trois termes en question sont pris ici dans

une acception propre à leur contexte, et  que la  s igni f icat ion qui  leur  est

donnée s’entend sans préjudice des significations qui leur sont ou leur

seront données en droit interne ou dans d’autres instruments internationaux.

Il convient d’observer néanmoins que , pour les Etats parties aux présents

a r t i c l e s , la signification attribuée à ces termes aux paragraphes 1 et 2 de

l ’art ic le  2  devra être respectée dans toutes les  matières relatives aux

immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens au sens desdits

ar t i c l e s .

30) Bien que le paragraphe 3 se limite aux expressions définies aux

paragraphes 1 et 2, il s’applique aussi aux autres expressions qui sont

employées dans les présents articles  sans y être expressément définies.

Cette condition est nécessaire pour maintenir le caractère autonome des

ar t i c l e s .

.E3Svil&E e t  inrmtism.W~Darl~tiarticlm

1. Les présents art ic les  n ’af fectent  pas les  privi lèges et  immunités
dont jouit un Etat en vertu du droit international en ce qui concerne
l ’ exer c i c e  des  f onc t i ons  :

a) De ses missions diplomatiques, de ses postes consulaires,
de ses missions spéciales, de ses missions auprès des organisations
internationales, ou de ses délégations aux organes des organisations
internationales ou aux conférences internationales; et

b) Des personnes qui y sont attachées.

2. Les présents art ic les  n ’af fectent  pas non plus les  privi lèges et
immunités que le droit international reconnaît r&&ne.sssome aux chefa
d’Etat.

ÇQ!!W!Xlt~iPZ

1) A l ’or igine,  l ’art ic le  3  avait  pour but d ’écarter  les  r isques de

chevauchement entre,  d ’une part ,  les  présents art ic les ,  et ,  de l ’autre,

certaines conventions en vigueur visant le statut et les privilèges, immunités

et  faci l i tés  dont jouissent certaines catégories  de représentants  des

gouvernements. Il se composait alors d’un seul paragraphe, où étaient

énumérés les régimes d’immunités diplomatiques et consulaires en vigueur
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auxquels les présents articles ne devaient pas toucher. Chronologiquement, ce

sont les immunités diplomatiques prévues par le droit international coutumier

qui  furent les  premières jugées prêtes a être  codif iées ,  ce  qui  fut  fait  dans

la Convention de Vienne de 1961 sur les relations diplomatiques a/.

L’immunité des souverains et autres chefs d’Etat est un autre exemple

classique d’immunités en droit international coutumier. Le paragraphe 2 de

l ’art ic le  3  st ipule  que les  présents art ic les  ne portent  p.?s atteinte  à  ces

immunités. Les paragraphes 1 et 2 du texte actuel sont l ’un et l ’autre

destinés à préserver les privilèges et immunités déjà accordés b des entités

et personnes déterminées en vertu du droit international général existant ou,

de fat;on plus défsillée,  par les conventions internationales en vigueur en

la matière,  le,.luelles  ne sont pas affectées par les  présents artic les .

Conformément à cette ontique , et pour aligner le texte du paragraphe 1 sur

celui du paragraphe 2, les mots “en vertu du droit  international”  ont  été

ajoutés AU  texte du nnragraphe  1 adopté provisoirement en première lecture.

Par3grwhe.l

2) Le texte initial du paragraphe 1 renvoyait expressément à divers

instruments internationaux ayant fait l’objet d’un plus ou moins grand nombre

d’adhésions et  de rati f ications, et faisait mention des missions ou personnes

ci-aprés, représentant les Etats :

il Les missions diplomatiques, en vertu de la Convention de Vienne

de 1961 sur les relations diplomatiques;

i i ) Les missions consulaires, en vertu de la Convention de Vienne

de 1363 sur les relations consulaires 52/;

i i i ) Les missions spéciales, en vertu de la Convention de 1969 sur les

missions spéciales  63/;

61/ Nations Unies, Recueil des T r a i t e s ,  v o l .  500,  p. 95; Voir aUSSi les
diverses conventions consulaires  bi latérales .

62/ I b i d . ,  v o l . 596, p. ‘2.61.

63/ késolution 2530 (XXIV) de 1 ‘Assemblée générale du 8 décembre 1969,
annexe.
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iv) La représentation des Etats en vertu de la Convention de Vienne

de 1975 sur la représentation des Etats dans leurs relations avec

les  organisations intcrnatitinales  de caractère universel  64/;

VI Les missions ou délégations permawntes  d’Etats, et leurs

délégations d ’observation. auprès d’organisations internationales ou

de leurs organes d’une aii*nière  générale 631’;

vi) Les personnes jouissant d’une protection internationale, en vertu

de la Convention de 1973 sur la prévention et la répression des

infractions contre les  personnes jouissant d ’une protect ion

internationale, y compris les agents diplomatiques fi/.

3) L’art ic le  3 ,  sous sa forme actuel le ,  a  pour t i tre  :  “Privi lèges et

immunités non affectés par les présents articles”, qui correspond à sa

teneur. On a jugé préférable de prévoir une disposition de caractère général,

sans mention expresse des missions auxquelles s’appliquent les instruments

internationaux en vigueur, e t  dont le  statut dans les  relat.ions  mult i latérales

est  lo in d ’être  uniforme. Le paragraphe 1 vise deux catégories de sujets

de droit  :

il Les missions diplomatiques, consulaires  ou spéciales ,  a insi  que les

missions auprès des organisations internationales ou les délégations

aux organes des organisat;ons  internationales ou aux conférences

internationales ;

i i ) Les personnes qui sont attachées à ces missions ou délégations.

641  Nations Unies,  &~wnu&e.jurj,tiq~~J  (numéro de vente :  F.77.V.31,
p.  90.

65/ Voir, par exemple, la Convention de 1946 sur les privilèges et
immunites des  Kations  Unjes (Nat i ons  Unies ,  Rel.&&-&&,  v o l .  1,
p. lSj, la Convention de 1947 sur les privilèges et immunités des institutions
spéc ia l i s ées  ( i b id . ,  v o l .  33 ,  p, 2 6 1 )  e t les conventions régionales en
la matière.

66/  I b i d . ,  v o l .  1 0 3 5 ,  p .  1 6 7 .
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L’étendue des privilèges et immunités dont jouit un Etat en relation avec

l ’exercice  des fonctions des entités  visées à  l ’a l inéa a)  du paragraphe 1

est déterminée, selon le cas , par les dispositions des conventions

internationales mentionnées au paragraphe 2 du présent commentaire, ou par

l e  d r o i t  i.nternational  géneral. La Commission a d’ailleurs ajouté

1 ‘expression “en vertu du droit international” après les mots “dont jouit

un Etat” de façon à établir le parallèle nécessaire entre les paragraphes 1

et  2 . L’expression “les personnes qui y sont attachées” est à interpréter

de la même façon.

4) Les termes “missions” et “délégations” s’étendent aux missions

permanentes d’observation  et aux dilégations  d’observation, au sens qui

est donné à ces expressions par la Convention de Vienne de 1975 sur la

représentation des Etats dans leurs relations avec les organisations

internationales de caractère universel.

5) L’art ic le  vise  à  préserver les  régimes particul iers  en vigueur,

notamment à l’égard des personnes attachées aux missions qui y sont

mentionnées. En effet, les immunités dont jouissent ces personnes peuvent,

en dernière analyse, être considérbes  comme des immunités d:Etat, puisqu’elles

appartiennent à 1’Etat  et que celui-ci peut y renoncer à tout moment.

P!Luagr~pll~  -2

6) Le paragraphe 2 a pour but de faire entrer dans le projet d’articles une

référence expresse aux immunités que le droit international en vigueur accoïdc

r.a.tAone.pe.mn@  aux souverains étrangers et autres chefs d’ltat  agissant a

t itre  personnel . Quant aux immunités juridictionnelles des Etats qui sont

reconnues aux souverains ou autres chefs d’Etat agissant en qualité d’organes

ou de représentan: 3 de 1’Etat ,  e l l e s  f o n t  l ’ o b j e t  d e  l ’ a r t i c l e  2 ,  o ù  l e s

alinéas b) i) et v) du paragraphe 1 visent les divers organes de gouvernement

d’un Etat  et  les  représentants de l’Etat,  y compris  les  chefs  d’Etat, quel

que soit le système de gouvernement. La réserve énoncée au paragraphe 2 de

l ’art ic le  3  porte donc exclusivement sur les actes accomplis  à t i tre  privé,

ou sur les immunités et privilèges de caractère personnel qui sont reconnus
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et accordés dans la pratique, et  dont le  statut  n ’est  en r ien af fecté  par les

présents articles. Les dispositions du droit coutumier en vigueur sont ainsi

préservées 621.

7) Le- présents articles s’entendent sans préjudice de la portée des

immunités que les Etats accordent aux souverains étrangers ou autres chefs

d’Etet,  a leur famil le  ou à  leur suite , et qui, en pratique, peuvent aussi

s’étendre à d’autres membres de leur entourage. De même, les présents

articles s’entendent sans préjudice de l ’étendue des immunités accordéec  par

les Etats aux chefs de gouvernement et aux ministres des affaires étrangères.

Ces personnes ne sont toutefois pas expressément visées au paragraphe 2, car

i l  serait  di f f ic i le  d ’en dresser  une l iste  exhaustive et  leur énumération

soulèverait en outre la question de la base et de l ’étendue de l ’immunité

juridict ionnel le  dont jouissent  les  intéressés.  Une proposit ion tendant à

ajouter les chefs de gouvernement et les ministres des affaires étrangères

aux chefs d’Etat, au paragraphe 2, n!a pas été acceptée par la Commission.

Sans préjudice de l ’application de toutes règles énoncées dans les
présents articles auxquelles les immunités juridictionnelles des Etats et
de leurs biens seraient soumises en vertu du droit international
indépendamment des présents articles ,  ces  art ic les  ne s ’appliquent à
aucune question relative aux immunités juridictionnelles des Etats ou de
leurs biens soulevk  dans une procéoure intentée contre un Etet  devant un
tribunal d’un aut: Etat  avant l ’entrée en vigueur desdits  articles entre
les Etats concernés.

671 Pour la  jurisprudence en la  matière,  voir  Anau~ir.e._J.L,.~.~945t
vol. II (première partie), document A/CN.4/388,  par. 119 à 125.
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1) En vertu de l ’article 28 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit

des traités, et à moins que les présents articles n’en disposent autrement,

la  non-rétroactivité  est  la  règle . La question se pose cependant de savoir

quel les  sont  la  nature et  la  portée de la  non-rétroact ivité  dans l ’appl ication

des présents artic les. Il importe donc de déterminer à partir de quand les

art ic les  s ’appl iqueront entre les  Etats  qui  en auront accepté les

disposit ions. La Commission a décidé de choisir un moment relativement

précis ,  en disposant que le principe de non-rétroactivité  s ’appl iquera aux

procédures intentées avant l ’entrée en vigueur des articles entre les Etats

intéressés.

2) Les presents  artic les  sont donc applicables,  entre ces  Etats ,  aux actions

en justice intentées après leur entrée en vigueur. L ’art ic le  4  n ’aborde donc

pas la  question de la  non-rétroactivité  dans d ’autres  contextes ,  te ls  que les

négociations diplomatiques sur la question de savoir si un Etat a violé

l ’obl igat ion qui  lui  incombe ,  en vertu du droit  international ,  d ’accorder

l’immunité de juridiction B un autre Etat conformément aux règles du droit

international . Cet article, en prévoyant expressément la non-rétroactivité

des présents artic les  en cas d ’actions en justice , ne porte atteinte en aucune

manière à  la  règle  générale  de la  non-rétroact ivité  énoncée à l ’art ic le  28 de

la Convention de Vienne sur le  droit  des traités .  Les présents  art ic les

doivent  s ’entendre sans préjudice  de l ’appl ication des autres règles

auxquel les  les  isusunités juridict ionnel les  de 1’Etat  et  de  ses  biens sont

soumises en droit international, indépendamment des présents articles. Ils

n’ont pas non plus pour but d’entraver le développement actuel ou futur du

droit international dans ce domaine, ni dans tout autre domaine connexe qui

n’entre pas dans leur champ d’application.
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PARTIE II

PRINCIPES GENERAUX

I

e dea Etats

Un Etat jouit, pour lui-même et pour ses biens, de l ’immunité de
juridiction devant les tribunaux d’un autre Etat, sous réserve des
disposit ions des présents artic les .

-re

1) L’article 5, tel que la Commission l ’avait provisoirement adopté à sa

trente-deuxième session (ancien article 6), était assorti d’un commentaire

où la  pratique judic iaire ,  gouvernementale  et  légis lat ive des  Etats  était

abondamment étudiée a/. Le commentaire reste généralement valide, à

l’exception des passages consacrés à la formule qui avait été adoptée à

l’époque pour énoncer la règle de l ’immunité sous ses deux aspects :

reconnaissance d’un droit et imposition d’une obligation. Ce second aspect

de la  règle  est  maintenant suff isamment précisé  à  l ’art ic le  6 ,  relat i f  aux

“Modalités pour donner effet à l ’immunité des Etats”.

2) La rédaction de l ’art ic le  5 ,  où est  affirmé  le  principe de base de

l ’ immunité des Etats ,  a  été  di f f ic i le ,  car  la  question est  dél icate.

dB/ V o i r  w, vol .  I I  ( deux ième  par t i e ) ,  p. 1 3 9  à
Plusieurs autres Etats ont récemment adopté une législation traitant
directemeht de l’immun.Lté des Etats. C’est le cas de Singapour avec le
Xmmunitu  de 1979, du Pakistan avec la StateU de
de 1 ‘Afrique du Sud avec le &IX&Q%&J~~ Jmmu~&&a-Ac~ de 1981,  te l
modifié en 1985 [et 1988 fi/] (textes reproduits dans Nations Unies,

153.

s.t.ate
1981 et

que

wmv l e s  ~n.i&&~U~nn.&&,~  1; c ’ e s t  l e  c a s
aussi du Canada avec le Can&aA c  t+p-J!r~!U&~S~mmw!~.~~-  Çanadian
Çnurts de 1982, Be&&S-ti Qumda , 1985, v o l .  V I I I ,  chap.  S - 1 8 ,  e t  d e
l’Australie avec le &&gn~&e.s-.~is.&&&  de 1985, NO  196 de 1985,
A.clk.sLb.diwcnt o f  t h e  !iImmcnw~sL.Austcdia,  1985,  ~01.  11, P. 2 6 9 6 .
Pour l ’évolution récente de la pratique générale de l ’immunité des Etats, voir
également le deuxième rapport du Rapporteur spécial, A/CN.4/422,  p. 3 8 14.

?/ StikAbh&r~3.bzLec.  Immunities-Amendt  AGI, No 5
de 1988. Adopté le 3 mars 1988. Date d’entrée en vigu*ur à fixer.
N’était pas en vigueur au 5 avril 1991.
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En effet, les théories juridiques sur la nature exacte et sur les fondements

de l’immunité abondent. Sans doute s’accorde-t-on à penser qu’il y a immunité

incontestée pour les actes accomplis dans l ’exercice des prérogatives de la

puissance publique. Mais, au-delà de ces cas indubitables, il semble y avoir

une zone d ’ incert itude où les  opinians et  la  jurisprudence,  voire  les

l ég i s la t i ons ,  var i en t .  Pour  c e r ta ins , l ’immunité serait une exception au

principe de la  souveraineté territoriale  de 1’Etat  du for ,  et  aurait  donc à

être justifiée en tant que telle dans chaque cas. Pour d’autres, l ’immunité

de 1’Etat  serait une règle générale, un principe général, du droit

international - règle qui cependant n’est pas absolue, puisque même les moins

restrictives de toutes les théories de l ’immunité admettent une exception

importante, à savoir le consentement, qui est également à la base d’autres

principes de droit  international . D’autres encore sont partisans de la

théorie selon laquelle la règle de l ’immunité des Etats serait une règle

unitaire  et  donc sujette  aux l imitations existantes,  l ’ immunité  et  la

non-immunité représentant deux aspects de la même règle; en d’autres termes,

l ’immunité existerait en même temps que les conditions et les limitations

inhérentes à sa nature.

3) Pour formuler  le  texte  de l ’art ic le  5 , la Commission a passé en revue

toutes  les  opinions doctr inales  en la  matière,  ainsi  que les  traités ,  la

jurisprudence et  les  légis lat ions nationales , et a pu adopter une formule de

compromis qui énonce le principe de base de l ’immunité, sous réserve des

dispositions des présents articles précisant les types de procédures dans

lesquelles l ’immunité des Etats ne peut être invoquée. Le texte adopté en

première lecture précisait  entre crochets que les  Etats  jouissaient de

l’immunité sous réserve également “des règles  pertinentes du droit

international  général” . I l  s ’agissait  par là  de soul igner que les  présents

articles n’empêchaient pas le développement du droit international et que, par

conséquent, les immunités garanties aux Etats étaient subordonnées à la fois

au;  disposit ions des présents  art ic les  et  au droit  international  général .

Ce membre de phrase avait été diversement accueilli, certains se prononçant

pour son maintien et d’autres contre. Parmi ces derniers, certains avaient

fait  valoir  que s i  on le  conservait , ce membre de phrase risquait de donner
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l ieu à des interprétations unilatérales  du projet  d ’art ic les  et ,  partant,  à

une multiplication abusive des exceptions à la règle de l ’immunité des Etats.

En seconde lecture, la Commission a finalement décidé ae le supprimer,

considérant que toute immunité ou exception à la règle de l’iannunité  accordée

en vertu des présents art ic les  serait  sans ef fet  sur le  droit  international

général comme sur le développemeut futur de la pratique des Etats. S i  l e s

articles prenaient la forme d’une convention, i ls  ne seraient  appl icables

qu’entre les Etats qui deviendraient Parties à cet instrument.

4) L’article 5 constitue aussi l ’énoncé du principe de l ’immunité des Etats

qui  est  à  la  base du présent projet  d ’art ic les ; il ne préjuge pas la question

de la mesure dans laquelle les articles - y  compris  l ’art ic le  5  lui -même -

doivent être considérés comme codifiant les règles du droit

international en vigueur.

I

esmA.onner  e f f e t  à  L.‘!dté d e s  E t a k

1. Un Etat donne effet à l ’immunité des Etats prévue par l ’article 5
en s’abstenant d’exercer sa juridiction dans une procédure devant ses
tribunaux contre un autre Etat  et ,  à  cette  f in,  vei l le  a ce  que ses
tribunaux établissent d’office que l ’immunité de cet autre Etat prévue
par  l ’ a r t i c l e  5  e s t  r e spec tée .

2. Une procédure devant un tribunal d’un Etat est considérée cosnne
étant intentée contre un autre Etat lorsque celui-ci :

a) Est cité comme partie à la procédure; ou

b) N’est pas cité comme partie à la procédure, mais que cette
procédure vise en fait  à  porter  atteinte aux biens,  droits ,  intérêts  ou
activités de cet  autre Etat.

!Xmmenk.aire

l!aragmpb...  1

1) On a essayé,  dans le  projet  d ’art ic le  6 , de déterminer, au paragraphe 1,

le contenu de l ’obligation de donner effet à l ’immunité des Etats et la

manière de s’en acquitter. La règle de l’imnunité (‘os Etats peut être

appréhendée du point de vue de 1’Etat  qui donne ou accorde 1’immunit.é

juridict ionnel le ,  auquel  cas  i l  est légit ime de prévoir  un art ic le
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complémentaire distinct f&!/. L’accent est donc mis non pas tant sur la

souveraineté de 1 ‘Etat qui revel I’immunité  que, plus précisément, sur

l’indépendance et la souveraineté de 1’Etat  auquel le droit international

demande de reconnaître et d’accorder l ’immunité juridictionnelle à un autre

Etat. I l  va de soi  que l ’obl igat ion de donner ef fet  à  l’iaununité  des Etats

énoncée à l ’article 6 s’applique uniquement dans les cas où L’Etat  qui invoque

l ’ immunité a  le  droit  d ’en bénéf ic ier  en vertu des présents  art ic les .

Puisque, s e l o n  l e  p r o j e t  d ’ a r t i c l e  5 ,  u n Etat est expressément soustrait à

la “juridiction . . . d’un autre Etat”, on présuppose clairement et sans

ambiguïté  l ’existence de la  “ juridict ion”  de cet  autre Etat  dans le  cas

cons idér8, car  s i  c e l l e - c i  f a i sa i t  dé faut ,  i l  s e ra i t  abso lument  inut i l e

d’invoquer la règle de l ’immunité des Etats. Il y a donc ainsi un lien

nécessaire  et  indissoluble  entre l ’ immunité  des Etats  et  l ’existence de

la juridiction d’un autre Etat à l ’égard de la matière en question.

2) La même proposition initiale pourrait très bien être formulée dans

1 ‘autre sens, en prenant cosnne  point de départ la juridiction d’un Etat,

après en avoir affirmé sans ambiguïté l ’existence. Le paragraphe 1 prévoit

l ’obl igation de s ’abstenir  d ’exercer  cette  juridict ion dans la  mesure où cet

exercice met en jeu, concernF. ou affecte de toute autre manière un autre Etat

qui peut se prévaloir de l ’immunité et qui n’accepte pas de se soumettre à la

juridiction du premier. Ce t te  r e s t r i c t i on  à  l ’ exer c i c e  de  l a  ju r id i c t i on  e s t

presc- ite  en tant que règle  de droit  international  et  doit  recevoir  ef fet

conformément à des règles détaillées qui seront examinées et précisées dans

des  pro j e t s  d ’ a r t i c l e s  u l t é r i eurs . S i  l ’ o b l i g a t i o n  f a i t e  à  1’Etat  de

s ’abstenir  d ’exercer sa juridict ion à l ’encontre d ’un Etat  étranger peut être

considérée comme une règle générale, elle n’est pas pour autant absolue :

69/ Il n ’ e s t  pas  rare  de  t r ouver  des  d i spos i t i ons  spéc i f i ques  à  c e t
ef fet  dans les  légis lat ions nationales .  Voir ,  par  exemple,  le  Ynited  KingdQm
StaÇn  Jmmtit~-Act ( A r t .  1, p a r . 2)), l e  Sinoapnn.SÇafsJ~~~Uy&t  ( a r t .  3 ,
par .  2)). l a  Pakis tan  State lmmunity  C.rdkUlc%  (ar t .  3 ,  par .  2)), l e  South
Afr.icaFbreigLSW&a  bllnwiti~  Art  (ar t .  2 ,  par .  2)), l e  -ada Art .  tp
PrWide .fQt  State~hnunifY..~  Canadian..Courts  (a r t .  3 ,  par .  2 ) ) .  Vo i r  auss i
la Convention européenne sur l ’immunité des Etats (s.upra,,  note 41), art. 15.
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elle doit s’appliquer conformément aux dispositions des présents articles.

Du point de vue de la souveraineté absolue de 1’Etat  exerçant sa juridiction

ronformément à sa législation interne, toute restriction ou suspension de cet

exercice  en application d ’une prescription du droit  international  pourrait

être considérée comme une limitation.

3) Toute question concernant l ’immunité juridictionnelle d’un Etat postule

donc en premier l ieu l ’existence de la  “ juridict ion”  d ’un autre Etat  dont la

val idité  est  établ ie  tout  d ’abord au regard des règles  de droit  interne de ce

dernier Etat et, en dernière analyse, la  possibi l i té  d ’assumer et  d ’exercer

cette juridiction sans enfreindre aucune norme fondamentale du droit

international public. C’est à ce moment que la question de l ’applicabilité du

principe de l ’immunité des Etats peut se poser. I l  convient toutefois  de

souligner que, dans le cadre de l ’examen de ce sujet, la Commission ne se

préoccupe pas de la compatibilité du droit interne d’un Etat avec les règles

du droit  international  général  relat ives  à  l ’étendue de la  juridict ion.  Sans

une juridict ion dont  la  val idité  est  établ ie , i l  n ’y  aurait  aucune nécessité

de revendiquer l ’immunité juridictionnelle et encore moins d’établir le

bien-fondé d ’une tel le  revendicat ion. L’autorité compétente pour établir la

val idité  de la  juridict ion peut  varier  selon le  droit  interne,  quoique,  dans

la pratique, les tribunaux soient généralement compétents pour déterminer

l ’ e x i s t e n c e , l ’étendue et  les  l imites  de leur propre juridict ion.

4) 11 est  tentant de négl iger  la  question de la  juridict ion et  de se

prononcer sur la question de l ’immunité sans s’assurer au préalable de

l ’existence de la  juridict ion si  e l le  est  contestée pour d ’autres moti fs .

Or le tribunal doit s’assurer qu’il est compétent avant d’entamer la procédure

d’examen de la demande d’inmnunité juridictionnelle. Dans la pratique, le

tribunal n’est pas tenu de suivre un ordre de priorité établi pour l ’examen

des questions de juridict ion posées par les  parties . Il n’y a souvent aucune

regle  qui l ’oblige à achever l ’examen des autres exceptions ou objections

concernant la juridiction avant de statuer sur la question de l’inununité

j u r i d i c t i o n n e l l e .
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5) La deuxième partie du paragraphe 1 (“et, à cette fin, veille à ce que ses

tribunaux établissent d’office que l ’immunité de cet autre Etat prévue par

l ’art ic le  5  est  respectée”)  a  été  ajoutée au texte adopté en première lecture.

Elle vise à préciser et à renforcer l ’obligation énoncée dans la première

partie du texte. En effet, le respect de l ’immunité des Etats sera d’autant

mieux assuré que les tribunaux de 1’Etat  du for, au lieu de se borner à agir

sur la  base d ’une déclaration de 1’Etat  mis en cause,  prendront l ’ init iat ive

d ’établ ir  s i  la  procédure est  ef fect ivement dir igée contre 1’Etat  en quest ion

et si cet Etat est habilité à invoquer 1 ‘immunité. Le fait de se présenter

devant les tribunaux étrangers pour invoquer L ‘immunité aura nécessairement

des incidences f inancières importantes pour 1’Etat  qui  conteste l ’exercice  de

la juridiction et il ne faudra donc pas en faire nécessairement le préalable à

l ’établ issement de l’inununité  de 1’Etat.  Mais  la  présente disposit ion ne vise

pas non plus à  diseuader 1’Etat  qui  conteste l ’exercice  de la  juridict ion de

se présenter devant les tribunaux, car c ’est  pour lui  la  façon la plus sûre

d ’obtenir  satisfact ion.  L ’expression “veil.le à ce que ses tribunaux” est

uti l isée  pour bien indiquer  que l ’obl igat ion est  à  la  charge de 1’Etat  du for,

à qui il appartient de lui donner effet conformément à ses procédures

internes. Là encore, la  référence à  l ’art ic le  5  indique que la  disposit ion ne

saurait être interprétée comme préjugeant la question de savoir si 1’Etat  a

effectivement le droit de bénéficier de l ’immunité en vertu des présents

a r t i c l e s .

Pasagraphe.2

6) Le paragraphe 2 traite de la procédure intentée devant le tribunal d’un

Etat contre un autre Etat. Il y a diverses manières dont un Etat peut être

mis en cause ou impliqué dans une procédure judiciaire, contentieuse ou non

contentieuse, devant le tribunal d’un autre Etat.

7) Une procédure devant un tribunal d’un Etat est considérée comme étant

intentee  contre un autre Etat si celui-ci est cité comme partie à la procédure

ou,  lorsqu’ i l  n ’est  pas lui -même partie  à la  procédure,  s i  cette procédure

vise en fait  à  porter  atteinte aux biens,  droits , intérêts  ou act ivités  de cet

aut rta Etat. Le l ibel lé  a  été  modif ié  en seconde lecture,  af in  d ’établ ir  une

distinction bien nette entre ces deux cas.
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8 ) Un Etat est certainement mis en cause dans une affaire portée devant les

tribunaux d’un autre Etat si une action est nommément intentée contre lui.

La question de l’immunité ne se pose que lorsque 1’Etat  défendeur n’est pas

disposé ou ne consent pas I\ ce qu’une action soit engagée contre lui. Elle ne

se pose pas s i  1’Etat  consent  à  être  part ie  à  l ’act ion qui  lui  est  intentée.

9) Bien que dans la pratique des Etats l ’immunité juridictionnelle ait été

souvent accordée dans des cas où aucun Etat en tant que tel n’était nommément

cité à comparaître dans une procédure judiciaire, il existe en fait un nombre

surprenant de cas d’implication directe dans des procédures où des Etats sont

effectivement cités comme défendeurs Lp/.

10) L’alinéa a) du paragraphe 2 s’applique à toute procédure dans laquelle

sont cités 1’Etat  lui-même ou une des entités ou personnes qui sont habilitées

à invoquer l ’immunité de juridiction en vertu de l ’alinéa b) du paragraphe 1

d e  l ’ a r t i c l e  2 .

I’me 2 . . aallnea 1
11)  Sans c lore  la  l iste  des bénéf ic iaires  des immunités  de l’Etat,  i l  est

nécessaire  de noter  que les  act ions impliquant la  sais ie  ou la  sais ie-arrêt  de

biens  publics ou de biens appartenant à un Etat étranger ou en sa possession

ou sous son contrôle ont été considérées dans la pratique des Etats comme des

actions mettant en cause le souverain étranger ou cherchant à contraindre

1’Etat  étranger à  se  soumettre à  la  juridict ion locale .  Ces act ions

comprennent non seulement les actions in ou les actions en matière

maritime contre des navires appartenant à 1’Etat  ou utilisés par 1’Etat

Lp/ Voir ,  par exemple,  F. Advokaat 1 .  Scwnck  & den
Staat  (1923)
Londres,  1933,  vol .  2 ,  af faire  No 69,  p. 133);
c. -of (1950) (&&ernatiQnal Law Reports. 195Q, Londres, 1956,
v o l .  1 7 ,  a f f a i r e  N o  4 3 ,  p* 168 ) ;  Tbe”Hai&uan 1‘ - t e d  Sf,8tes o f  America

Yo g S o o n  _ a n d  ano  hez ( 1 9 5 0 )  ( i b i d . , af faire No 44,  p.  170) ;  Stato di
&eci.a c .  Bi...iL2  (19:6)  (-_-y. Rome,
s é r i e  I I I ,  v o l .  V I ,  1 9 2 7 ,  p. 1 0 2 ) ;  m c. 2
(1956) (wmd Law Repnats.  1957,  Londres,  1961,  vol .  24,  p .  211) ;
A l f r e d  -11 o f  Lontirl& c. &zpublic  o f  Q&Q ( 1 9 7 6 )  (J,nternational  I&%&l
Materiab,  Washington (D.C.) ,  vol .  XV,  NO  4, jui l let  1976,  p. 735) .

- 47 -



aux fins de la défense ou à d’autres fins pacifiques a/, mais également les

mesures de saisie conservatoire et de saisie exécutoire. L’ordonnance de

saisie exécutoire ne sera pas examinée dans la présente partie du rapport,

puisqu’elle ne concerne pas uniquement l ’immunité de juridiction, mais

également l ’immunité d’exécution, qui se situe à un stade ultérieur du

processus des immunités juridictionnelles ,Q/.

12) Comme on l ’a vu, les règles de droit sur les immunités des Etats se sont

dégagées dans la pratique des Etats non pas tant à partir d’actions

directement engagées contre des Etats ou gouvernements étrangers en tant que

tels ,  mais  plus indirectement à partir  d ’une longue série  d ’act ions visant la

sais ie  ou la  saisie-arret  de navires  pour la  constitution de privi lèges

maritimes ou pour le règlement de dommages-intérêts en cas d’abordage ou de

primes de sauvetage B/. La pratique des Etats est riche d’exemples dans

lesquels les immunités de 1’Etat  ont été accordées pour des navires

fil Voir  à  cet égard la  Convention internationale  pour l ’uni f icat ion de
certaines règles concernant les immunités des navires d’Etat (Convention de
Bruxel les  de 1926)  (SDN, Recueil,  vol .  CLXXiII, p.  199), la
Convention sur la mer territoriale et la zone contiguë (Genève, 1958)
(Nations Unies, RecueiL.desrait&,  vol .  516,  p .  205). la  Convention sur  la
haute mer (Genève, 1958) (ibid., vol. 450, p. 11) et la Convention sur le
droit de la mer (Montego  Bay, 1982) (publication des Nations Unies, numéro de
vente : F.83.V.5) .

a/ Vo i r  c i - dessous  l e s  p ro j e t s  d ’ a r t i c l e s  18  e t  19 .

a/ Voir ,  par exemple,  The  Schooner “Excw c. McFaddon  (1812)
(W. Cranch,  wts of Cases Argued and Adj.udg&  in the Suoreme  Court of the
United  S t a t e s ,  3ème é d . , (New York, Banks Law Publishing, 1911). vol. VII,
p.  116) ;  ‘&e “Prins_Ealederik”  (1820)  (J. Dodson, -ofCases
wmined  in the&gh Court  of  Admiralty,  vol .  II  (1815-1922),  Londres ,  1828,
p. 451); The Charkieh” (1873) (Royaume-Uni, The  La Reports.  Ei&  Court QI
A&&alty  a&d”Eccl&astical  C0urt.g.  1 8 7 5 ,  v o l .  IV,wp. 9 7 ) .
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de guerre Z4/, des forces en visite ,?%/,  des munitions et armes &/ et des

aéronefs u/. L’Etat  étranger peut se prévaloir de l’innnunité  non seulement

s ’ i l  peut  justi f ier  d ’un droit  ou d ’un t itre  de propriété  sur les  biens

considérés a/, mais de toute évidence également si les biens en question se

trouvent en sa possession ou sous son contrôle de fait a/. Le tribunal ne

doit pas exercer sa juridiction de façon telle qu’il mette un Etat souverain

étranger devant l ’alternative suivante : être privé de ses biens ou se

soumettre à sa juridiction BQ/.

fil Vo i r ,  par  exemple ,  Tl&-“-ion” (1879) (Royaume-Uni, Tu
T, vDivision,  1 8 7 9 ,  v o l .  IV! p. 3 9 ) ;  Lele  d e  Vu e t
Le Sultan” (1887)  (c f .  G.  Gidel ,  Le droit  international  oublie de la  g&r
Par i s ,  Sirey,  1932 ,  vo l .  I I ,  p .  303 ) ; “fi Prewte Pw” ( 1 8 9 1 )  e t’
“mi Tewfa”  (1901 )  ( c f .  C .  Ba ldon i , “Les navires de guerre dans les eaux,
territoriales étrangères” ,  s-s cour6 de l'Aça&mie de droit

de La Bave. 1938-Lu,  Paris ,  Sirey,  1938,  vol .  65,  p .  247
e t  s u i v . ) .

B/ Voir ,  par exemple,  -Schooner  (1812)  et  les  accords sur
le statut des forces, mentionnés ci--dessus note 35.

x/ Voir, par exemple, Vavassu  c. ,Qup.p  (1878) (Royaume-Uni, Tb.%kaw
-y Divu,  1878 ,  vo l .  IX ,  p .  351 ) .

n/ V o i r ,  p a r  e x e m p l e ,  l ’ a f f a i r e  waft - C i v i l  Air
VInc.c.CentrelAit (1953) (Royaume-Uni, uw

arts. Houae  o f  Lprds.  Ju&l&ol&,ofthePrivvCouncil.  p. 7 0 ) .

a/ Voir, par exemple, Juan  & C O ,  c .  Government  o f  the
m (1954) (m Law &.po)&6.  1954, Londres, 1957, vol. 21,
p. 95)’ et également des affaires concernant les comptes bancaires d’un
gouvernement étranger, comme Trendtex IiLah&cwmin  c. The.m
Bankl ( 1 9 7 7 )  (InrernationalLenalMatarials, Washington (D.C.),
vol. XVI, No 3, mai 1977, p. 471).

B/ Vo i r ,  par  exemple ,  The  “Phi~zAslB.li&&!  ( 1 9 7 5 )  (International
Le&--, vol .  XV,  No 1,  janvier  1976,  p. 133) .

841 Dollfus  et  Cie  sL& c.  Bank of  8pg&d  (1950)  (voir  c i -dessus
note 49) .
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13) L’alinéa b) vise les situations où 1’Etat  n’est pas nommément désigné

dans la procédure mais s’y trouve indirectement impliqué, par exemple dans le

cas d’une action m portant sur un bien de l’Etat,  tel qu’un navire de

guerre. La rédaction adoptée en première lecture a été simplifiée en seconde

lecture. Tout d’abord la clause “dans la mesure où cette procédure vise en

fait à obliger cet Etat . . . à  se  soumettre à  la  juridict ion du tribunhl”  qui ,

dans l ’hypothèse envisagée, est dépourvue de sens, a été supprimée. Dans la

dernière partie de la phrase, les mots “supporter les conséquences d’une

décision du tribunal qui peuvent avoir une incidence à l ’égard des” ont

également été supprimés car, apparemment, i ls  établ issaient  une relat ion trop

lâche entre la procédure et les conséquences qu’elle engendre pour I’Elat  en

cause’ et pouvaient donc conduire à des interprétations trop extensives du

paragraphe. Pour rendre le texte plus précis à cet i?gard, ces mots ont donc

été remplacés par “porter atteinte aux”. Enfin le Comité a supprimé le

paragraphe 3 qui, vu la  déf init ion très  précise du terme “Etat”  à  l ’art ic le  2 ,

n ’avait  plus de raison d ’être .

. 9.tement wrès  à  l ’ e x e r c i c e  d e  l a  w

1. Un Etat ne peut invoquer l’immunité de juridiction dans une
procédure devant un tribunal d’un autre Etat à l ’égard d’une matière ou
d’une af faire  s ’ i l  a  consenti  expressément à l ’exercice  de la  juridict ion
de ce  tr ibunal  à  l ’égard de cette  matière ou de cette  af faire  :

a) Par accord international;

b) Dans un contrat écrit; ou

cl Par une déclaration devant le tribunal ou une communication
écrite dans une procédure déterminée.

2. L’accord donné par un Etat pour l ’application de la loi d’un autre
Etat  n ’est  pas réputé valoir  consentement à l ’exercice  de la  juridict ion
des tribunaux de cet autre Etat.
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1) Dans la  présente partie  du projet  d ’art ic les ,  l ’art ic le  5  énonce la

règle de l ’immunité des Etats, tandis  que l ’art ic le  6  indique les  modal ités

pour donner effet à l ’immunité des Etats. De ces deux propositions découle

logiquement le troisième élément qui est la notion de “consentement” 811, dont

les  diverses formes font  l ’objet  des art ic les  7 ,  8  et  9  a/.

waphe  1

a ) liiLm-duxetses-;oas_ém

2) Le paragraphe 1 ne concerne que le consentement exprès donné

par un Etat comme spécifié dans la disposition, c’est-à-dire le consentement
,

donné par un Etat dans un accord international, 1111  contrat ecrit, une

déclaration devant le tribunal ou une communication écrite dans une procédure

déterminée.

i ) lnc!.hmça_dle~t  mtant-qtiamtiwe-l-!hunité
des Etats

3) Comme le laisse supposer l’article 5 sur l’immunité des Etats et comme

l ’ indique plus c lairement l ’art ic le  6  relat i f  à  l ’obl igation de s ’abstenir  de

soumettre un autre Etat à sa juridiction, il y a présomption d’absence ou de

défaut de consentement de la part de 1’Etat  contre lequel il est demandé au

tribunal  d ’un autre Etat  d ’exercer  sa juridict ion. L’innnunité  des Etats, dont

le  principe est  énoncé à  l ’art ic le  5 , ne s’applique pas si 1’Etat  en question

a consenti  à  l ’exercice  de la  juridict ion du tr ibunal  d ’un autre Etst.

fi/ La notion de “consentement” présente aussi un intérêt pour la
doctrine de l’immunité des Etats à un autre égard. L’Etat  t e r r i t o r i a l  o u
1’Etat d’accueil est parfois considéré comme ayant consenti à la présence
de forces étrangères d’une nation amie traversant son territoire et comme
ayant renoncé à l ’exercice  normal de sa juridict ion à l ’égard de ces  forces.

11Voir, par exemple, le Chief Justice Marshall  dans The Schooner “Exchanne.
c.  McFaddon  (1812)  (voir  plus haut note 73) .

&2/ Pour la  pratique législat ive des Etats ,  voir ,  par exemple,  Unit&
S&a&s Foreign Sovereign-  Immunities_Ayt  de 1976 (art. 1605 a) 1)); Vnited
gia-$tate  Immunitv  Ac t  de  1978  (ar t .  2 ) ;  Singaoore  Sta te  Isnwnity_9çt
de 1979 (art .  4) ;  Pakistm  St&ts &munity  Crdi.n~n~çe  de 1981 (art .  4) ;
SQ~t~41r~a~_~S-a_tss_~~~~~~es.-Açt d e  1 9 8 1  ( a r t .  3); C_anada..Act  to
Hovide f o r  S ta te  Immunit,  i n  Canadim-  Courts  (ar t .  4 )  e t  Au6..Q&%Eo??eign
Statss Immunities  Act  de 1985 (art .  10) .
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L’art ic le  6  ne fait  pas obl igation à un Etat  de s ’abstenir  d ’exercer sa

jur id i c t i on , conformément à ses règles ie compétence , sur ou contre un autre

Etat qui a consenti à cet exercice. L’obligation de s’abstenir de soumettre

un autre Etat à sa juridiction n’est pas une obligation absolue. El le  est

expressément subordonnée à l’absence ou au défaut de consentement de la part

de 1’Etat  contre lequel  la  juridict ion tente de s ’exercer .

4) Le consentement, dont l ’absence devient ainsi un élément essentiel

de l ’immunité des Etats, mérite de retenir de très près l ’attention.

L ’obl igation de s ’abstenir  d ’exercer  une juridict ion contre un autre Etat  ou

de mettre en cause un autre gouvernement so’werain  repose sur une affirmation

ou sur une présomption que cet exercice est sans consentement. Le défaut

de consentement paraît être présumé plutôt qu’affirmé dans chaque cas.

L’immunité des Etats s’applique sous la condition que 1’Etat contre lequel

la juridiction s’exercerait ne consente pas à s’y soumettre ou ne s’y soumette

pas. Sauf indication contraire’ cette absence de volonté ou de consentement

est généralement présumée. Le tribunal exerçant sa juridiction contre un Etat

étranger défaillant ne part généralement pas du principe ni ne présume - il  ne

p e u t  l e  f a i r e  - que cet Etat consent ou est prêt à se soumettre à sa

jur id i c t i on . Pour qu’une juridiction ou une compétence existant à l ’égard

d’un autre Etat puisse être exercée, il faut que le consentement soit prnuvé

o u  q u ’ i l  p u i s s e  l ’ ê t r e .

5) La mention de l’absence de consentement comme une condition sine qua  non

de l ’application de l ’immunité des Etats est corroborée par la pratique des

Etats. Certaines des réponses des Etats Membres au questionnaire qui leur

a été envoyé illustrent clairement ce lien entre l ’absence de consentement et

l ’ exer c i c e  l i c i t e  de  l a  ju r id i c t i on  u/. S’agissant  de l ’obl igation de

1 à

- .--_

8.31  Voir ,  par  exemple,  la  réponse de la  Trinité-et -Tobago ( juin 1980
1;1 question 1 du questionnaire adressé aux gouvernements :

“La mon lew de la République de Trinité-et-Tobago prévoit de
manière spécifique l ’immunité juridictionnelle des Etats étrangers et de
leurs  biens et  de façon générale  le  non-exercice  de la  juridict ion sur
les  Etats  étrangers et  leurs biens Sans  leur untemmt.  Un tr ibunal
saisi d’une affaire tendant à mettre en cause un souverain étranger ou un
Etat étranger appliquerait les règle6 pertinentes du droit international
coutumier. ” (Nations Unies, DQçwmtatkn.  concernant Les immunités
juridickion-wzlles-  .  “’ p .  610)
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déc l iner  l ’ e xer c i c e  de  l a  ju r id i c t i on , on trouve parfois dans les textes

jud i c ia i res , comme équivalent de l’expression “sans consentement”, souvent

uti l isée,  des  expressions tel les  que “contre la  volonté de 1’Etat  souverain”

ou “contre le souverain qui ne s’y prête pas)’ &/.
.

ii) Leconsentement  e n  t a n t  ue cotiWcice d e  ~&&III

6) L’absence de consentement empêche l ’exercice de la juridiction, mais

il est intéressant d’examiner les effets du consentement de 1’Etat  intéressé.

Logiquement, l’existence du consentement de 1’Etat  contre lequel une procédure

est engagée devrait lever cet important obstacle à une affirmation de

compétence et  à  l ’exercice  de la  juridict ion. Si l ’absence de consentement est

considérée comme un élément constitutif essentiel de l ’immunité des Etats ou,

inversement, comme privant de son pouvoi r un tribunal par ailleurs compétent

pour exercer sa juridict ion, l ’expression de son consentement par 1’Etat

intéressé lève cet empêchement à l ’exercice de la juridiction. Avec le

consentement de l’État  souverain, le tribunal d’un autre Etat se trouve ainsi

habilité à exercer sa juridiction en vertu de ses règles générales de

compétence, comme si 1’Etat  étranger était un simple étranger ami capable

d’intenter une action et d’être défendeur à une action dans des conditions

ordinaires, sans faire intervenir aucune doctrine ou règle de l ’immunité des

Etats ou de l’immunité souveraine a/.

SA/ Voir ,  par exemple,  lord Atkin dans The  “Cri&w (1938).
(w-t . . . . 1938-194Q,  Londres, 1942, vol. 9, affuire No 96,  p. 250) :

“Le demande tendant à annuler l’ordre de saisie d’un navire se fonde
sui’ deux propositions du droit international incorporées dans notre droit
interne, qui me paraissent bien établies et indiscutables. La première
veut que les tribunaux d’un pays n’intentent pas d’action contre un

,souverain étranger,  c ’est-à-dire g\a’ils ne  l’obws  contre son a
. .
a devetirmtie  a une action iudicu,  que cette action comprenne
des poursuites contre sa personne ou vise à obtenir de lui des
dommages-intérêts  précis .”  ( ibid. ,  p .  252)

SJ/ Ainsi ,  les  Principes de procédure c ivi le  de l ’Union soviét ique
et des républiques de l ’Union, approuvés en tant que loi de l’Union des
Républiques socialistes soviétiques avec effet à compter du 8 décembre 1961,
prévoient  à  l ’art ic le  61 que : “L ’ inst itution d ’une act ion contre un Etat
étranger,  l ’admission d ’une plainte  contre  lui  et  la  sais ie  de ses  biens
situés en URSS nq peuvent être autorisées quwa  .le.ç.ons.entpm&  des organes
compétents de 1’Etat  intéressé”. (Nations Unies, Dsumentation  concernant
Ies._i-w!~t&s  juridiçtionnelles_tlI,  p .  40)
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phrase limina

d’une matiere

8) Dans les

contre lequel

7) En tant  qu ’expl ication partiel le  ou que just i f icat ion de la  doctrine de

l’immunité des Etats, on se réfère plus généralement au consentement pour

désigner le consentement de 1’Etat  à ne pas exercer sa juridiction normale

contre un autre Etat ou à renoncer à sa juridiction , existant valablement par

a i l l e u r s , sur un autre Etat sans le consentement de ce dernier. La notion de

consentement intervient  donc de plusieurs façons :  i l  s ’agit ,  en premier l ieu,

du consentement de 1’Etat  à renoncer à exercer sa juridiction, l ’autre Etat

étant alors exempt de cette juridiction et, dans les cas à l ’examen, du

consentement à l ’exercice  de la  juridict ion d ’un autre Etat ,  qui  exclut

l’application de la règle de l ’immunité des Etats. Un Etat peut consentir à

l ’exercice  de la  juridict ion par un autre Etat  à  l ’égard d ’une af faire

déterminée. En outre, le consentement d’un Etat à l ’égard d’une matière peut

être limité à une affaire déterminée seulement , et ne touchera dès lors pas

l’immunité de 1’Etat  au sujet d’une matière analogue dans une autre affaire.

C’est pourquoi, en seconde lecture, la Cominission a modifié légèrement la

ire de ce paragraphe, dont la fin se lit maintenant : “à 1 ‘égard

ou  a f fa i re ” .

c irconstances examinées,  c ’est-à-dire dans le  cas d ‘un Etat

une action en justice est intentée, il semble y avo i r  d i f f é rents

modes d’expression ou de signification du consentement. Il convient de dire

qu’en l ’occurrence le consentement ne doit pas être considéré comme allant de

soi  et  ne doit  pas être faci lement induit . Toute théorie selon laquelle un

“consentement tacite” peut constituer une exception aux principes généraux des

innnunités  des Etats exposés dans la présente partie doit être considérée non

pas connne  une exception en eile-même mais bien plutôt comme une explication ou

une justification supplémentaire à l ’appui d’une exception, par ailleurs

valable et généralement reconnue. En aucun cas, il n’y a donc lieu de présumer

le consentement d’un Etat qui ne se montre pas disposé à consentiï  et qui n’a

pas exprimé son consentement clairement et sans équivoque, y compris par les

modes prévus à l ’art ic le  8 .  I l  reste  à  voir  comment  ce  consentement doit  être

donné ou exprimé pour dégager le tribunal d’un autre Etat de son obligation de

s’abstenir d’exercer sa juridiction à l ’égard d’un Etat également souverain.

b! 1L e s  d  e x p r e s s i o n  d u  consentement  à  l’exercice
de l a  juri.dktion
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il
, .

Consentementdonnédâos  un wntrat  ecrit  ou D a r  VI . , , ,
at ion ecrite dau.6  une procedure  deta

Y) Il existe une preuve tangible et indiscutable du consentement de 1’Etat

lorsque celui-ci donne son consentement dans un contrat écrit comne  il est

prévu à  l ’a l inéa b)  &/ ou par écrit  et  spécialement pour le  cas d ’espèce,

alors  que le  di f férend est  déjà  né, comme il est prévu à l ’alinéa c).

Dans ce dernier cas 1’Etat  est toujours libre de connnuniquer l ’expression de

son consentement à l ’exercice de la juridiction du tribunal d’un autre Etat

dans une action intentée contre lui-même ou dans laquelle il a un intérêt,

en manifestant ce consentement par voie de déclaration dûment prononcée devant

le  tr ibunal  par un de ses  représentants  habi l i tés  a cet  ef fet ,  tels  qu ’un

agent ou un conseil, ou de communication écrite par les voies diplomatiques

ou encore par tout autre processus de communication généralement accepté.

De la même façon, un Etat peut aussi faire connaître son opposition ou son

défaut de consentement ou démentir par écrit toute allégation ou assertion de

consentement a/. Tel  qu ’ i l  était  init ialement l ibel lé ,  l ’a l inéa c )  prévoyait

que 1’Etat  pouvait donner son consentement dans une déclaration devant le

tribunal dans une affaire déterminée. Mais on a fait observer qu’un tel

l ibel lé  obl igerait  1’Etat  souhaitant  faire  une tel le  déclaration à  envoyer

spécialement un représentant devant un tribunal national, alors qu’il devait

être possible de la faire par communication écrite au demandeur ou au

tribunal. En seconde lecture, la Commission a donc ajouté la dernière partie

&/ Voir ,  par exemple,  Buverischer Rundfu& C. mavetti  u
(Corte di  Cassazione,  12.1 .1987)  (:e orivab
p pro-, 1988,  vol .  24,  p. 512)  concernant l ’emploi  en Ital ie  d ’un
journaliste italien par une entreprise publique allemande de radiodiffusion.
Le tribunal a jugé que, les parties étant convenues dans le contrat de travail
de conférer juridiction exclusive aux tribunaux italiens, Bayerischer Rundfunk
ne pouvait invoquer l ’immunité de juridiction et devait être traitée conune  une
entreprise privée.

fl/ Voir ,  par exemple,  les  déclarations écrites  présentées au tr ibunal
par des diplomates accrédités dans Kraiina  c. T&J’Tassm
(1949) et  dans First  Fidel itv  B& c.  The Government  of  Antw
(1989) (877 F.2d,  p. 189, United States Court of Appeals, 2nd Cir.,
7 juin 1989); cf. çnr?paiiia Mercanti1 Areentina c.
(1924)  et  Baccus S.R.1

mrd

plus haut, note 47).
Lc c .  Serv i c i o  National d e l  TrioQ (1956 )  ( a f f a i r e s  c i t ées
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de l ’a l inéa c) ,  qui  permet à  1’Etat de consentir  B l ’exercice  de la

juridiction par voie de communication écrite. En outre, les mots “dans une

affaire déterminée” ont été remplacés en seconde lecture par les mots “dans

une procédure déterminée”, de manière à assurer une meilleure coordination

entre l ’alinéa c) et la phrase introductive du paragraphe.
, tii) Consenrement  Dreibble  wr voie d accord  international

10) Le consentement de 1’Etat  peut être donné pour une. ou plusieurs

ca%gories  de di f férends ou d ’af faires. Cette méthode lie 1’Etat  consentant

selon la manière dont le consentement est donné et les circonstances dans

lesquel les  i l  l ’est ,  et  avec  les  restr ict ions que l ’expression du consentement

comporte. La force obligatoire du consentement dépend de la partie qui

l ’invoque. Par exemple, comme il est prévu à l ’alinéa a) du paragraphe 1, si

le consentement est exprimé dans une disposition d’un traité conclu entre

Etats, i l  a  certainement force  obl igatoire  pour 1’Etat consentant,  et  les

Etats  parties  habil i tés  à  se  prévaloir  des disposit ions du traité  peuvent se

prévaloir de l ’expression de ce consentement 887. Le droit des traités

confirme la  val idité  de l ’expression du consentement à la  juridict ion ainsi

que l ’appl icabi l i té  d ’autres  disposit ions du traité .  En conséquence,  les  l iens

de droit  établ is  par le  traité  interdisent  aux entités  qui  n ’y  sont  pas

parties de se prévaloir des avantages découlant de ses dispositions. De même,

si le consentement est exprimé dans une disposition d’un accord international

conclu entre des Etats et des organisations internationales ,  l ’e f fet  de ce

consentement vaut pour toutes les parties, y compris les organisations

internationales. En revanche, la mesure dans laquelle des personnes physiques

ou morales peuvent se prévaloir d’une disposition du traité ou de l ’accord

international dépend normalement des dispositions précises du droit interne

concernant l ’application des traités .

887 V o i r  u n e  a f f a i r e  r é c e n t e ,  F r o l o v a  c. mi s t
gepublics  (761 F.2d, p, 370,  United States Court  of  Appeals ,  7th Cir . ,
ler  mai  1985.  ahe  Amer-  Journal  of  International  Lay,  vol .  7Y, p. 1057
(1985)). La Court of Ap& des Etats-Unis a conclu qu’en signant la Charte
des Nations Unies et les Accords d’Helsinki, l ’Union soviétique n’avait pas
renoncé implicitement à l ’immunité dont elle jouissait en vertu du Foreign
bvereien  Immunities Art (F~IA). La Cour a noté que dans les rapports de
la Commission du Congrès sur le FSIA la renonciation conventionnelle était
mentionri- e à propos des renonciations explicites mais n’était pas citée comme
exemple de renonciation implicite.
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11) La pratique des Etats ne va pas jusqu'à admettre pour autant que

le tribunal d'un Etat soit tenu d'exercer sa juridiction  sur ou contre

un autre Etat souverain qui aurait préalablement  exprimé son consentement

à l'exercice de cette juridiction dans une disposition  d'un traité ou

d'un accord international  8.$!/, voire dans une stipulation expresse

d'un contrat s/ conclu avec la personne physique ou morale concernée.

Si 1'Etat qui a donné son consentement  exprès sous l‘une de ces formes peut

être lié par ce consentement  en vertu du droit international  ou du droit

interne, l'exercice de la juridiction  ou la décision d'exercer ou de ne pas

exercer la juridiction  est exclusivement  du ressort et de la compétence du

tribunal saisi lui-même. En d'autres termes, les règles régissant l'expression

du consentement  par 1'Etat impliqué dans un litige ne lient pas de façon

absolue le tribunal d'un autre Etat, qui est libre de continuer à s'abstenir

&3/ C'est le cas dans certains traités multilatéraux tels que la
Convention européenne de 1972 sur l'immunité des Etats (voir ci-dessw
note 41) et la Convention de Bruxelles de 1926 (voir ci-dessus note 71),
et ceux énumérés dans Nations Unies, Documentation concernant les immunités
iuridictionnelles  . . . . 3ème partie, sect. B, p. 150 et suiv. Il existe
en outre de nombreux accords commerciaux  bilatéraux pertinents entre pays
non socialistes, entre pays socialistes et pays développés et entre pays
socialistes et pays en développement  (ibid., 3ème partie, sect. A.3 et A.4,
p. 140 et suiv.).

$XJ/ Voir; par exemple, un accord entre la Banque française du commerce
extérieur et le Royaume de Thaïlande 9 signé le 23 mars 1978 à Paris par
le représentant  autorisé du Ministère des finances thaïlandais.
Le paragraphe 3.04 de l'article III dispose :

"Aux fins de la juridiction et de l'exécution de tout jugement ou
décision, le Garant déclare renoncer à tout droit d'invoquer devant un
tribunal arbitral ou une juridiction officielle, ou devant une autre
autorité, aucun moyen ou exception fondé sur son immunité souveraine."
(Malava Law Review, Singapour, vol. 22, NO 1, juillet 1980, p. 192,
note 22).
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d’exercer aa juridict ion sous réserve naturel lement de toute règle  du droit

interne de 1’Etat  intéressé.  Le tr ibunal  peut et  doit  établ ir  ses  propres

règles et imposer ses propres conditions en ce qui concerne la manière dont ce

consentement doit être donné pour avoir les conséquences voulues. Le tribunal

peut refuser de reconnaître la validité d’un consentement qui est donné

à l ’avance et non pas à l ’occasion de l ’instance, ou qui n’est pas donné

devant l ’autorité compétente ou infaciede YA/.  La proposition formulée

dans le projet d’article 7 est donc facultative et non pas impérative pour

le tribunal. Le tribunal peut exercer ou non sa juridiction. Le droit

international coutumier ou la coutume internationale reconnaît au tribunal

le droit d’exercer sa juridiction à l ’égard d’un autre Etat qui a exprimé son

consentement en des termes ne laissant place à aucune incertitude, mais

l ’exercice  ef fect i f  de cette  juridict ion relève exclusivement du pouvoir

discrétionnaire du tribunal, qui peut soumettre l ’expression du consentement

à une règle  plus str icte .

12) Le consentement à l ’exercice de la juridiction dans une procédure devant

le tribunal d’un autre Etat vaut aussi pour la juridiction des tribunaux

compétents pour connaître des voies de recours à tout stade ultérieur de la

procédure, jusque6 et y compris la décision du tribunal compétent en dernière

instance et en révision ou en cassation, mais non pour l ’exécution du jugement.

13) Le consentement d’un Etat à l ’application de la loi d’un autre Etat n’est

pas réputé valoir consentement à l ’exercice de la juridiction des tribunaux de

cet  autre Etat .  Le consentement à l ’exercice  de la juridict ion et  la  lo i

applicable  à  l ’af faire  doivent être  traités  séparément.  En seconde lecture,  la

Commission a ajouté le paragraphe 2 pour préciser ce point important.

9-U Voir ,  par exemple,  D.&f.J&&I,oment  ComoanyJ&d c. Çovernment of
mantan  and another  (1924) (voir ci-dessus note 30) : en donnant son
assentiment à la clause compromissoire contenue dans un acte, ou en demandant
aux tribunaux d’infirmer la sentence de l ’arbitre, le Gouvernement du Kelantan
ne s’est pas soumis à la juridiction de la Haute Cour dans la procédure
ultérieurement engagée par la société pour obtenir l ’exécution de la sentence
(OP_,..  .Çit . 9 p .  809 et  810) .  Voir  aussi  Kahan c. I-!&iGt~LFgdgratiQ~  ( 1951)
( v o i r  c i - d e s s u s  n o t e  31) e t  &xs~s-S~R,L.  c .  ~ru~.~Q...~ç~~..48~-TLiBP
(1956)  (voir  c i -dessus note 30).
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Article 8

Effet de la Dartici pation à une Drocédure devant un tribunal

1. Un Etat ne peut invoquer l'immunité de juridiction  dans une
procédure devant un tribunal d'un autre Etat :

a) S'il a intenté lui-même ladite procédure; ou

b) Si, quant au fond, il est intervenu à ladite procédure ou
y a participé de quelque façon que ce soit. Cependant, si 1'Etat
au tribunal qu'il n'a pu avoir connaissance  de faits sur lesquels

prouve

une demande d'immunité peut être fondée qu'après avoir participé
à la procédure, il peut invoquer l'immunité sur la base de ces faits,
à condition de le faire sans retard.

2. Un Etat n'est pas réputé avoir consenti à l'exercice de la
juridiction  d'un tribunal d'un autre Etat s'il intervient dans une
procédure ou y participe à seule fin :

a) D'invoquer  l'immunité; ou

b) De faire valoir un droit ou un intérêt à l'égard d'un bien en
cause dans la procédure.

3. La comparution  d'un représentant  d'un Etat devant un tribunal d'un
autre Etat comme témoin n'est pas réputée valoir consentement  du premier
Etat à l'exercice de la juridietion de ce tribunal.

4. Le défaut de comparution  d'un Etat dans une procédure devant un
tribunal d'un autre Etat n'est pas réputé valoir consentement  du premier
Etat à l'exercice de la juridiction de ce tribunal.

Commentaire

1) L'article 8 traite des circonstances dans lesquelles la participation

d'un Etat à une procédure devant les tribunaw d'un autre Etat peut être

réputée valoir.preuve du consentement dudit Etat à l'exercice de la

juridiction par lesdits tribunaux. L'expression  du consentement de la part de

1'Etat qui consent à se soumettre à la juridiction, ou la communication  de ce

consentement, doivent être explicites. Le consentement peut aussi être attesté

par un comportement actif de 1'Etat; mais il ne peut être simplement présumé.

Le silence, l'acquiescement ou l'inaction de la part de 1'Etat ne vaut pas

consentement. Comme exemple concret de comportement ou d'action qui équivaut

à l'expression d'un assentiment, d'un agrément, d'un accord, d'une approbation

ou d'un consentement à l'exercice de la juridiction, on peut citer le cas de

1'Etat qui comparaît en s'opposant à la demande au fond. Ce comportement peut

être le fait d'un Etat qui se porte partie jointe , que cet Etat soit ou non
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disposé à se reconnaître lié par la décision ou qu’il ait ou non accepté

préalablement l ’exercice des voies d’exécution ou l ’exécution du jugement 92/.

En fait ,  l ’expression du consentement par ecrit, qui  fait  l ’objet  du projet

d’article 7, et l ’expression du consentement par le comportement, qui fait

1 ‘objet du présent commentaire , entraînent quasiment les mêmes résultats.

Elles constituent une soumission volontaire d’un Etat à la juridiction et

signifient la libre volonté d’un Etat souverain de se soumettre aux

conséquences de la décision du tribunal d’un autre Etat, à l ’exclusion des

mesures de contrainte, qui exigent que cet Etat étranger y consente séparément.

P-

2) Il y a preuve sans équivoque du consentement de 1’Etat  à ce que le

tribunal assume et exerce sa juridiction lorsque cet Etat comparaît en

connaissance de cause pour s’opposer à une revendication ou se défendre dans

un différend où il est impliqué ou dans une affaire où il a un intérêt, et que

cette comparution est inconditionnelle et n’a pas eu lieu sous riserve de

l’exception de l ’immunité de l’Etat, et cela même si d’autres objections ont

été  élevées en l ’espèce contre l ’exercice  de la  juridict ion,  pour des moti fs

- autres que celui de l ’immunité de juridiction - relevant soit  des  règles

générales  de confl i t ,  soit  des règles  de compétence du tr ibunal  sais i .

3) En choisissant de devenir partie à un litige devant le tribunal d’un

autre Etat,  1’Etat  consent manifestement à l ’exercice  de la  juridict ion de ce

tribunal, qu’il soit demandeur ou défendeur ou même tiers intervenant, et

qu’il s’agisse d’une action in rem ou d’une procédure visant à la saisie d’un

bien qui lui appartient ou dans lequel il a un intérêt ou qui est en sa

possession ou en son contrôle.

paf Si ,  pour des raisons pratiques,  F.  Laurent dans Le droit  civJ4
international  (Bruxel les ,  Bruylant-Christophe,  1881,  t .  III ,  p .  80 et  81)
ne fait  pas de dist inction entre le  “pouvoir  de décider”  ( juridict ion)  et
le  “pouvoir  d ’exécuter” (exécution), le consentement d’un Etat à l ’exercice
par le tribunal d’un autre Etat du pouvoir de décider ne peut pas être présumé
s’étendre à l ’exercice du pouvoir de prendre des mesures d’exécution forcée
ou d’exécuter un jugement contre 1’Etat  qui a consenti à l ’exercice de la
juridiction en comparaissant devant le tribunal sans opposer d’exception
d’immunité de juridiction.
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Ia )  W.w&.Undunegzzsxhiure
.

ou interventipndans  me orocednre

4) Un mode patent de soumission volontaire est celui qui consiste à

introduire une action ou à engager une procédure devant un tribunal d’un autre

Etat. En devenant demandeur devant l ’autorité judiciaire d’un autre Etat,

1’Etat qui cherche à obtenir satisfaction en justice ou prétend à d’autres

formes de réparation se soumet manifestement à la juridiction du for.

Incontestablement, l’Etet  qui intente une action devant le tribunal d’un autre

Etat s’est irrévocablement soumis à la juridiction de celui-ci dans la mesure

& i l  ne peut  plus s ’opposer  à  l ’exercice  d ’une juridict ion qu ’ i l  a  lui -même

invoquée Ut.

5 ) Il en va de même lorsqu’un Etat intervient dans une action devant le

tribunal d’un autre Etat, à moins que, comme il est stipulé au paragraphe 2,

il n’intervienne à seule fin d’invoquer l ’immunité ou d’opposer son immunité

souveraine à  l ’exercice  de la  juridict ion s/. De même,  1’Etat  qui  participe

à une procédure se soumet volontairement à la juridiction du tribunal. Tout

acte positif de participation à une procédure , quant au fond, accompli par un

Etat de sa propre initiative et non sous la contrainte, est incompatible avec

SI Par exemple, la Convention européenne sur l’immunité des Etats
(voir  c i -dessus note 41)  dispose à l ’art ic le  premier,  paragraphe 1,  que :

“Un Etat contractant demandeur ou intervenant dans une procédure
devant un tribunal d’un autre Etat contractant se soumet, pour la
procédure ainsi engagée, à la juridict ion des tr ibunaux de cet  Etat .”

241  A i n s i , selon l ’article premier, paragraphe. 3, de la Convention
européenne sur l’immunité des Etats :

“Un Etat contractant qui introduit une demande reconventionnelle
devant un tribunal d’un autre Etat contractant se soumet à la juridiction
des tribunaux de cet Etat tant pour la demande principale que pour la
demande reconventionnelle.”

Voir aussi t&%kl2&~. nf.E!~.rQg&l c. A_l.g~~e.ne._Qli~rd  .-hhxn&iQnal
.cAQl), Tribunal de district de Rotterdam, 2 avril 1982, NJ (1983) No 722.
Ele~a_~~~~~~-~~-~nteDLBti~n~1..L~w,  v o l .  XVI,  p. 522, 1985 .  Dans  ce t t e
affaire, le tribunal a conclu que le Portugal ne pouvait prétendre à
l’immunité de juridiction car il s’était volontairement soumis à la
juri.diction  d’un tribunal néerlandais en s’élevant contre un jugement par
défaut rendu par le tribunal de district de Rotterdam lui ordonnant de verser
une somme d’argent à 1’AOI.
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une objection ultérieure selon laquelle il aurait été mis en cause contre son

gré. L’alinéa b) prévoit aussi qu’un Etat peut invoquer l’isununité  lorsqu’il

est intervenu, quant au fond, dans une procédure avant d’avoir eu connaissance

de faits sur lesquels une demande d’immunité pouvait être fondée. On a ftiit

observer qu’il pourrait y avoir des circonstances où un Etat ne serait pas au

courant de certains faits lui permettant de faire valoir son immunité.

Il pourrait arriver que l’gtat intente une procédure ou intervienne dans une

affaire avant d’avoir eu connaissance de ces faits. Les Etats devraient

pouvoir ,  dans de tel les  s ituations, invoquer l’immunité à deux conditions :

tout d’abord, 1’Etat  devra prouver au tribunal qu’il n’avait pu avoir

connaissance des faits p0uvar.t justifier une demande d’immunité qu’après avoir

participé à la procédure ou pris des mesure8 quant au fond. En second lieu,

1’Etat  devra apporter cette preuve sans retard a/. La seconde phrase du

paragraphe 1 b), qui a été ajoutée en seconde lecture, répond à cette

préoccupation.

b) v s u r  une b a s e  v o l o n t a i r e

6) Un Etat  peut être réputé avoir  consenti  à  l ’exercice  de la  juridict ion

d’un tribunal d’un autre Etat sans être lui-même demandeur ou intervenant dans

une action devant ledit tribunal. Par exemple, un Etat peut décider de

comparaître, comparaître volontairement, non à la suite d’une convocation ou

d ’une c i tat ion, mais de sa propre initiative pour présenter un argument ou

faire valoir une réclamation indépendante en rapport avec l ’action dont le

tr ibunal  d ’un autre Etat  est  sais i . A moins qu’il ne s’agisse  d’invoquer

- -

95/ Voir ,  par exemple,  le  paragraphe 4,  al inéas a)  et  b), de l ’art ic le  2
de la loi du Royaume-Uni de 1978 sur l’immunité des Etats, VFty
mg (‘& Pubk&nf?ral Acts. 1978,  Londres,  H.M. Stationery Off ice ,
1978, première partie, chap. 33, p. 715) (texte reproduit dans Nations Unies,

fi%YF
in concernant  les  immunités  juridictionnelles  ..C, p .  41 et

. . Le paragraphe 5 de cet article ne considère pas comme soumission
volontaire une mesure prise par un Etat dans une action devant le tribunal
d’un autre Etat :

t, [ .  . .] dans l ’ignorance de faits lui donnant droit à l ’immunité si ces
faits ne pouvaient raisonnablement avoir été connus et si l ’ immunité est
invoquée aussitôt  qu ’ i l  est  raisonnablement possible  de le  faire . ”

Tout retard apporté à invoquer l ’immunité juridictionnelle à titre d’exception
ou de fin de non-recevoir peut donner l ’impression qu’il y a eu soumission.
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l’innnunité  juridict ionnel le  dans l ’act ion en cours,  la  comparution volontaire

devant un tribunal d’un autre Etat constitue un autre exemple de soumission

volonteire  a la  juridict ion,  qui  fait  échec à  toute exception d ’ immunité .

7) L’Etat  ne consent cependant pas à l ’exercice de la juridiction d’un autre

Etat en comparaissant conditionnellement ou à seule fin de contester la

juridiction au motif de l ’existence d’une immunité souveraine ou d’une

immunité d’Etet,  mais si ces comparutions s’accompagnent d’une argumentation

plus complète sur le fond pour établir l ’immunité, elles peuvent amener le

tr ibunal  à exercer  ef fect ivement une juridicticn  96/. La partic ipation à la

seule fin de s’opposer à la poursuite de la procédure n’est pas non plus

considérée comme un consentement à l ’exercice de la juridiction Z/.

s/ Il  ne saurait  y  avoir  de véritable  consentement sans la  pleine
connaissance du droit d’opposer l ’exception d’immunité de l’Etat,
&US S.& c .  Servicio  NBLçional  d e 1-g~ (1956)  (voir  c i -dessus note 47).
mais voir aussi le juge Jowitt dans Juan Ysmae l  br C O ,  c .  Çoverament o f  t h e

lit of  Indonesia  (1954)  (voir  c i -dessus note 78), où i l  d it  incidemment
qu’un gouvernement demandeur :

“[. . .l doit produire au tribunal des preuves satisfaisantes que sa
prétention n’est pas dénuée de fondement ni fondée sur un titre
manifestement défectueux. Le tribunal doit aussi se convaincre que
les droits opposés doivent être jugés eu égard à la prétention du
gouvernement étranger.”  (m.fi,t., p .99)

C f .  l ’ a f f a i r e  Hong KongArcraft  ( vo i r  c i -dessus  no te  77 ) . Lors du jugement
en première instance (1950), s ir  Lesl ie  Gibson,  président  de la  s\rerem,e  Couri
de Hong Kong, n’avait pas considéré que de simples revendications de propriété
étaient  suff isantes (Jnternatio  a1 ~~_Kep1~1ts,lJ5~,  Londres,  1956,  vol .  17,
af faire  No 45,  p .  173) .  Par opiossion  voir  le  juge Scrutton dans

IIJuDiter 0 No 1 ( 1 9 2 4 )  (Royaume-Uni,‘m  Law.&por 6. Prnbate D i  i&n,
y, p.  236),  e t  l o rd  Radc l i f f e  dans  l ’ a f f a i r e  des  l&gots  d ’ o r  (1952)
OD. cit. (voir  c i -dessus note 49), p .  176 et  177) .

9J/ Voir, par exemple, l ’article 13 de la Convention européenne sur
l’immunité des Etats :

“Le paragraphe 1 de l ’article 1 ne s’applique pas lorsqu’un Etat
contractant fait valoir devant un tribunal d’un autre Etat contractant,
sais i  d ’une procédure à  laquel le  i l  n ’est  pas part ie ,  qu ’ i l  a  un droit
sur des biens qui font l ’objet du litige dans la mesure où il aurait pu
invoquer l ’ immunité  s i  l ’act ion avait  été  dir igée contre lui . ”

Voir aUSSi &d&Us Mieg  e t  Ci2 &A. c .  RanK  .Qf_ England (1950)  ( v o i r  c i - d e s s u s
note 49).
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En outre, un Etat peut faire valoir un droit ou un intérêt à l ’égard d’un bien

en présentant un commencement de preuve à l’appui de sa revendication dans une

procédure à laquel le  i l  n ’est  pas part ie ,  sans être soumis à la  juridict ion

d’un autre Etat  en vertu de l ’a l inéa b)  du paragraphe 2.  Mais  s i  1’Etat  fait

valoir  JII droit  à  l ’égard d ’un bien dans une procédure,  i l  est  réputé

intervenir quant au fond et ne peut pas, par conséquent, invoquer l ’immunité

dans cet te procédure.

E.m.h3

8 ) Ce paragraphe a été introduit en seconde lecture pour définir un autre

type de comparution d’un Etat , ou de ses représentants agissant à titre

officiel, dans une procédure devant un tribunal d’un autre Etat qui ne vaut

pas consentement du premier Etat à l ’exercice de la juridiction de ce

tribunal y.g/ b Cette exception à la règle de la non-immunité d’un Etat

participant à une procédure devant un tribunal d’un autre Etat est toutefois

limitée au cas où un Etat ou ses représentants comparaissent comme témoins

devant un tribunal étranger pour affirmer, par exemple, qu’une personne donnée

est un ressortissant de cet Etat , et ne vaut pas pour tous les cas où un Etat

ou ses représentants comparaissent dans une procédure devant un tribunal

étranger dans l ’accomplissement de leur devoir d’assurer la protection des

ressortissants dudit Etat a/.

9g/ V o i r  &ugra, n o t e  9 5

99/ T o u t e f o i s , cette  disposit ion est  sans préjudice des privi lèges et
immunités accordés en vertu du droit international aux membres des missions
diplomatiques et des postes consulaires d’un Etat en ce qui concerne la
comparution devant les tribunaux d’un autre Etat dans une procédure judiciaire
ou administrative. Voir la Convention de Vienne sur les relations
diplomatiques du 18 avril 1961 (art. 31, par. 2) et la Convention de Vienne
sur les relations consulaires  du 2.4 avri l  1963 (art .  44,  par.  1) .
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mhe 4

9) En revanche, la non-comparution d’un Etat dans une action ne doit pas

être considérée comme une soumission passive à la juridiction. Le terme

“défaut” dans le présent article vise les cas de non-comparution,

intentionnelle ou non intentionnelle, au sens procédural du terme, et s’entend

sans préjudice des règles de fond concernant la comparution ou la

non-comparution d’un Etat devant des tribunaux étrangers m/. De même, il

n ’y  a  pas incompatibi l i té  entre  se  prévaloir  d ’un intérêt  à  l ’égard de biens

en l i t ige  et  invoquer l ’ immunité  de juridict ion J&l/. Un Etat ne peut être

contraint à comparaître devant le tribunal d’un autre Etat pour faire valoir

un intérêt  à  l ’égard de biens qui  font  l ’objet  d ’une act ion réel le  s ’ i l  décide

de ne pas se soumettre à la juridiction du tribunal saisi.

ipn/  A i n s i  d a n s  D&@z Lizarda  d o s  Santas.  c .  Reoublic  o f  (mm
w, date non mentionnée) (extraits (en français) du Journal du droit
mational,  1988,  vol .  115,  p .  472), l ’appel  inter jeté  par  une Brési l ienne
employée comme cuisinière à 1’Ambassade  d’Iraq contre la décision d’un
tribunal  de s ’abstenir ,  de sa propre init iat ive,  d ’exercer  sa juridict ion,  au
motif que l’Iraq  avait implicitement renoncé à son immunité, a été rejeté par
le tribunal qui a déclaré que le simple fait que 1’Etat  ait opposé une fin de
non-recevoir à la plainte ne pouvait être interprété comme une renonciation
implicite à l ’immunité.

1pL/ Par exemple,  dans The  “Juoiter”  No 1 (1924)  (voir  c i -dessus
note 96), le juge Hi11  a estimé devant la Cour d’appel qu’un writ -em
contre un navire qui était en la possession du Gouvernement soviétique devait
être annulé dans la mesure où l ’action contre le navire contraignait tous les
créanciers à faire valoir leurs créances devant le tribunal, et dans la mesure
où l’URSS se déclarait  propriétaire et  ne se somdt2i.t  paAl&iu&lictio.n.
En revanche, voir aussi T.he”.Jup&erl’  .No -2 (1925 ) (Royaume-Un!. , The Law
Ikp~rts.~rtie Divisicm, 1925,  p .  691,  où  le  même navire  était  alors  aw
mains d’une société italienne et où le Gouvernement soviétique ne se prévalait
d’aucun intérêt à l’égard du navire (Royaume-Uni, The Law Reports8  Probate
Ditislon,  1 9 2 5 ,  p. 69).
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le 9

e s  reconventm

1. Un Etat qui intente une procédure devant un tribunal d’un autre Etat
ne peut invoquer l ’immunité de juridiction devant ledit tribunal en ce
qui concerne une demande reconventionnelle qui est fondée sur le même
rapport de droit ou les mêmes faits que la demande principale.

2. Un Etat qui intervient pour introduire une demande dans une
procédure devant un tribunal d’un autre Etat ne peut invoquer l’immunité
de juridiction devant ledit tribunal en ce qui concerne une demande
reconventionnelle qui est fondée sur le même rapport de droit OU  les
mêmes faits que la demande introduite par lui.

3 . Un Etat qui introduit une demande reconventionnelle dans une
procédure intentée contre lui devant un tribunal d’un autre Etat ne peut
invoquer l ’immunité de juridiction devant ledit tribunal en ce qui
concerne la demande principale.

Commentaire

1) L ’a r t i c l e  9  e s t  l a  su i t e  l og ique  des  a r t i c l e s  7  e t  8 .  L ’ a r t i c l e  7  t ra i t e

des effets du consentement exprès donné par un Etat à l ’exercice de la

juridiction d’un tribunal d’un autre Etat ,  et  l ’art ic le  8  précise  dans quel le

mesure la participation d’un Etat à une procédure devant un tribunal d’un

autre Etat peut être réputée valoir consentement. L ’ a r t i c l e  9  t r a i t e  d e s

effets des demandes reconventionnelles formées contre un Etat et des demandes

reconventionnelles formées par un Etat, et  complète  ainsi  la  tr i logie  des

dispositions sur l ’étendue du consentement.

2) Conformément à l ’alinéa a) du paragraphe 1 de l ’article 8, un Etat peut

engager une procédure devant le tribunal d’un autre Etat et, ce faisant, il

consent  ou se  soumet  à  l ’exercice  de la  juridict ion de ce  tr ibunal  pour ce  qui

est de cette procédure en ce qui concerne aussi bien l ’instruction que le

jugement,  les  décisions et  les  recours. Le consentement à l ’exercice de la

juridiction ne signifie pas consentement à l ’exécution qui est une question à

part, qui sera examinée dans la quatrième partie à propos de l’immunité de

sais ie  et  d ’exécution des biens d’Etat. La question peut se poser de savoir

dans quel le  mesure, du fait  de  l ’ init iat ive  qu ’ i l  a  prise  d ’engager une

procédure, 1’Etat  demandeur pourrait se trouver soumis à la juridiction
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des tribunaux de l ’autre Etat ou être justiciable de ces tribunaux à l ’égard

des demandes reconventionnelles formées contre lui. De même, 1’Etat  contre

lequel une procédure a été engagée devant un tribunal d’un autre Etat peut

décider d’introduire une demande reconventionnelle contre la partie qui a

engagé la procédure. Dans un cas comme dans l’autre, 1’Etat  est dans une

certaine mesure justiciable du tribunal compétent puisque, chaque fois, on a

la preuve manifeste qu’il consent, par son comportement ou la manifestation de

sa volonté,  à  se  soumettre  à  la  juridict ion de ce  tr ibunal . L’expression du

consentement par le comportement - cas de 1’Etat  qui engage une procédure ou

intervient pour introduire une demande dans une procédure ou même pour

introduire une demande reconventionnelle dans une procédure engagée contre lui

- aura des conséquences variables selon que le consentement à l ’exercice de la

juridiction du tribunal compétent sera plus ou moins effectif. Dans chacun

des trois cas, il importe de savoir quelle est la portée du consentement à

l ’ exer c i c e  de  l a  ju r id i c t i on ,  et  quels  en sont les  ef fets ,  dans les  cas de

demande reconventionnelle formée contre un Etat ou par un Etat.

a)
I

Demandes reconven t -formees con t 02.-m-t

3) La notion de “demande reconventionnelle” présuppose l ’existence ou

l’introduction d’une demande. La demande reconventionnelle est une demande

qu’introduit un défendeur pour répondre à une demande principale ou initiale.

Il y a donc deux cas dans lesquels une demande reconventionnelle peut être

formée contre un Etat : premièrement, lorsque 1’Etat  a lui-même engagé une

procédure devant un tribunal d’un autre Etat, comme il est prévu à

l ’a l inéa 1  a)  de  l ’art ic le  8  et  au paragraphe 1 de l ’art ic le  9 ,  et

deuxièmement, lorsque 1’Etat  n’a pas lui-même engagé de procédure mais est

intervenu dans une procédure pour introduire une demande. I l  yaune

importante réserve à  faire  en ce  qui  concerne l ’objet  de l ’ intervention.

A  l ‘ a l i n é a  1  b) d e  l ’ a r t i c l e  8 , il est prévu qu’un Etat peut, quant au fond,

intervenir à une procédure ou y participer de quelque façon que ce soit et, ce

faisant, se soumettre à la juridiction du tribunal en ce qui concerne la

procédure, avec la réserve énoncée dans le même a1 inéa. Le paragraphe 2 de

l’article 9 prévoit le cas dans lequel un Etat intervient pour introduire une

demande; il devient alors possible de former une demande reconventionnelle

contre 1’Etat  à l ’égard de la demande objet de son intervention. Cette

possibilité de demande reconventionnelle n’existerait pas contre 1’Etat

qui interviendrait dans une procédure mais n’aurait pas aussi introduit
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une demande se rapportant à cstte procédure. Par exemple, un Etat peut

intervenir en tant qu’ a&cus curi,sle,  ou  dans  l ’ i n t é rê t  de  l a  jus t i c e ,  XI p o u r

faire une suggestion ou apporter des éléments de preuve sur un point  de droit

ou de fait, sans lui-même consentir à ce que la juridiction soit exercée

contre lui pour l ’ensemble de la procédure. Cette démarche ne relèverait pas

du paragraphe 2 de l ’article 9. Ainsi ,  comme i l  est  prévu à l ’a l inéa 2  .) de

l’article 8, un F.tat peut intervenir pour invoquer l ’immunité ou, comme il est

prévu à 1 ‘alinéa 2 b) de ce+ artic le ,  pour faire  valoir  un droit  ou un intérêt

à l ’égard d’un bien en cause dans la procédure. Dans le cas visé à

l ’a l inéa 2  b) de l ’art ic le  8 ,  dans la  mesure où 1’Etat  intervenant peut être

considéré comme ayant  introduit une demande se rapportant à la procédure,

il pourra aussi être considéré comme ayant consenti à ce qu’une demande

reconvcntionnelle soit formée contre !ui à l ’égard de sa demande,

indépendamment et en plus du fait qti’il  est tenu de répondre à une enquête

judiciaire ou d’apporter un commencement de preuve à l’appui de son droit de

proprieté ou des droits  ou intérêts  qu’il’fait  valoir  à  l ’égard d ’un bien,

comme i l  est  prévu à l ’a l inéa 2  b) de l ’art ic le  8 . Même pour invoquer

l’immunité, comme il est prévu à l ’alinéa 2 a) de l ’article 8, un Etat peut

aussi être tenu de fournir la preuve ou le fondement juridique de son droit à

l’immunité. Mais une fois établi le droit à l ’immunité dans le cas visé à

l ’a l inéa 2  a)  de  l’article  8,  ou le  droit  ou l ’ intérêt  à  l ’égard d ’un bien

dans le  cas  visé  à  l ’a l inéa 2  b) ,  le  consentement à l ’exercice  de la

jur id i c t i on  cesse . Le tribunal devra alors ne pas exercer sa juridiction

plus avant à l ’égard de 1’Etat  qui est réputé jouir de l’immunité ou du bien

à l ’égard duquel il a été constaté que 1’Etat  avait un intérêt, étant donné

que 1’Etat  et le bien, respectivement, seraient normalement exempts de la

juridict ion du tr ibunal . Le tribunal pourra néanmoins continuer à exercer sa

juridiction si la procédure relève de l ’une des exceptions prévues dans la

t;oisièm aartie ou s i  1’Etat  a  par ai l leurs  consenti  à  l ’exercice  de la

juridicticn ou renoncé à son immunité.

Paru~oohc-l

4) Comme on l ’a vu à propos de l ’alinéa 1 a) de l ’article 8, 1’Etat  qui a

engage lui-même une procédure est répute avoir consenti à l ’exercice de la

juridiction du tribunal pour tous les stades de la procédure, depuis le procès

et le jugement en première instance, jusqu’aux recours et aux décisions

dé f in i t i ves , de  même  q u ’ à  l ’ a t t r i b u t i o n  d e s  f r a i s  d e  justice,  l o r s q u ’ e l l e  e s t
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la issée à  la  discrét ion de l ’autorité  qui  statue , mais non compris l ’exécution

du jugement. Le paragraphe 1 de l ’article 9 traite de la question de savoir

dans quelle mesure I’Etat qui a engagé une procédure devant un tribunal d’un

autre Etat  peut être réputé avoir  consenti  à  l ’exercice  de la  juridict ion du

tribunal à l ’égard d’une demande reconventionnelle introduite contre lui. Le

simple fait d’engager une procédure ne signifie manifestement pas que 1’Etat

consente à  toutes autres  act ions c ivi les  intentée6 Conti I lu i  qui  re lèveraient

de la juridiction du même trihunal ou d’un autre tribunal de l’Etet du for.

L’étendue du consentement n’est pas illimitée dans cette éventualité et

l ’objet  du paragraphe 1 de l ’art ic le  9  est  de f ixer  une l imite  plus précise  et

plus objective aux  demandes reconventionnelles qui peuvent être formées contre

1 ‘Etat demandeur. L’Etat qui engage une procédure devant un tribunal d’un

autre Etat  ne peut faire  ipse&b l ’objet  de toutes sortes  d ’act ions

reconventionnelles devant ce tribunal ni de demandes incidente6 de la part de

partie6 autres que les défendeurs. L’Etat qui engage une procédure ne consent

pas dc ce fait à des demandes reconventionnelles distinctes et indépendantes.

Il n’y a pas soumission générale à toutes les autre6 procédures ou actions

engagées contre 1’Etat  ni soumission générale définitive. L’Etat qui engage

une action est sownis à la juridiction du tribunal à l ’égard de6 demandes

reconventionnelles procédant du même rapport jurid.ique  ou des mêmes faits que

la demande principale m/ ou de l ’opération ou événement qui fait l ’objet

m/ Par exemple, la loi du Royaume-Uni de 1978 sur l’i6nnunité  des
Etats ,  S ta ta  Lmty Act  1978  (WubJic  Gwts. 1978,  l è r e  p a r t i e ,
chap.  33, p. 715; reproduit dans Nation6 Unies, -concernant le6
I2wwk!&-iJaLid  les eu. p .  41 e t  Suiv.) d i s p o s e  a L’cirtiCle 2,
par .  6 ,  que  :

‘<La SOWIi66iOn  a l ’égard d’une action Vaut  aU66i pour tOUt appel,
mais non pour toute demande reconventionnelle, à moins que celle-ci
procède du même rapport juridique ou des m*‘1;26  faits que la demande
pr inc ipa le . ”

Voir  aussi  Str ‘0 c. B~221dbli~~f-!Z~.&.Bbca  (1881) UaOimaB~orts,
Londres, vol. 199) où le défendeur a été autorisé à faire valoir toutes
6~6 prétentixs  par voie de demande incidente ou de demande reconventionnelle
a  l ’ a c t i o n  p r i n c i p a l e ,  af in que justice  pût être faite .  Cependant,  ce6
demandes reconventionnelles et demandes incidente6 ne peuvent être formulées
qu’à l ’égard des mêmes opérations et à seule fin de maintenir l ’équilibre
entre les  parties .
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de la  demande principale  m/. Dans certain6 systémes juridiques,  l ’e f fet

d’une demande reconventionnelle contre 1’Etat  demandeur est limité aussi quant

au montant, qui ne peut dépesser celui  de la demande principale (s’il le

dépasse, la demande reconventionnelle n’est recevable qu’a concurrence de ce

montant) n4/. C’est ce que la terminologie juridique américaine appelle

r-e.cnupment-_aeainat_Ihe6oYeX..&Ua_ WL, dont le montant ne peut normalement

dépasser celui  des prétentions du demandeur souverain m/. Les eyethmes de

-..1~ semblent n’admettre contre les Etate étrangers que ces demandes

l()J/ Par exemple,  1a loi des Etats-Unis d’Amérique de 1976 sur les
immunités des Etats étrangers, J&&R--- of Lez6
(v. 1976 Edi&n,  vol .  8 ,  t i tre  26,  chap.  97;  reproduit  dans
Nations Unies  l&w con-t les  ~g&&jJ&~s ..*,
p. 55 et  suiv. )  prévoit  à l ’art ic le  1607 (Demande6 reconventionnelles),
.x1. b), que l ’immunité est refusée dans le cas d’une demande reconventionnelle
“se rapportant à l ’opération ou à l ’événement qui fait l ’objet de la demande
de 1 ‘Etat étranger”. Ainsi ,  dans Kum

nv-W&g.gg C. c of G Yiiiiii
-982.  WV-,Court  o f  Appea16,  2nd C i r . ,

vol .  XXI,  p.  773),  le  tr ibunal  chargé de déterminer B qui  revenait  la
propriété des deux portrait6 inestimables de Dürer revendiquée h la foi6  par
la République démocratique allemande, la République fédérale d’Allemagne, la
Grande-Duchesse de Saxe-Weimar et un citoyen américain qui avait fait
l ’acquisit ion de deux portraits  de bonne fo i  sans savoir  qui  en Btait l ’auteur
a conclu que, la demande reconventionnelle formée par la Grande-Duchesse de
Saxe-Weimar dans le but d’obtenir une rente en vertu d’un accord de 1921  ne
procédant pas de la même transaction ni du même événement que la demande de .
1’Etat  étranger,  i l  ne pouvait  y  avoir , dans ce cas, exception à la règle de
l’immunité.

1&4/  L ’ a r t i c l e  1 6 0 7 ,  a l .  c ) ,  d u  J?çze&~&~~~!
des Etats-uni6  stipule “dans la mesure où l ’objet de la demande
reconventionnelle n’a pas une valeur supérieure à l ’objet de la demande de
1’Etat  étranger ou n’est pas d’une nature différente de celle de ce même
o b j e t ” . V o i r  aU66i St- C .  .&Rublic  o f  Cos ta  Ria ( 1 8 8 1 )  (Voir  w
n o t e  1 0 2 )  e t  w Of  Sov ie t  SOCi&&~pJAZlj&~  ca Belaiew  (1925) (Xh%Al-l
I&g&&-Law  ReDorm ( r é i m p r .  ), p. 369).

1.051  Vo i r ,  par  exemple ,  Swbtb.  Adr.icânBe.puhllc  c. La
bXUXQ+d~~  dL4.mn de fer du.&rd (1897) (Royaume-Uni, ne Law Reports,
Çb6~.ry&&~J&%,  p .  L90),  e t  l e s  a f f a i r e 6  c i t é e 6  m, n o t e 6  102
et 104.
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reconventionnel les  défensives  et  l imitées  l!.&/. En revanche,  certains

systèmes issus du droit romain admettent de6 demande6 reconventionnelles

indépendante6 qui peuvent aller au-delà d’une simple défense et, dans certains

cas, leUr6 auteurs ont obtenu des tribunaux une décision favorable w/.

5) Quand les règles de 1’Etat  du for le permettent, le paragraphe 1 de

l’article 9 s’applique aussi dans le cas où une demande reconventionnelle est

formulée contre un Etat et où cet Etat n’aurait pu en vertu des diSpOSitiOn

des présents articles, et notamment de ceux de la troisième partie, invoquer

l’immunité de juridiction à l ’égard de cette demande reconventionnelle si une

action distincte  avait été engagée contre lui devant le même tribunal m/.

Ainsi, les demande6 reconventionnelles indépendantes, procédant d’opération6

ou d’événement6 différents qui ne font pas partie de l ’objet de la demande

principale ou qui procèdent d’un rapport juridique ou de faits distincts de

ceux qui fondent cette demande, ne peuvent être  art iculées contre 1’Etat

demandeur que si elles  relèvent de l’une des exception6 recevable6 prévues

dans la trois ième partie . En d’autre6 termes, des demandes reconventionnelles

indépendan’es  ou des demandes incidente6 ne pourront être formulées contre

m/ On trouvera une indication des moyens possibles d’aller au-delà
quand les circonstances l ’autorisent dans micof*c.U
(1947)  (wnt. 2r&.&.&&  1 9 4 7 ,  v o l .  7 3 ,  p .  6 4 5 ) ;  wd Stam
~LM~x;içn c. Ru& (1931)  @.açific  ReDorLm, 1931,  vol .  4 ,  p .  981) ;

Londres, vol. 2, 1953,
Londres, vol. 71, No 283, juillet 1955,

18,  1955,  p .  417;  Minnescrta Lay
Beviewf  Minneapol is  (Minn.), vol .  40,  1956,  p. 124.  Voir toutefois,  Blberti
c. EmPresaNicaranuensedela (705 F.2d, p. 250.  Uiited  States Court  of
Appeals ,  7th Cir . ,  18 avri l  1983) .

lQ-Z/  Vo i r ,  par  exemple ,  .Ekt-bra_Pérou c .  m ( 1 8 5 7 )  (
b_elbu857,  Bruxel les ,  deuxième partie ,  p .  348) ;  Leturt  c.  B
s&toman (1914) (Revue jrar%in&rnatiotie  de ia-1-e.
Paris,  vol .  V,  1914,  p. 142) .

108/ V o i r ,  p a r  e x e m p l e ,  l a  l o i  d e s  Etats-Unis Enreign-&y!
&unitLcs  ul976 (vo i r  sw n o t e  103). a r t .  1607 ,  a l .  a ) ,  c oncernant
les demandes reconventionnelles “à l ’égard desquelles un Etat étranger ne
bénéficierait pas de l ’immunité en vertu de l ’article 1605 du présent chapitre
si la demande avait été formulée à l ’occasion d’une action distincte contre
1’Etat  étranger” . Cf. le paragraphe 2 de l ’article premier de la Convention
européenne de 1972 sur l’immunité des Etats (Conseil de l’Europe, Çnnventti
fi-urnpkenm.  6urr -1’ iBmunit~s-_F-ats.~ssnlQç9íe~19  voir fwtr,3
note 41).
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un Etat demandeur que dans les cas où une action distincte aurait pu être

P intentée contre cet Etat en application d’autres parties des présents
{ articles,  sana  qu ’ i l  fai l le  rechercher s i  1’Etat  a  ou non engagé une procédure

comme prévu au paragraphe 1 de l’article 9 ou est ou non intervenu pour
/ formuler une demande comme prévu au paragraphe 2.

61 Le paragraphe 2 de l ’article 9 porte sur les cas où un Etat intervient

dans une procédure devant le tribunal d’un autre Etat, non en qualité

d’d.m mais en tant que partie intéressée, pour formuler une

demande. C’est dans ce sens seulement que l’on peut concevoir une demande

reconventionnelle formulée contre un Etot qui est intervenu en tant que

demandeur et non comme simple témoin ou uniquement pour faire une déclaration

comme prévu à l ’alinéa 1 b) de l ’article 8, sans présenter de demande. Dès

qu’un Etat intervient comme demandeur, il s’expose à toute demande

reconventionnelle qui procède du même rapport juridique ou des mêmes  faits que

la demande qu’il a présentée. Les autres ‘passages du commentaire du

paragraphe 1 qui concernent les limites imposées aux demandes

reconventionnelles recevables contre un Etat demandeur s’appliquent de la même

manière aux demandes reconventionnelles contre un Etat intervenant comme

demandeur, au sens du paragraphe 2. I ls  s ’appl iquent  en particuljer  à

l ’ identité  de rapport  juridique et  de faits  qui  doit  exister  entre la  demande

présentée par 1’Etat  intervenant et la demande reconventionnelle et, peut-être

aussi, au quantum de la demande reconventionnelle ,  à  l ’étendue ou a l ’absence

des moyens éventuellement admissibles, ou à la posaibilité de présenter une

demande reconventionnelle différant par sa nature de la demande présentée par

1’Etat  intervenant ou en dépassant le montant.

b) Dww&W-reconventi.wwlles  forluu&~paklraiE

El-w

7) Quand 1’Etat  lui-même formule une demande reconventionnelle dans une

action engagée contre lui devant le tribunal d’un autre Etat, il agit au fond,

au sens du paragraphe 1 de l ’article 8. Dans ce cas, i l  est  réputé avoir

consenti  à  l ’exercice  de la  juridict ion de ce  tr ibunal  à  l ’égard non seulement

de sa propre demande reconventionnelle, mais aussi de la demande principale

a r t i c u l é e  c o n t r e  l u i .
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8) En formulant lui-même une demande reconventionnel’.e  devant une autorité

judiciaire d’un autre Etat, 1’Etat  consent par son comportement à l ’exercice

de la  juridict ion de ce  tr ibunal . C e l a  d i t ,  l ’ e f f e t ,  l ’ é t e n d u e  e t  l a  p o r t é e

des demandes reconventionnelles de 1’Etat  visées au paragraphe 3 de

l’article 9 pourront être plus vastes que ceux des demandes reconventionnellea

contre 1’Etat  demandeur visées au paragraphe 1 , ou contre 1’Etat  demandeur

intervenant visées au paragraphe 2 de ce même article. Tout  d ’abord,  les

demandes reconventionnelles formulées par 1’Etat étranger défendeur, tout en

étant généralement restreintes par la loi locale aux matières procédant du

même rapport juridique ou des mêmes faits que la demande principale,

n’admettent pas de restrictions quant à l ’étendue ou à la portée de la

réparation demandée, ni quant à sa nature. Et même si elles procèdent d’un

rapport juridique ou d’un ensemble de faits différents de ceux qui fondent la

demande principale ou s’il s’agit de demandes reconventionnelles véritablement

nouvelles et distinctes ou indépendantes, e Iles demeurent néanmoins recevables

en tant que prétentions indépendantes, voire  en tant  qu ’act ions dist inctes

aans  aucun lien avec la demande principale ou initiale formulée contre

1’Etat. Il est clair que 1’Etat  défendeur a le choix entre formuler une

demande reconventionnelle contre le demandeur ou prendre l ’initiative d’une

procédure dist incte.  Quel  que soit  son choix,  1’Etat  qui  introduit  une

demande reconventionnelle au sens du paragraphe 3 de l’article 9, ou qui

intente une procédure distincte au sens du paragraphe 1 de l ’article 8, est

réputé avoir  consenti  à  l ’exercice  de la  juridict ion du tr ibunal .  Sous

l ’ e m p i r e  d e  l ’ a r t i c l e  8 ,  o n  l ’ a  v u , 1’Etat  demandeur a consenti à tous les

stades de la procédure devant tous les tribunaux jusqu’au jugement, mais à

l ’exclusion de l ’exécution de la  décis ion.  De même,  dans le  cas  du

paragraphe 3 de l ’art ic le  9 ,  1’Etat  est  réputé .  >ir consenti  à  l ’exercice  de

l a  juridl.ction  à  l ’ é g a r d  d, ses demandes reconventionnelles et de la demande

principale  formulée contre lui  Lpp/.

lQ9l Voir  par exemple l ’art ic le  premier,  par.  3 ,  de la  Convention
européenne de 1972 sur l’immunité des Etats (voir supra note 41).  selon
lequel  :

“Un Etat contractant qui introduit une demande reconventionnelle
devant un tribunal d’un autre Etat contractant se soumet à la juridiction
des tribunaux de cet Etat tant pour la demande principale que pour la
demande reconventionnelle.”
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PARTIE III

PROCEDURES DANS LESQUELLES LES ETATS NE PEUVENT PAS INVOQUER L’IMMUNITE

1) Le t itre  de la  partie  III  du projet ,  tel  qu ’ i l  avait  été  adopté

provisoirement en première lecture, contenait deux variantes entre crochets,

à  savoir  : “[Limitations del [Exceptions à] l ’immunité des Etats”, rendant

compte des préférences exprimées par les Etats, soit pour le terme

“ l i m i t a t i o n s ”  l o r s q u ’ i l s  s o u s c r i v a i e n t  à  l ’ i d é e  q u ’ e n  l ’ é t a t  a c t u e l  l e  d r o i t

international ne reconnaissait pas l ’immunité de juridiction des Etats dans

les  matières traitées dans la  trois ième partie ,  soit  pour le  terme

“exceptions”  lorsque celui -c i  leur paraissait  traduire f idèlement l ’ idée que

l ’ immunité  de juridict ion des Etats  était  la  règle  de droit  international ,  les

exceptions à cette règle eigeant  le consentement exprès de 1’Etat  intéressé.

La Commission a adopté la formulation actuelle en deuxième lecture pour

concilier ces deux points de vue.

2) Il faut se souvenir que l ’application de la règle de l ’immunité des Etats

est une voie à double sens. Chaque Etat est en effet un bénéficiaire virtuel

de l ’immunité des Etats, mais il a aussi l ’obligation de donner effet à

l’immunité juridictionnelle dont jouit un autre Etat.

3) Pour tenter de définir les domaines d’activité auxquels l ’immunité des

Etats  ne s ’appl ique pas,  on a établ i  plusieurs dist inct ions entre les  actes  ou

activités auxquels l ’immunité des Etats s’applique et ceux pour lesquels elle

ne joue pas. Ces dist inct ions , qui ont été examinées de très près dans un

document déjà présenté à la Commission ll/, ont été opérées par référence aux

cr i t è res  c i - après :  la  double  personnal ité  de 1’Etat  lJl,/, la  double capacité

d e  1’Etat  .m/, l e s  ata j u r e  irnocu e t  l e s  acta m m/, q u i

sont aussi en rapport avec la nature publique ou privée des actes de

1’Etat  L./, et les activités commerciales et non commerciales uJ/.

1-M V o i r  Annwire,,...l982, v o l .  I I  ( p r e m i è r e  p a r t i e ) ,
document A/CN.4/357, par. 35 à 45.

l.li/ Idem,  p a r .  3 6 .

l-12/ Idem,  par .  37 .

LLz/ Idem,  p a r . 38 et  39.

114/ I-dem,  p a r . 40 à 42.

115/ Idem, par. 43 à 45.
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1. Si un Etat effectue, avec une personne physique ou morale étrangère,
une transaction commerciale et si, en vertu des règles applicables de
droit  international  privé,  les  contestations relatives à cette
transaction commerciale relèvent de la juridiction d’un tribunal d’un
autre Etat, 1’Etat  ne peut invoquer l ’immunité de juridiction devant ce
tribunal dans une procédure découlant de ladite transaction.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas :

a) Dans le cas d’une transaction commerciale entre Etats;

b) Si les parties à la transaction connnerciale en sont
expressément convenues autrement.

3. L’immunité de juridiction dont jouit un Etat n’est pas affectée dans
une procédure se rapportant à une transaction commerciale  effectuée par
une entreprise d’ltat ou une autre entité créée par 1’Etat  qui est dotée
d ’une personnalité  juridiqur dist incte  et  a  la  capal:ité :

a) d ’ e s t e r  en  jus t i c e ;  e t

b) d’acquérir, de posséder ou de détenir et de céder des biens,
y  compris  des biens que 1’Etat  l ’a  autorisée  à  exploiter  ou à gérer.

a )  Qbservatiwes s u r  l e  o=iet  d ’ a r t i c l e

1) L’article 10, tel que la Commission l ’a adopté en deuxième lecture, porte

désormais le titre de “Transactions cotmnerciales”, qui remplace celui de

“Contrats commerciaux” adopté initialement en première lecture, comme suite au

changement effectué à l ’alinéa 1 c) de l ’article 2 (Expressions employées).

C’est le premier article de fond de la Partie III, consacrée aux “Procédures

ddns lesquelles les Etats ne peuvent pas invoquer l’irmnunité”.

Emarm&ç-l

2) Le libellé du paragraphe 1 est une formule de compromis. C ’ e s t  l e  f r u i t

d ’ef forts  incessants pour conci l ier  les  points  de vue divergents de ceux qui

sont prêts à admettre une exception à la règle générale de l’innnunité  des

Etats dans le domaine des activités commerciales,  fondée sur la théorie du

consentement implicite ou sur d’autres motifs ,  et  de ceux pour qui  l ’exception

d’immunité des Etats ne peut être invoquée pour écarter la compétence des

tribunaux du for quand un Etat étranger se livre à des activités

commerciales. Pour des raisons de cohérence et de clarté, le membre de phrase

- 75 -



“cet  Etat  est  censé avoir  consenti  à  l ’exercice  de cette  juridict ion” ,  qui

figurait dans le texte provisoirement adopté en première lecture, a été

remplacé en deuxième lecture par “1’Etat  ne peut invoquer l’immunité de

jur id i c t i on” . Ce changement, apporté aussi aux articles 11 à 14, ne signifie

pas toutefois  que l ’on se  boit  écarté  sur le  plan théorique des divers  points

de vue exposés plus haut. La Commission a consacré un long débat à ce domaine

par t i cu l i e r  d ’ a c t i v i t é s  des  Etats 1.16/  et elle a adopté une formule destinée à

tenir compte des intérêts et des opinions de tous les pays ayant des pratiques

et  des systèmes dif férents.

3) L’application de l ’immunité juridictionnelle  des Etats présuppose

l ’existence de la  juridict ion ou de la compétence d’un tribunal selon le droit

interne applicable de 1’Etat  du for - qui  peut être constitué par les  lo is ,

règles ou règlements régissant l ’organisation des tribunaux ou les limites du

ressort judiciaire des tribunaux et peut comprendre aussi les règles

applicables  de droi.t international  privé.

4) Quel que soit l ’angle sous lequel est abordée l ’étude de l ’immunité des

Etats, il est généralement reconnu que la compétence des tribunaux de 1’Etat

étranger doit  exister  avant de pouvoir  être  exercée,  et  qu ’e l le  ne peut

ex i s te r , et l ’exercice en être autorisé, que conformément au droit interne de

1’Etat  du  f o r , c’est-à-dire conformément aux règles de competence applicables,

en particulier lorsqu’un élément étranger est en cause dans un différend ou

des contestations qui exigent un règlement ou une décision judiciaire.

L’expression “règles  applicables  de droit  international  privé”  est  une

expression neutre, choisie pour renvoyer le règlement des questions de

compétence aux règles applicables de conflit de lois ou de droit international

privé, que des règles de compétence uniformes puissent ou non être

appliquées. Tout Etat est éminemment souverain en matière de juridiction,

y compris pour l ’organisation de ses tribunaux judiciaires ou autres et la

détermination de l ’étendue de leur compétence.

116/  V o i r  Anuue.irc .  .  .  1982, v o l .  1 ,  p .  1 8 1  à  1 9 7 ,  1728ème  s é a n c e ,
par. 7 à 45, 1721)ème  et 173Oème  séances;  le débat est résumé dans
Annuaire . .  .  1982, vol. II (deuxième partie), p. 103, par. 194 à 197.
Voir aussi les commentaires et observations des gouvernements figurant dans
le document A/CN.4/410 et Add.1 fi 5, ainsi que les débats de la Commission à
sa quarante et unième session, Do~u~ent.~  oftici~lsUe_.!  ~Assemblk!.g&kr~-e
quarante-quatrième session, Supplément No 10 (A/44/10),  par. 489 à 498.
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5) La règle énoncée au paragraphe 1 de l ’article 10 vise le cas où un Etat

effectue une transaction commerciale avec une personne physique ou morale

étrangère et où un tribunal d’un autre Etat est compétent et en mesure

d ’exercer  sa juridict ion en vertu des règles  applicables  de droit

international privé qui lui sont propres. L’Etat qui  ef fectue une transaction

commerciale avec une personne, physique ou morale, qui n’est pas au nombre de

ses propres nationaux ne peut opposer l ’immunité à l ’exercice de la

juridict ion de l ’autorité  judiciaire  d ’un autre Etat  lorsque ladite  autorité

a compétence pour l ’exercer en vertu des règles de droit international privé

qu ’e l le  appl ique. Un tribunal d’un autre Etat peut être en droit d’exercer sa

juridict ion pour divers motifs , te ls  que le  l ieu où le  contrat  a  été  conclu ou

le lieu où les obligations découlant du contrat doivent être exécutées, ou

encore la nationalité ou le lieu de l ’établissement de l ’une ou plusieurs des

parties contractantes. L ’existence d ’un l ien territorial  substantiel

constitue généralement un fondement juridique solide pour l ’exercice de la

jur id i c t i on , mais il peut y avoir d’autres motifs valables de présumer

l ’existence de la  juridict ion et  de l ’exercer  en vertu des règles  de droit

international  privé appl icables .

Paragraphe  2

6) Le libellé du paragraphe 1, qui vise une transaction commerciale entre

un Etat et une personne physique ou morale étrangère, implique que les

transactions d’Etat a Etat n’entrent pas dans le champ d’application du

présent artic le , ce qui est précisé au paragraphe 2, en particulier parce que

l’expression “personne physique OU  morale étrangère” pourrait être interprétée

au sens large comme comprena t à la fois les personnes publiques et les

personnes privées uZ/.

1177  Vo i r ,  par  exemple  : Bepub1 ique- de Syrie c . R&ublj,que  arabe
d’&ygtt.  (Cour suprême, sans date) (extraits en français dans &rd_dudroi.t
interna.ti.o.n3al, 1988,  vol .  115,  p . 4721,  au sujet  de la  contestation de la
propriété ti’un immeuble originairement acquis par la Syrie au Brésil, utilisé
par la suite par l ’Egypte et retenu par elle après la rupture de l ’union entre
les deux Etats. A une voix de majorité,
la Cour étant très partagée.

l ’ immunité  de juridict ion l ’a  emporté ,

(Suite de la note page suivante)
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7) Les alinéas a) et b) du paragraphe 2 ont précisément pour objet d’assurer

les  garanties  et  la  protect ion nécessaires aux intérêts  de tous les  Etats .

Il est bien connu que les pays en développement concluent souvent des contrats

commerciaux avec d’autres Etats et que les pays socialistes mènent aussi des

activités commerciales directement d’Etat  à Etat, non seulement entre eux,

mais aussi avec d’autres Etats faisant partie aussi bien du monde en

développement que des pays très industrialisés. A ces contrats conclus entre

Etats la règle énoncée au paragraphe 1 n’est pas applicable, en vertu de

l’alinéa a) du paragraphe 2. L’immunité des Etats reste donc la règle

applicable  en parei l  cas . Ce type de contrat comprend aussi diverses

transactions tr ipartites  visant à améliorer et  à  rendre plus ef f icace

l’administration des programmes d’aide alimentaire. Dans le cas de livraisons

alimentaires destinées à combattre la famine ou à redonner vie à un village

sinistré ou à une région vulnérable, l ’acquisit ion des produits  pourrait  être

financée par un autre Etat ou un groupe d’Etats, soit directement, soit par

l ’ intermédiaire  d ’une organisation internationale  ou d ’une inst itut ion

spécialisée des Nations Unies, qui les achèterait à un pays en développement

exportateur de denrées alimentaires par voie de contrat conclu de gouvernement

à gouvernement à l ’issue de négociations tripartites ou multilatérales. Les

transactions de ce genre non seulement viennent en aide aux populations dans

le  besoin , mais peuvent aussi promouvoir les exportations des pays en

développement, au lieu d’encourager le dumping ou la concurrence déloyale dans

le commerce international. Il devrait être entendu que l ’expression

“transaction commerciale entre Etats” désigne une transaction à laquelle

participe n’importe lequel des organismes ou institutions de l’Etat,  y compris

ses divers organes de gouvernement, te ls  que déf inis  à  l ’a l inéa 1  b) de

l ’ a r t i c l e  2 .

(Suite  de la  note  llZ/)

Le Procureur général avait soutenu que l’examen des questions de fond ne
pouvait avoir de raison d’être que si la République arabe d’Egypte acceptait
la  juridict ion brési l ienne. I l  avait  dit  que son droit  de la  refuser  était
patent et l ’aurait même été suivant la doctrine encore confuse et peu
convaincante de l ’immunité restreinte, qui  raisonnait  a partir  de la
distinctinn  entre  ac tes  jurp imperii  e t  jure.  @estioniE.  I l  e n  é t a i t  a i n s i
parce que l’espèce n’avait aucun rapport avec une quelconque gestion
d ’a f f a i r e s  p r i vée , mais concernait des locaux diplomatiques dans le contexte
de la  succession d’Etats, matière qui relevait exclusivement et en priorité
du droit  international  public .
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8) L’alinéa b) laisse 1’Etat  qui est partie à une transaction commerciale

totalement libre de prévoir ,  pour régler  les  contestations relatives à  la

transaction, une solution ou une méthode de reglement différente. Un Etat

peut expressément accepter, dans la transaction commerciale elle-même ou par

voie  de négociat ions ultérieures, le  recours à  l ’arbitrage ou à d ’autres

méthodes de règlement amiable comme la conciliation, les bons offices ou la

médiation. Tout accord exprès de cette nature serait normalement écrit.

WaDhe 3

9) Le paragraphe 3 établit une distinction juridique entre un Etat et

certaines de ses entités sur le chapitre de l ’immunité des Etats à l ’égard

des juridict ions étrangères. Dans le système économique de certains Etats, les

transactions commerciales, t e l l e s  q u ’ e l l e s  s o n t  d é f i n i e s  à  l ’ a l i n é a  1  c) de

l’article 2, sont normalement conduites par des entreprises d’Etat ou d’autres

entités créées par l’Etat,  qui possèdent une personnalité juridique propre.

Le mode de création par un Etat d’entreprises d’Etat ou d’autres entités peut

varier selon son système juridique : dans certains systèmes, elles sont créées

par la loi ou par décret du gouvernement, dans d’autres, on peut considérer

qu ’e l les  l ’ont  été  lorsque 1’Etat  y  a  acquis  la  majorité  des  act ions ou

d’autres t itres de partic ipation. En règle  générale ,  e l les  ef fectuent  des

transactions commerciales pour leur propre compte, en tant que personnes

morales distinctes de 1’Etat  dont elles sont l ’émanation, et non pour celui

dudit Etat .  Ainsi ,  en cas de l i t ige né d ’une transaction coaunerciale  conclue

par une entité d’un Etat ,  cel le-c i  peut  être  assignée devant le  tr ibunal  d ’un

autre Etat et elle peut être tenue responsable de toutes conséquences de la

réclamation de l ’autre partie .  En parei l  ca!‘, l’i’mmunité  de 1’Etat  lui-même

n’est  pas af fectée,  puisqu’ i l  n ’est  pas partie  à  la  transaction.

10) L’application de la disposition énoncée au paragraphe 3 est subordonnée à

certaines conditions. En premier lieu, il faut que la procédure porte sur une

transaction commerciale effectuée par une entreprise ou autre entité d’Etat.

Deuxièmement, i l  faut  que l ’entreprise  ou entité  d’Etat  considérée soit  dotée

d’une personnalité juridique propre. Et i l  faut  que cette  personnalité

juridique propre comporte la  capacité  a) d ’ester  en justice  et  b) d ’acquérir ,

de posséder, de détenir et de céder des biens, y compris ceux que 1’Etat  l ’a

autorisée à exploiter ou à gérer. Dans certains Etats  social istes ,  le  bien de
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1’Etat  que celui -c i  habi l i te  ses  entreprises  ou autres  entités  à  exploiter  ou

à gérer est appelé “bien d’Etat  séparé”. Cette terminologie n’a pas été

retenue au paragraphe 3, car elle n’est pas universellement applicable aux

autres Etats. Les conditions énoncées aux alinéas a) et b) sont cumulatives :

outre qu ’el les  doivent avoir  la  capacité  d ’ester  en just ice ,  ces  entreprises

et  autres entité3  d’Etat sont  aussi  tenues de satisfaire  à  certaines

condit ions f inancières ,  posées  à  l ’a l inéa b), à  savoir ,  être  capables

d’acquérir, de posséder ou de détenir et de céder des bierrs - ceux que 1’Etat

les a altorisées  à exploiter ou à gérer comme ceux qu’elles se procurent

ell.es-mêmes  grâce à leurs act ivités .  L ’emploi  du terme “céder”  à  l ’a l inéa b)

est particulièrement important, parce que les biens des entités considérées,

y compris ceux qLe  1’Etat  les a autorisées à exploiter ou à gérer, se trouvent

ainsi potentiellement soumis à des mesures de contrainte comme la

saisie-arrêt ,  la  saisie  et  l ’exécution forcée pour la  satisfact ion du

demandeur.

11) Le texte du paragraphe 3 est le fruit de débats prolongés au seir:  de la

Commission. La proposit ion init iale  ( l ’ancien art ic le  11 b), qui  avait  été

présentée par le Rapporteur spécial à la suite de la suggestion de quelques

membres et gouvernements, était un article autonome visant nrécisément  les

entreprises d’Etat  ayant deb biens séparés. Au cours des délibérations de la

Commission sur cette propositjon, toutefois, quelques membres ont estimé que

cette  disposit ion était  d ’appl ication l imitée, du fait que la notion de biens

séparés n’avait cours que dans les Etats socialistes et ne devait pas être

retenue dans le  présent projet  d ’art ic les . En revanche, certains autres

membres ont considéré que la question des entreprises d’ltat effectuant des

transactions commerciales en qualité d’entités de 1’Etat  autonomes et

juridiquement dist inctes  de lui  était  d ’appl ication beaucoup plus large,  car

elle était fort pertinente aussi pour les pays en développement et même pour

bien des pays développés. Ils estimaient en outre qu’il convenait de préciser

dans le  présent projet  d ’art ic les  la  dist inction entre ces entreprises et

1’Etat  dont elles émanaient en vue d’éviter les assignations en justice

abusives contre 1’Etat.  Tenant compte de ces points de vue, la Commission a

adopté la présente formule, qui recouvre non seulement l ’entreprise d’Etat

possédant des biens séparés, mais encore n’importe quelle autre entreprise ou

entité créée par 1’Etat  qui effectue des transactions commerciales pour son

propre compte, possède une personnalité juridique propre et satisfait à
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certaines conditions , précisées aux alinéas a) et b). La Commission est en

outre convenue de faire figurer cette disposition dans l'article 10 plutôt que

d'en faire un article distinct, puisque l'article 10 lui-même traite des

"transactions  commerciales". Un membre, néanmoins, a émis de sérieuses

réserves quant au fond du paragraphe  3, lequel, à son avis, avait été

introduit pour répondre aux préoccupations  d'un nombre limité d'Etats et

risquait fort de fausser tout l'objet du projet d'articles, qui était de

veiller à la réalisation  effective des transactions commerciales  et à

l'exécution  des obligations  contractuelles. D'autres membres ont souligné que

les alinéas a) et b) n'ajoutaient rien à la notion de "personnalité  juridique

distincte" et étaient donc superflus.

12) Bien qu'elles ne soient pas expressément  traitées dans le projet

d'articles, il convient de prendre note des questions fiscales, surtout en

liaison avec les dispositions  de l'article 10. Il est rappelé que l'ancien

article 16 adopté provisoirement  en première lecture visait ce point

particulier 118/. Un membre a formulé de vives réserves à l'endroit de cet

article, dans la mesure où il portait atteinte au principe de l'égalité

souveraine  des Etats en permettant  à un Etat d'intenter  une action devant ses

propres tribunaux contre un autre Etat. C'est à ce propos qu'a été proposée

la suppression de cet article, la raison étant qu'il ne visait que les

rapports entre deux Etats, 1'Etat du for et 1'Etat étranger : il s'agissait

essentiellement  d'un problème international bilatéral régi par les règles

existantes du droit international. Or comme le projet d'articles portait,

en revanche, sur les relations entre un Etat et des personnes, physiques ou

morales, étrangères, l'objet étant de protéger 1'Etat contre certaines actions

intentées à son encontre par lesdites personnes ou de permettre à ces

dernières de se protéger contre 1'Etat , cet article sur les questions

fiscales, qui n'avait trait qu'aux seuls rapports interétatiques, n'a pas été

jugé avoir sa place dans le projet d'articles. Des membres se sont toutefois

déclarés opposés à la suppression de cet article, car il reposait sur une

pratique législative étendue et avait été adopté en première lecture. Après

discussion, il a finalement été décidé de supprimer l'ancien article 16, étant

entendu que le commentaire de l'article 10 préciserait qu'il ne fallait pas

interpréter cette suppression comme portant atteinte au droit fiscal.

:'/ Voir Annuaire . . . 1986, vol. II (deuxième partie), p. 11.
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b ) II Iw”transa-tione-s  ~~con~del~

13) Pour pouvoir juger de l’amplaur  et de la complexite  du probleme  que

posent l ’examen et la détermination des limites exactes  de l’innnunité

juridictionnelle dans ce domaine précis des “traneactione  conmnerciales”  U/,

il est utile de donner brièvement ici un aperçu chronologique de la pratique

des Etats qui ae rapporte a cette question.

il Analvsedelrmiudiciaire

14) Cette  analyse euccincte, dont une version plus dhtaillée  a 6té présentée

précédemment B la Commission m/, commence par le rappel de l’une des

affaires  les  plus anciennes,  m “CharkiW (1873)  JJl/, où l ’exception de

l’activité commerciale (des “transactions commerciales”, aux fins de

l ’art ic le)  a  été  reconnue et  appl iquée dan8 la pratique des Etats.  Dans  cette

a f f a i r e ,  l e  j u g e  a v a i t  d é  laré :

“A ma connaissance, aucun principe de droit international, aucune

décision rendue, ni aucune opinion doctrinale ne sont allés jusqu’à

autoriser un prince souverain à revêtir la qualité de commerçant lorsque

cela est à son avantage, puis ,  une fo is  qu ’ i l  a  contracté  une obl igation

via-à-vis  d ’une personne privée,  à  jeter  le  masque,  s i  j ’ose  ainsi

m’exprimer, et à mettre en avant sa qualité de souverain pour se

prévaloir pour la première fois , à son propre avantage et aux dépens

d’une personne privée, de toua les attributs attachés à cette

q u a l i t é  lJJ/.”

J&!/ L ’ a r t i c l e  1 0  d o i t  s e  l i r e  c o n j o i n t e m e n t  a v e c  l ’ a l i n é a  1  c)
de l ’art ic le  2 ,  qui  donne la  déf init ion de la  “transaction commerciale” ,  et
le paragraphe 2 de l ’article 2, qui indique comment interpréter cette
d é f i n i t i o n . Il y a lieu aussi de prendre en considération les commentaires de
ces disposit ions.

12p/  Voir le quatrième rapport de l ’ancien Rapporteur spécial présent6 à
la Commission à sa trente-quatrième session (wre ,,.. 1 9 8 2 ,  v o l .  I I
(première partie) ] ,  par.  49 à 92,  et  le  deuxième rapport  de l ’actuel
Rapporteur spécial, présenté à la Commission à sa quarante et unième session
(A/CN.4/422  et  Corr.1).  par .  2  à  19.

12U  Royaume-Uni,  TUY..k~&~rtslK~hCourlof~dmiraltp.&
sccç.l~.siasfiç_al...Crw.ls,  1875,  vol .  IV,  p .  59.

U2/ I b i d . , p. 99 et 100. Cette affaire a été la première où la nature
commerciale du service ou de l ’utilisation d’un navire public a été jugée
priver  celui -c i  de l ’ immunité de 1’Etat.
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15) L'incertitude quant au champ d'application de la règle de l'immunité des

Etats dans la pratique des Etats est due, dans une certaine mesure, au silence

relatif du juge au niveau international. Néanmoins , en renonçant à

poursuivrel'affaire au niveau international, un Etat lésé par une décision

défavorable  d'un tribunal étranger peut garder le silence au risque de

consentir au jugement rendu ou au traitement accordé, encore que, comme on le

verra dans la Partie IV du présent projet d'articles, les Etats ne soient pas

automatiquement exposés à la saisie ou autre voie d'exécution sur leurs biens

après qu'a été rendu un jugement qui peut leur être défavorable.

16) Ainsi, la jurisprudence  de pays comme l'Italie m/,

m/ Les tribunaux italiens furent les premiers, en 1882, à n'appliquer
la règle de l'immunité des Etats que dans les cas où 1'Etat étranger avait agi
en qualité de ente nolitico et non pas de coruo morale : voir Morellet c.
Governo Danese (1882) (Giurisprudenza  Italiana, Turin, 1883, vol. XXXV,
première partie, p. 1251, ou en qualité d'autorité souveraine  ou de puissance
politique (potere politico) et non pas de persona civile : voir Guttiéres
c. Elmilik (1886) (Il Foro Italiano, Rome, 1886, vol. XI, première partie,
p. 920 à 922). Voir aussi Hamspohn c. Bey di Tunisi (1887) (ibid., 1887,
vol. XII, première partie, p. 485 et 486).

Les tribunaux italiens n'accordaient l'immunité aux Etats que pour les
atti d'imDer0 et non pas pour les atti di gestione. Le caractère public de
l'acte d'Etat était le critère retenu pour déterminer si l'immunité devait
être accordée. Voir Department of the Armv of the Unit& States of America
c. Gori Savellini (Rivista d' diritto intemazionale, Milan, vol. XXXIX
(1956), p. 91 et 92, et Intekational Law Reports. 1956, Londres, vol. 23
(19601, p. 201). Cf. La Mercantile c. Renno di Grecia (1955) (ibid., Rivista
di diritto intemazionale, Milan, vol. XXXVIII, 1955, p. 376, et International
Law ReDorts, 1951, Londres, vol. 22 (1958), p. 240). Plus récemment, dans
l'affaire Banco de la Nation c. Credito Varesino (Corte di Cassazione,
19 octobre 1984) (Rivista di diritto internazionale orivato e orocessuale,
1985, vol. 21, p. 6351, concernant des dettes nées de transferts de sommes
d'argent effectués par une banque italienne au profit d'une banque péruvienne,
la Cour a statué qu'en admettant même que la banque soit un établissement
public, l'immunité de juridiction ne pourrait pas être invoquée devant les
tribunaux italiens dans le cas d'un différend lié non pas à l'exercice de la
puissance publique, mais à des activités de caractère privé.
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la Belgique la/ et l ’Egypte l_a5/  qui, à une certaine époque, comptaient parmi

les chefs de file des tenants de “l ’immunité restreinte”, refusant l ’immunité

pour les activités commerciales, est peut-être désormais dépassée par la

pratique récente d’Etats qui traditionnellement sont favorables à

124/  La jurisprudence belge fut établie dès 1857, avec la première
d’une &rie de trois affaires concernant le monopole du guano du Pérou.
Ces af faires  sont  les  suivantes :  a) E,&&&J&,ou  c. Kr.&inga  (1857)
(vo i r  BU~T~  no te  107 ) ;  c f .  E .  W.  Alltn,  uu Fore&gGSta.k.ea..l?~Qm
&~gi~-C~ur~,  New York, Macmillan,  1929, p. 8; b) Affaire des emprunts
Péruviens (1877) (us.b.aJge.  1877,  Bruxel les ,  deuxième partie ,  p .  307),
qui ne mettait pas en cause le Pérou, mais la maison Dreyfus frères;
c) P.!xuYianGuano  c. DrevfusetconsortsetlewmmduPbrou
(1880 )  ( i b id . , 1881,  deuxième partie ,  p .  313) .  Dans ces trois  af faires,
une dist inct ion avait  été  faite  entre les  activites  publ iques de 1’Etat
péruvien et  ses  act ivités  privées , auxquelles la Cour d’appel de Bruxelles
avait refusé l ’immunité. Ainsi, comme lee tribunaux italiens, les tribunaux
belges ont, depuis 1888, adopté eux aussi la distinction entre les actes d’un
Etat  selon qu ’ i l  les  accomplit  dans l ’exercice  de sa souveraineté  (publ ique)
ou d ’une capacité  c ivi le  (privée) ;  dans l ’af faire  Société  oour la  fabrication
de. Ç&&Q!.4tiRR  c. f2J2hdLmuofi-y .delahhL4-&
Bukaris:  (1888)  ( i b i d . ,

\1889,  troisieme partie ,  p .  62). le  Tribunal  c ivi l  de
Bruxelles avait estimé qu’en concluant un contrat pour l ’achat de munitions,
la Bulgarie avait agi comme une personne privée et s’était soumise à toutes
les conséquences civiles du contrat. De même, dans l ’affaire -été anoms
des .çhe!Bi~.&&r-l&zztiIu&zg&ou~  c. Etat néerlandais(Min.istèr~~
Wateru (1903)  ( ibid. ,  1903,  première partie ,  p .  2941,  un contrat  visant à
agrandir une gare aux Pays-Bas avait été considéré comme relevant de la
juridict ion belge. La distinction entre t-xbx&~imlierii  et acta
geattJQ&  a été constamment appliquée par les tribunaux belges depuis 1907.
V o i r  Fe- c .  E.&t-..&J!ahia  (1907)  ( i b id . ,  1908 ,  deux ième  par t i e ,  p. 55 ) .

.u5/  La jurisprudence égyptienne actuelle depuis la fin de la guerre a
confirmé celle des tribunaux mixtes égyptiens, qui ont constamment adhéré à la
pratique italo-belge d’une immunité limitée. En Egypte, les immunités
juridictionnelles des Etats étrangers constituent une question d”‘ordre
public” ; voir la décision 1173 de 1963 du Tribunal de premiRre  instance du
Caire (citée dans Nations Unies, DQc~-entaçion.çnn~~les~fés
iuri-ji.ç.t~~l.~~~~, P. 569) - L’immunité n’est accordée que pour les actes
d ’autorité  souveraine et  ne s ’étend pas aux “act ivités  ordinaires”  ( ibid. ) .
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une conception plus irnonditionnelle  de l’immunité des Etats, comme

l’Allemagne m/, les Etats-Unis d’Amérique mz/ et le Royaume-Uni m/.

m/ La jurisprudence allemande avait commencé, dès 1885, par adopter
iJne  vue restrict ive de l ’ immunité sur la  base de la  dist inct ion entre
activités  publiques et  act ivités  privées , en estimant que l’immunité
de 1’Etat  “souffrait  au moins certaines exceptions” ,  voir  um c.

. . Franz-JosNoh-BahnlLç,  (1885 ) U.W-tiYarordnur.nsblatffür das
,  Munich,  1885,  vol .  1 ,  p. 15 et  16;  c i té  dans Rarvard

mw i n  Intemw.m,  sect. I I I ,  “Competence  o f  C o u r t s
in regard to  Foreign States” - dénommé ci -après “projet  de Harvard” -,
Cambridge (Mass. ), 1932, publié en tant que Su~~&.ment.tothnAmerFîan
&.!,arnal  o f  International  L a w ,  W a s h i n g t o n ,  v o l .  2 6 ,  1 9 3 2 ,  p .  5 3 3  e t  5 3 4 ) .

Dans l ’a f faire  de la  &&l&de-L&toni~  (1953)  (R~~hung.z.um
WV, Munich, 1953, vol. 4, p. 368; 1m Law
morts. 19Z!,  Londres,  1957,  $01. 20, p. 180 et 181),  la Chambre des

réparations de la Cour (Kammergericht) de Berlin-Ouest a refusé l ’immunité au
moti f  que “ le  principe ne s ’appl ique pas lorsque 1’Etat  étranger (...) noue

des relations commerciales (...) à savoir  lorsqu’ i l  n ’agit  pas dans l ’exercice
de la puissance publique mais exclusivement dans le domaine du &o&orivé,

, en s’engageant dans des opérations d’affaires purement privées et plus
particulièrement des rapports commerciaux”. Cette tendance restrict ive a été

I suivie  par la  Cour constitutionnel le  fédérale  dans des af faires  plus récentes;
~ vo i r ,  par  exemple ,  X c . J3Luire  (E-h
~ wesverfassunnsnerirçhs,  Tubingen , 1964,  vol .  16,  p. 27;  traduction

anglaise dans Nations Unies, Documentation çonceat  les i,gk)~u
.
-les ..L, p.  282 et  suiv. ) ,  où la  Cour a est imé qu’un contrat  de

I réparation du système de chauffage de l ’ambassade d’Iran était une activité
“non souveraine”  et  ne bénéf ic iait  donc pas de l ’ immunité . En 1990,
1 l ’Allemagne a ratifié la Convention européenne sur l ’immunité des Etats (voir
~ aupu n o t e  4 1 ) .

w./ On a parfois soutenu que les tribunaux des Etats-Unis d’Amérique
avaient commencé par appliquer le principe de l’immunité absolue des Etats.
Un examen attentif de l ’opinion exprimée par le Chief Justice Marshall  dans
l ’ a f f a i r e  d u  Schnnuerr.  I!Ex~çhange!!  c. Mçtiddonand  nthers (1812)  (W. Cranch,
PeCasesiarnuedané_cldiuéoleB_in.t~~-Sn~F~e_Çour~_  Qf .-thc.Wed
S.t&&s, New York, 1911, vol. VII, 3ème éd., p. 116) pourrait révéler le
contraire . Dans 1 ‘affaire Bank  of the Unit& States c. flanters!.-Brank-~f
GeU (1824)  (H. Wheaton, Ik.~.~.rtnfXas~~  .argued-ami  aUed..d~  the
S-un~~~1;oUrt-.~~_the..Y~jtea.St.a~~~,  New York,  1911,  vol .  IX,  4ème éd. ,  p .  904
et  907), i l  avait  été  jugé que “lorsqu’un gouvernement s’associe à une société
commerciale ,  i l  se  dépoui’  Le, en ce qui concerne les transactions de cette
société ,  de  sa qual ité  de souverain, et assume celle de personne privée”.

(Suite de la note page suivante)



(Suite de la note u/)

Le principe de l ’immunité restreinte fondé sur la distinction entre
ac_tajurelmrrerii  et uure mtiom fut pour la première fois énoncé
clairement par ur tribunal américain en 1921, dans 1 ‘affaire du “peBBT0”
(Etats-Unis d’Amérique, mEederal 1922,  vol .  277,  p .  473,
notamment p. 479 ct 480; voir aussi m&m,.fo~aL_Lâlt!,
Washington, vol. 21,  1927,  p .  108). Cette dist inction reçut l ’appui  du
Département d’Etat mais fut rejetée par la Cour suprême en 1926 dans l’affaire
Berizzi_Brothers.  c. T.be S. S. “eeaLu;nll  (Un.&ed  S t a t e s  &gnrta,  1 9 2 7 ,
vol .  271,  p .  562) . Dans des affaires plus récentes, les tribunaux ont pr&féré
suivre la suggestion de la branche politique du gouvernement; voir, par
exemple, l’apinion  du Chief Justice Stone dans 1 ‘affaire Rer>ubllçof&&~
au,  c .  &&man ( 1 9 4 5 )  ( i b i d . ,  1 9 4 6 ,  v o l .  3 2 4 ,  p .  3 0  à 4 2 ) .  C e  n ’ e s t
qu’avec la “lettre de Tate”  de 1952 (Etats-Unis d’Amérique, ~PzIwrkment  of
Sfm&tA,  Washington, vol. XXVI, No 678, 23 juin 1952, p. 984 et 985)
que la politique officielle du Département d’Etat a été définie en général et
dans les  termes les  plus c lairs  dans le  sens d ’une théorie  restrict ive de
l ’ immunité ,  fondée sur la  dist inct ion entre w et iaç!&-j~~
ge&u.  V o i r  a u s s i  l’affaire VTtansDortInç, c. Comisaria  Generalde
wnimiea&s  Y Twortes  (Etats-Unis d’Amérique, Feder3 Reoorter,
&Swka, 1965,  vol .  336,  p. 354;  voir  en outre SLaw ReDQLfg,
Londres, 1967,  vol .  35,  p .  110) .

Depuis 1 ‘adoption de la loi de 1976 sur les immunités des Etats
étrangers,  EpreiM Sovwwf 1976 (voir  SupLa note  103) .
les tribunaux des Etats-Unis se prononcent sur la question de l ’immunité, sans
que le Département d’Etat leur fasse de suggestion sous la forme d’une “lettre
de Tate”. C’est la loi de 1976 qui les guide désormais pour l ’application de
l ’exception de l ’act ivité  commerciale .  Voir ,  par exemple,  hlesç  c. Multibanco
ma..&+ (807 F.2d 820. U.S. Court of Appeals, 9th Cir., 6 janvier 1987,
Ti-!e  hw~.RLJ~nlIAç~- uw,  vo l .  81 ,  p .  660  (1987 ) ) ;
BUsb-Erea~~WiRfl=~~~~çR.F  c l Thevuc

(U .S .  Cour t  o f  Appea l s ,  7 th  C i r . ,  14  ju in  1989 ) .  C f .  l ’ a f f a i r e  Q%,%nti
c. Banco.Cent~.al&..&aragu@  (720 F.2d, p.  1385,  U.S.  Court  of  Appeals ,
5th Cir . , 19 septembre 1985, ThnSmericarldp~rnal.~Ç~law,
vo l .  80 ,  p .  685  ( 1986 ) ) ;  l ’ a f f a i r e  Çrm& c.  &Y.- ( 8 7 1  F.2d, p .  1 5 1 5 ,
U.S. Court of Appeals, 9th Cir., 12 avri l  1989) ;  Harris.lZPrpaa&&n  C.
tel&iQw_dm Fpa n d  Television  & g&0kl&-&an  (U.S. C o u r t  o f
Appeals, 11th Cire., 22 novembre 1982, Intern&&nal--~.Beparts,  vol. 72,
p .  1 7 2  ( 1 9 8 7 ) ) ;  A~~4Leat-Airllnss,_Inct  c. GPA~rou~.l&d.  (077 F.2d,
p. 793. U.S. Court of Appeals, 9th Cir., 1 2  j u i n  1 9 8 9 ) ) ;  N!& c .  Th%B?~Qh.e!s
g.eerabl_iç  of  Dan- (U.S.  Court of  Appeals,  9th Cire., 3  jui l let  1985,
ht~~~lRt.iQ~~hdkPQLt-s,  ~01.  ‘30, p. 583, (1989)).
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m/ En ce qui concerne les activités commerciales des Etats étrangers,
en particulier dans le domaine des transports maritimes, la jurisprudence
britannique était  restée f luctuante pendant tout  le  XIXe siècle .  La décis ion
qui  al lait  le  plus  lo in dans le  sens de la  l imitat ion de l’immunité  est  cel le
rendue dans l ’affaire du “(&&&eh”  (1873) (voir le quatrième rapport de
l’ancien rapporteur spécial, présenté à la Commission à sa trente-quatrième
session (we . .  .  _L9_8.2,  vol . .  I I  (première partie) ,  par.  80)).C e l l e  q u i
al la it  le  plus  lo in  dans le  sens opposé est  la  décis ion rendue dans l ’af faire
du “P.Q&~~&.~”  (1920) (Royaume-Uni, The LawRer>ort;s..,,-&&akDk&k!II,
1929,  p .  3 0 ) .  A i n s i , le principe de 1 ‘ immunité absolue a été appliqué par la
suite dans des affaires ayant trait aux transports maritimes, telles que

ercaL\niFL&ntha  c. !,!nikdStatisShiO~..8nard  (1924)  h!um.~4
wt ofulic &tmtio& &w Cases .  1973-lm,  L o n d r e s ,  1 9 3 3 ,  v o l .  2 ,
af faire No 73,  p.  138). et  à  d’autres  activités  commerciales  comne la  vente
ordinaire  d ’une certaine quantité  de seigle  dans l ’a f faire  -us S&-IW c.
Servici &b&~&l-  del Trigo  (1956) (Royaume-Uni, w &~.Qz&-
bh Divisim. 1957 ,  vo l .  1 ,  p .  438 ) .

Cela dit, même dans l ’affaire du ‘Tr&&i-”  (1938) (Royaume-Uni, The1Bw. .
Report~use o f  ianis.  JudlcàalCommr‘ t t e e  o f  t h e  P.rivy Council.  19%
p.  485 ;  VDinest  .,. ljBA.sQ,  Londres ,  1942 ,  vo l .  9 ,  a f f a i r e  No’86.
p. 250), des doutes considérables avaient été exprimés au sujet du bien-fondé
de la doctrine de l ’immunité lorsqu’elle était appliquée aux navires de
commerce, et  certains des juges étaient  disposés à reconsidérer l’iannunité
absolue retenue dans l ’a f faire  du “Porto  A&-” (1920) .  Ainsi ,  dans une
s é r i e  d ’ a f f a i r e s - dont Dollfus  F&g et  Cie  S.A, c.  -L&I&~A&~ (1950)

&.&&J&  ( 1 9 5 2 )  (&-Forts. 1 9 5 2 ,  v o l .  1, p .  572 ) ;
Su l tan  o f  Joho= c .  Abubakar,  Tunlcu Aris Bew a n d  others (1952 )  ( i b id . ,
p .  1261;  voir  aussi  T.he Law Q-lu Review,  Londres,  vol . 68, 1952, p. 293)
et Rahimtoob  c. h’&arn of &,.!a (1957) (Royaume-Uni, TB~I&!Y!-&~QzT~B~
jiouse of  Lords.  195,Q,  p .  379)  -, i l  avait  été  statué dans la  l igne d ’une
conception “restrict ive”  de l ’ immunité. Dans l ’af faire DollfusMien..ai
Cde S.A. (1950), le Master of the Roll~, sir Raymond Evershed, estima comne
lord Maugham qu”‘i1  fallait jalousement surveiller la portée de la règle de
1 ‘immunité”. Dans l ’a f faire  utan  of  John=  (1952), lord Simon contesta
pc- que l ’immunité absolue fût la règle appliquée en toutes
circonstances en Angleterre.

Le revirement définitif de la jurisprudence retenant l ’immunité absolue
depu i s  l ’ a f f a i r e  du  “Porto  Alexandre” (1920) a été amorcé en 1975 avec celle
du “P~ti.e~e.  li!d!Kk&l’”  9 où la décision rendue à propos du “~~n’@&!t  .belge”
(1879) (Royaume-Uni, m Law Repert..  Probate  Division, 1879, vol. IV, p. 129)
a été  jugée dist incte , et l ’affaire du Sultan d w (1952) citée comme
établissant que la question de l ’immunité absolue restait ouverte dans le cas
de navires appartenant à des Etats engagés dans des opérations commerciales
ordinaires.

l (Suite de la note page suivante)
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17) En Europe continentale, les tribunaux français As/, néerlandais 13Q/

et autrichiens 131/  n’ont pas tardé à adopter à leur tour la conception

“restrict ive”  de l ’ immunité des Etats ,  d ’abord aff irmée,  on l ’a  vu,  par  les

tr ibunaux ital iens et  belges .

(Suite de la note U4/)

Puis, en 1977,  la  Cour d ’appel ,  dans l ’a f faire  ~-D-I
CQKJ.QUt  i.m LLd c . The Centrabk  o f  Nigeria  ( vo i r  suera n o t e  59), e s t i m a i t
à l ’unanimité que la doctrine de l ’immunité absolue ne s’appliquait plus aux
transactions commerciales ordinaires et que, par conséquent, celle de
l’immunité restreinte devait être appliquée aux actions personnelles aussi
bien qu ’aux act ions réel les . Cette tendance devait être renforcée par la loi
de 1978 relative à l ’immunité des Etats, $t.a.&  Immunitv  Act 1978 (voir supra
note 102), dont la Chambre des lords a eu à s’occuper pour se prononcer
en 1981 dans l ’affaire "U&ng~~~-~. PartFdp”( Thenu-mrts,
1981, ~01.2,  p. 1064). Etant donné la loi de 1978 et cette série récente
d ’ a f f a i r e s , i l  faut  désormais  considérer  que la  pratique judiciaire
britannique est  bien établ ie  en ce  qui  concerne l ’exception des  act ivités
commerciales de gouvernements étrangers. V o i r  a u s s i  wount  Limited  c .
The R.~~puhliç_.f. .Ue (tlagh_.SUrf_x-.QU!zen’s  Bench Division (Co~&l..Ç.Q!xt),
29 avril 1980, International Law Reoorts, vol .  64,  1983,  p .  268) .

1291  L ’étude de la  pratique des tr ibunaux français  révèle  des traces de
certaines limitations de l ’immunité des Etats - fondées sur la distinction
entre 1 ‘Etat “puissance publique” et  1’Etat  “personne privée” ,  ou entre “acte
d ’ a u t o r i t é ”  e t “ac t,s de gestion” ou “acte de commerce” - dès 1890 dans des
jugements de tribunaux inférieurs; voir Faucon et Cie c. Gouvernementgrqç
(1890)  (Journal-.du-doit  htem&i~nal (Clunet) ,  Paris,  17ème année,  1890,
p.  288) . Ce n’est toutefois qu’en 1918 que les tribunaw français formulèrent
et adoptèrent une théorie restrictive de l ’immunité. Voir Société maritime
aiociliaire~~.de..transEa~ts  c. C.~.~têFns..~~u~~_aL~iis~H~~~rfo  (Tribunal
de commerce de Nantes, 1918)  (Revue &-droit  internation&l&&!é  (Darras) ,
Paris ,  t .  XV, 1919, p. 5 1 0 ) ;  Capitaine-Se&r-o&  c. ~i~ç~~~~ime~âruriliaFre
de..transpnrt~  (Cour d ’appel  de Rer.nes,  1919)  ( ibid. ,  t .  XVIII ,  1922-1923,
p. 743); Etat rQU!!dJl C. Pascalet  et. çit: (~2nurna_l_~4-~~-t~t.~onal
(Clunet), Paris, 52ème année, 1925, p. 113).

On peut dire que la jurisprudence française actuelle est fermement
attachee  à la  conception “restrict ive”  de l ’ immunité des Etats ,  fondée sur les
“activités commerciales” . Les décisions des dernières décennies ont toutefois
interprété la théorie des “actes de commerce” avec des résultats quelque peu
divergents.  C ’est  ainsi  que,  d ’une part , un achat de cigarettes destinées à
une armbe étrangère et un contrat pour la réalisation d’une enquête sur la
distribution  d’eau au Pakistan ont été considérés comme des “actes de
puissanre publ ique” , ef fectués dans l ’ intérêt  du service public ;

(Suite: de la note page suivante)
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(Suite de la note U9/)

v o i r , respectivement , Gugenheim  c . Elaf~dra.Y.iaUhr~ (1961) (b2YUC&Qér~l!2  de
boit international DL&&, Paris, 66ème année, 1962, p. 654; arrêt
reproduit dans Nations Unies, Do.çuBleM&tion_çi J226-inuR~s
iur+&isrimQe~s~.1, p. 257) et Soriété-  Triwisshi~ping  c. Fédération du
l?akakm  (1966) bmuaire frmu&s.  du-droit-it&e.rna~l,  l.!M, Paris,
t .  XI I I ,  p .  847), a l o r s  que ,  d ’ au t re  par t , un contrat de location commerciale
d’un bureau destiné à un organisme de tourisme d’un Etat étranger et les
modalités de lancement d’un emprunt public ont posé des problèmes aux
tribunaux pour l ’application de la théorie des “actes de commerce”; voir,
respectivement, Et?ilt~ ospêgq~l c. Sociéte EulQnylne de..l.‘ti.tel .çeQr&e .Y (1970)
(Bevue-pU .de.drPht IQ~~~II&~QQ~~ public, P a r i s ,  t. LXXY, 1971,  p. 5 6 1 ;
reproduit dans Nations Unies, o~.c~~~~a~~rrn..ç~~rna~lt.les  A.nmaiiés
ju&dictionnelti-,)  L, p. 267),  e t  Mmtsfiere ~. ?&~Q-b!Zl&!C  (1955) (AQWMit-e
franckde  d r o i t  internat.i.onal...LP16,  P a r i s ,  t .  I I ,  p .  7 8 2 ) . Dans l ’af faire
JL!aQqug-çam.er_ouQ~~.de.  dk!elQPPement c l S~.ciéLé  des k.tabUsaements.  Robler
(Cour de cassation, 18 novembre 1986) (J~.rar~~l  d~-drp_i.t-i&w.tional,  1987,
vol. 114, p. 632) où était en cause l ’aval donné par la Banque camerounaise de
développement, banque publique, à des lettres de change tirées par 1’Etat  du
Cameroun, qui avaient été remises pour assurer le financement de la
construction d’un hôpital public à Yaoundé, la Cour a retenu la conception
restrict ive de l ’ immunité des Etats  fondée sur la  dist inction entre la  qualité
de puissance publique et celle de personne privée de l’Etat,  et jugé que
quel le  que fût  la  cause des ef fets  l i t ig ieux, l’aval donné par la BCD pour
le compte de 1’Etat  camerounais constituait un acte de commerce accompli dans
l ’exercice  normal  de ses  act ivités  bancaires  et  ne relevait  en r ien de
l’exercice de la puissance publique. Vo i r au6 6 i kw.un_Tejarakkan
c. S!A,-TunziniBaêsi.  .Ent_reprise.s .Equip.e.m~nt~  (Cour d’appel de Paris,
29 novembre 1982, Pecueil.Dalloz-Sirey,  1983, Infc r~p*, p. 302).

13Q/  I l  ressort  d ’une étude de la  jurisprudence néerlandaise qu ’après
l’adoption en 1917 d’une loi autorisant les tribunaux à appliquer l ’immunité
des Etats en se référant aux asta jureimperii,  la question des acte jure
gestionis était restée en suspens jusqu’en 1923, où une distinction fut
établ ie  entre les  deux catégories  d ’actes . Les tribunaux néerlandais ont
toutefois continué à ne considérer qu’avec réticence qu’une activité accomplie
par un gouvernement pût sortir du cadre de l ’exercice d’une fonction
état ique. C’est ainsi qu’un service public de remorqueurs, un emprunt d’Etnt
faisant  l ’objet  d ’une souscript ion publ ique et  la  gest ion d ’un navire  d’Etat
ont été considérée comme des acta jure imperii;  voir respectivement
Lh!slcaa_t  c .  I...Sçhuddinck 6 den Belgkchen  Staat  ( 1 9 2 3 )  (Weekblad v a n  het
Peçht, La Haye, 1923, No 11088; Annual Digest .,. 1923-1924,  Londres, 1933,
v o l . 2 ,  a f f a i r e  N” 69 ,  p .  133 ) ;  E.C.B. de  FrQe  c .  YSS-R  ( 1 9 3 2 )  (Weekblad v a n
het Bec& La Haye, 1932, No 12453; Annual Digest . . . 1931-1932, Londres,
1938,  vol .  6 ,  af faire  No 87,  p .  170) ;  et  The “Garbi”  (1938)  (Weehblad van het
kçht en~~~.larndse.Jurisprudelltie,  Zwolle,  1939, No 96; Annual Digest . . . ,
1919-1942, Londres, 1947, vol. 11, affaire No 83, p. 155).

(Suite de la note page suivante)
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(Suite de la note 121)/)

Ce n’est qu’en 1947 que les tribunaux néerlandais ont pu dégager et
appliquer un critère plus pratique pour restreindre l ’immunité des Etats,
en décidant que “les principes de droit international concernant l ’immunité de
juridiction étrangère des Etats ne s’appliquaient pas aux activités menées par
les Etats en matière commerciale ,  indus t r i e l l e  ou  f inanc i è re ” ;  vo i r  w
c. US33 (1942)  hkekblad  v a n  hetRecht&Nederlandse  JurMudentie,  Z w o l l e ,
1942, No 757; Annui&Digeg,  t. 1PU~9_1942,  (QD.- cit.), aflaire  No 74,  P. 140);
e t  wank o f  t h e  Netherlandg C. he State Trust Arktikupol  (Moscow);
he Trade Delegation  of  thellssR  in  Germanv  (Berl in) ;  The  State Bank of  the

&R (MOSCOW) (1943) (Weekblad van het Recht en Nederlandse  Jurisprudentie,
Zwolle, 1943, No 600; ArnntiD&ge&~,,-1949~1945,  Londres, 1949, vol. 12,
affaire No 26,  p.  101). L’exception des activités commerciales a, cependant,
été plus clairement énoncée dans la décision rendue en 1973 par la Cour
suprême des Pays-Bas dans 1 ‘affaire -9t&européenne  cétudes et
d’entreorises  en l iquidation volontaire  c .  Socialist Federal  Republ ic  o f
Yugoslâvia  (N&h~.hmd.s  Y!%WbQQk Qf .Intsrnationai.  Lm,.l974,  Leyde, vol. V,
p. 290; reproduit dans Nations Unies, Documentation concernant 1eE immunités
judictionnelles...,  p. 3 5 5 ) .  V o i r  a u s s i  L.F. e t  H,M.H,K.  c .  Federal
bpublic  o.f Germanv (FRG),  Tribunal de district de Haarlem, 7 mai 1986,
KG (1986) No 322, NJ (1987)  No 955, &ttzer&n$s  Yearbook of International Law,
vol. XX, 1989, p. 285, et notamment p. 287-290.

m/ La pratique de l ’Autriche a également fluctué : commençant par
l’immunité absolue au XIXe siècle, elle a viré vers l ’immunité restreinte de
1907 à 1926, pour revenir a l ’ immunité absolue jusqu’en 1950. Dans l ’affaire
Rrtie c.  BéguhLisue  de Tchécoslo  a& jugée en 1950 (Dsterreichische
J~~wnZe&u~g, Vienne,  vol .  5,v195~~rp.  341,  No 356;  trad.  anglaise  dans
Nations Unies, Documentation .çpncernant  les immunités juridictionnelles-,
p. 183 et suiv. ), la Cour suprême d’Autriche a passé en revue les textes
existants faisant autorité  en droit  international  avant de décider d ’écarter
l’immunité pour les actes non assimilés à des açta jurwstionis.L a  C o u r
a déclaré :

,t ( .  . . ) Le fait  de soumettre ainsi  les  a.çt.a-gestionis  à  la
juridiction des Etats trouve son fondement dans le développement de
l ’act ivité  commerciale  des Etats . La doctrine classique de l ’immunité
a vu le jour à une époque où toutes les activités commerciales des Etats
dans les  pays étrangers étaient  l iées  à  leurs act ivités  pol i t iques (...).
Aujourd’hui, la situation est entièrement différente; les Etats mènent
des activités commerciales et ( . . .) font concurrence à leurs propres
nationaux et aux étrangers. En conséquence, la  doctrine c lassique de
l’immunité a perdu toute signification et, ratigne  ce&Sante, ne peut plus
être reconnue comme une règle du droit international.” &Lerr~~irbisç~e
Juristen  &it.ung.,  . , p. 347; Nations Unies, DQCWIWltatiQn  ‘19ncerw~t  ks
i.mmnités iuidiçt-ionnel-les  . . . , p. 195.)
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18) On peut considérer que, dans leur pratique judiciaire, un certain nombre

de pays en développement ont eux aussi opté pour l ’immunité restrictive.

L’Egypte, on l ’a vu la/, a ouvert la voie dans ce domaine. Depuis quelques

années, on trouve dans la pratique judiciaire du Pakistan )JJ/  et celle de

l’Argentine .J&/ des exemples d’acceptation de l ’immunité restreinte,

L32/  V o i r  %lbpr%  n o t e  1 2 5 .

l.Bî/  E n  1981,  d a n s  1  ‘ a f f a i r e  A!.& Pureshi  c. W..o~sfSnr-&t-Socialist

wub1i=Ttoy1119 hBepre%e.Dtative  Fn_.P%kti%%usl-annfh%r  (Al1 Palrisfan
&g%JJDeclslons,  Lahore, vol. XXXIII, 1981, p. 377),  la Cour suprême
du Pakistan, après avoir passé en revue les lois et la pratique d’autres
juridict ions,  ainsi  que les  conventions internationales  pert inentes et  la
doctrine, et confirmé, en 1 ‘approuvant, l a  d i s t inc t i on  en t re  %çf% jure imper.ii
et %cta iure  sestionh,  a déclaré que les tribunaux du Pakistan étaient
compétents pour connaître des actes commerciaux d’un gouvernement étranger.

184_/  Un examen de la jurisprudence argentine révèle que les tribunaux
ont reconnu et appliqué le principe de l ’immunité absolue dans diverses
affaires concernant des actes de souveraineté d’un gouvernement étranger;
voir ,  par exemple,  B%.im%.y.B~ssnlino  c. Gnb  berna .dd ..Ear%gu%y  (1916 )
(Argentine, EzbLlns.  de. la Çorte Swrema  de JustirLa de 1% Naçidn,  Buenos Aires,
vo l .  123 ,  p .  58 ) ;  !JnitedSf%t-esShipp~ii  Bo%rd c. DQS.~Q~.HWQ%UQS  ( 1 9 2 4 )
( i b id . ,  vo l .  141 ,  p . 1 2 7 ) ;  e t  &b&ur~e c .  Çobierno  d e  Bd&% ( 1 8 9 9 )  ( i b i d . ,
vol. 79, p. 124); ces affaires sont tontes mentionnées dans Nations Unies,
Pn~~~~ati~rPnçe.~~an.t...bes  immunités juri.dictionnel.les,  ,, , p. 73 et 74.
L’exception des activités commerciales fut appliquée dans l ’affaire de
LZA_gul_la”  (1892) à propos d’un contrat de vente qui devait être exécuté et
respecté dans les limites de la juridiction de la République argentine
( v o i r  fYl&%t-;!J  Plenipslte~iariQ._dn  Chi.10  c. FJ%F.~.~.U~Y~~~L~Q  (Fallos. de. la
Certe.Suprema d%...&st.i.çi%_ds. l a  N%ç-ion,  v o l .  47, P- 2 4 8 ) .  L a  C o u r  s ’ é t a i t
déclarée compétente et avait ordonné la poursuite de la procédure au motif
que “ la  val idité  intrinsèque de ce  contrat  et  toutes  les  questions y  relatives
(devraient) être tranchées conformément aux lois générales de la nation et
que les tribunaux nationaux (étaient) compétents en de telles matières”.
(Voir extrait de l ’arrêt dans Nations Unies, Documentation conçernent les
immunités jurid-ic-tionnell~es  . . . , 1). 73.) Voir aussi 1. Huis  Moreno,
B~_D.ereçhn  Intnrn%ciw%l~  Pub1.i~  ante la  Corte 8uprSm%,  Editorial
Universitaria de Buenos Aires, 1941.
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cependant qus dans le cas des Philippines 135/, on relève quelques affaires

pertinentes, mais aucune décision sur la question de l ’exception fondée par

les  transactions cormnerciales.

i i )  Et~&&R~sl~tiQG.&&iQfU&s

19) Un certain nombre de gouvernements ont récemment promulgué des lois

qui traitent exhaustivement de 1.a question des immunités juri.dictionnelles

des Etats et de leurs biens. Ces lois  ont  pour trait  crwnun  de tendre vers

l’immunité “ res t re in te ” , mal.6  quelques-unes d ’entre  e l les  di f fèrent  sur

certains points de détail importants auxquels il faut prends, Qarde. Sans

les  analyser ic i  à  fond,  i l  est  uti le  de comparer les  textes relati fs  à

l’exception dr 4 “contrats commerciaux” contenus dans la loi des Etats-Unis

d’Amérique Intitulée Fore.ign  So.ver:& I.mmunitiçs~.Açt de 1976 l-36/ et dans

la loi du Royaume-Uni intitulée S~te..I~wr.ni.ty.AçS  de 1978 U7/.

1-3_5/  Voir  le  quatrième rapport  de l ’ancien Rapporteur spécial  (voir
supra note 120, par. 92). C’est ainsi que dans 1 ‘affaire Uni&ed  _Stgtes..gf
America%  .C@t,. J.ames..E&&lkway,  ~lil-arm..‘,_Ç_QI1irls_.ru!d.~Rnhert  .Çohk,
pet i t i oners ,  c . ~QIJ,. .V,.M.._  I&i2 (Presiding Judge of Branch XV, Court of First
Instance of Rizal and Eligio de Guzman & CO. Inc., respondent,s,  No h-35645,
22 mai 1985, the Supreme Court of the Philippines, en banc, Philippine
YearboQk of IntemdiQnal~. Lww, vol. XI (19851,  p. 87), la Cour suprême des
Philippines a jugé que des contrats de réfection d’une base navale étaient
liés à la défense nationale, fonction gouvernementale, et ne tumbaient pas
sous le coup de 1 ‘exception à l’immunité des Etats fondée sur les activités
commerciales. On ne trouve en revanche aucune décision consacrant l’exception
en question à l ’immunité des Etats. Il en va de même au Chiii. Voir le
quatrième rapport de 1 ‘ancien Rapporteur spécial, Annuaire . . . 1982,  ~~01.  II
(premiere par t i e ) ,  par .  91 .

136/ Vbrr les articles 1604 et 1635 (Nations Unies, Documentation
concernant les immunités. juridictionnelles . . ., p. 57 et 58).

1j7/  Voi r  l ’ a r t i c l e  3 ,  sous  l e  titrs “Except i ons  à 1  ‘ i m m u n i t é ”
{ihid, p. 42.1.



Sur ce point, le Pakistan 138/, Singapour 139/ et l ’Afrique du Sud 140/ ont

suivi  cette  dernière loi  de très près, et  l ’Austral ie  141/ et  le  Canada 142/

l ’ont  aussi  en partie  reprise .

i i i )  Etude d e  la protique  cooventionneIle

20) L’attitude ou les vues d’un gouvernement peuvent être déduites de sa

pratique conventionnelle établie. Les traités bllatéraw  peuvent contenir des

dispositions par lesquelles les parties conviennent à l ’avance de se soumettre

21 la juridiction des tribunaux loraux  en re qui concerne certains  domaines

d’activité  déterminés, tels que les échangefi  commerciaux et les

investissements. Ainsi, la pratique conventionnelle de l ’Union soviétique

démontre amplement la volonté de ce pays de faire assurer les relations

commerciales par des entreprises d’Etat  ou des organisations commerciales

dotées d ’une personnalité  juridique dist incte  et  régies  par des autorités

territoriales  compétentes.  Si  le  fait  que la  prntique d ’un Etat est  constante

dans ce domaine particulier peut être considéré comme une preuve de l’absence

de règles de dr.oit  international sur la question, ou comme attestant qu’il est

possible de s’écarter de ces règles ou d’y déroger en concluant des accords

13_8/  Ordonnance de 1981 relative à 1 ’ immunité des Etats, S.t.afe  ltnmunity
Ordi.nwze,-X&l  C&e _I;aae.tt+..nf Patist~~, Islamabad, 11 mars 1981;  texte
reproduit dans Nations Unies, ~QÇ~&t~ti.Qll .CQ!Kr:U’Mti-.~Suimrrmni_té.S
iuri~ictbm~l~~~~  ..> ,  p. 21 e t  22).

1.39/ Loi  de 1979 sur l ’ immunité  des Etats ,  State Xmqwity  A.ct, 1979,
artic le  5  (Singapour,  1379 ..Suppl.emen_t  fo the SMtutzs..ç&the_  BzptiU-..of
S ingag9re, rcprodui t dans Nations Unies, kw.mv2nfa.t  im concernant  les
.i-n~~itas..jurlà~~~.i~~~e~les. . . . , p. 29).

149/ L o i  sud-afric: ne de 1981 sur les immunités des Etats étrangers,
Ssuth Af.riça_FYsei~n.States  Immunit.ics  Act o f  1981 ,  a r t i c l e  4 ,  paragraphe  1
(-bid., p .  3 6 ) .

I4-1/  Loi australienne de 1985 sur les immunités des Etats étrangers,
Australim_Fsrt:ign  Statçs...lrmnunilies  Açt ot 1981, a r t i c l e  11, parafiraphes  1)
e: 2) (b~-~ç~r~~&lon~.l.  C=a!  Materials,  v o l .  2 5 ,  198b, p. 7 1 5 ) .

142/ Loi portmt  sur 1 ‘ immunité des Etats étrangers devant les tribunaux
(La c;azqtLB.-d~.CanBda,. Partie III, Ottawa, v o l . 0, No 15, 22 .juin 1982,
p . 2 9 4 9 ,  chap. SS), article  5 .
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bilatéraux, ces pratiques conventionnelles bilatérales cumulées pourraient

confirmer l ’existence d’une pratique générale des Etats en faveur de

limitations convenues, qui pourraient devenir des exceptions consacrées par la

pratique internationale l-$3/. Toutefois, en première lecture, un membre de la

Commission s soutenu que l ’inclusion répétée de cette exception dans des

accords spécifiques était fondée sur le consentement et ne devait pas être

considérée comme impliquant une acceptation générale de cette exception.

22)  L ’accord de 1951 entre l’Union  soviét ique et  la  France,  qui  est  typique

des traités conclus par 1’Unic.i  soviét ique avec  les  pays développés M/, et

le paragraphe 3 de 1 ‘Echange de IL: tres de 1953 entre l’Union  soviétique et

l’Inde  145/, qrli.  est  un exemple de ce genre d ’accords entre l’Union  soviét ique

et les pays en développement, illustrent eux aussi la pratique conventionnelle

en ce qui concerne cette exception.

143/  Cette opinion a été htayée  par un membre de la Commission. Voir la
déclaration faite par M. Tsuruoka à la trente-troisième session de la
Commission, dans laquelle il a parlé des traités de commerce conclus par le
Japon avec les Etats-Unis d’Amérique en 1953 et avec l’URSS en 1957
blllsuair.e..  ‘Jd.. 198-1,  vol l 1, p. 63, 1654ème séance, par. 23).

l44/  Nat i ons  Un ies ,  &g&J,-&~  Tra i t é s ,  vo l .  221 ,  p* 9 5 ,  artlcic 10.
Voir  les  disposit ions s imilaires  contenues dans les  traités  conclus entre
l’URSS et le Danemark (1946) (Nations Unies, Be~&l desXr.&&&g,  vol. 8,
p .  201 ) ;  l a  F in lande  (1947 )  ( i b id . ,  v o l .  217 ,  p .  3 ) ;  1’Itali.e  (1948 )  ( i b id . ,
p .  181 ) ;  l ’Aut r i che  ( 1955 )  ( i b id . ,  v o l . 240,  p. 289) ;  le  Japon (1957)  ( ibid. ,
vol .  325,  p .  35) ;  la  Républ ique fédérale  d ’Al lemagne (1958)  ( ib id . ,  vol .  346,
p.  71) ;  les  Pays-Bas (1971)  (Tr&a&nblad  an h&_aPninktCihderNederlanden,
La Haye, 1971, No 163). Les dispositions pertinentes de ces traités sont
reproduites (en anglais) dans Nations Unies, pQ~ÇQlX~~~~6~
~~.bre.s_j~r-~~çt-isnn~~ea.  ,A>.,  P. 140 à 144 .

1.45/ 1b.U. > vol . 2 4 0 ,  p.157,  a r t i c l e  3 .  V o i r  l e s  d i s p o s i t i o n s  s i m i l a i r e s
figurant donc les traités conclus par l ’URSS avec d’autres pays en
développement tels  que l ’Egypte (1956)  ( ibid. ,  vol .  687,  p .  221) ;
l’Iraq  ( 1 9 5 8 )  ( i b i d . ,  v o l . 3 2 8 ,  p .  1 1 8 ) ;  l e  Togo ( 1 9 6 1 )  ( i b i d . ,  v o l .  7 3 0 ,
p.  187) ;  le Ghana (1961)  ( ibid. ,  vol .  655,  p . 171); le Yémen (1963) (ihid.,
v o l . 6 7 2 ,  p .  3 1 5 ) ;  l e  Br%sil  ( 1 9 6 3 )  (ibid., vo l .  646 ,  p .  277 ) ;
Singapour (1966)  ( ibid. ,  vol .  631,  p . 125) ;  le  Costa Rica (1970)  ( ibid. ,
vol .  957,  p . 347 ) ;  la B o l i v i e  ( 1 9 7 0 )  ( i b i d . ,  p .  3 7 3 ) .  L e s  d i s p o s i t i o n s
pertinentes de ces trnités sont reproditites  (en anglais) dans Nations Unies,
Documentation concernant les in-unités ~juri.di&ionnsrl.les  _.,>.,  , p. 145 à 150.
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iv) hdUb&-CQnYentiQn6_  ifIt!XIl.&tiOId&~  et._daE._tKaya~..decadif  iGf&tiQn
ent-ds~Q.x9anismes  .intergQuvsrnemenm

22) Une convention régionale, la Convention européenne de 1972 sur l’immunité

des Etats u/, et une convention mondiale, la Convention de Bruxelles

de 1926 J&/, prévoient une exception à la règle de l ’immunité des Etats pour *’

les activités commerciales. Les disposit ions de l ’art ic le  7  de la  Convention

européenne sont suffisamment claires 148/;  quant à l ’article premier de la

Convention de Bruxelles &9/, force est de constater que son objectif

p r inc ipa l  é ta i t  manifestement  d ’ a s s imi l e r , en ce qui concerne les immunités,

les navires de commerce exploités par les Etats aux navires de commerce privés.

l.&/ V o i r  auprs n o t e  4 1 .

JJl.71  Convention internationale  pour l ’uni f icat ion de certaines règles
concernant les immunités des navires d’Etat (Bruxelles, 1926) et Protocole
additionnel (Bruxelles, 1934) (SDN, -1 d e s  &&&g, v o l .  CLICXVI,  p .  1 9 9
et 215; Nations Unies, Documentation concernant m
iuridictmlles  ,A&)  p. 1 7 3  e t  s u i v . ) .

J&/ L ’a r t i c l e  7  d i spose  :

“1 . Un Etat contractant ne peut invoouer  l ’immunité de juridiction
devant un tribunal d’un autre Etat contractant lorsqu’il a sur le
territoire de 1’Etat  du for un bureau , une agence ou un autre
établissement par lesquels il exerce, de la même manière qu’une personne
privée,  une act ivité  industriel le , commerciale ou financière, et que la
procédure a trait à cette ectivité du bureau, de l ’agence ou de
l ’établ issement.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas lorsque toutes les parties au
différend sont des Etats ou lorsque les parties en sont convenues
autrement par écrit .”

( i b i d . , p. 1 5 8 )

m/ L’artic le  premier dispose :

“Les navires de mer appartenant aux Etats ou exploités par eux, les
cargaisons leur appartenant, les cargaisons et passagers transportés par
les navires d’Etat, de même que les Etats qui sont propriétaires de ces
navires  ou qui  les  exploitent , ou qui sont propriétaires de ces
cargaisons, sont soumis, en ce qui concerne les réclamations relatives à
l’exploitation de ces navires ou au transport de ces cargaisons, aux
mêmes règles de responsabilité et aux mêmes obligations que celles
applicables aux navires, cargaisons et armements privés.”
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23) Les efforts du Conseil de l ’Europe ont abouti à l ’entrée en vigueur de

la Convention européenne de 1972 sur l ’immunité des Etats, et des efforts

similaires ont été déployés ou sont actuellement en cours également dans

d’autres régions. Les Etats d’Amérique centrale, le Conseil interaméricain et

les Etats des Caraïbes ont envisagé des projets analogues m/. Un autre fait

nouveau important concerne les travaux de l ’organisation des Etats américains

sur le projet de convention interaméricaine sur les immunités

juridict ionnelles  des Etats . Au début des années 80, l’Assemblée générale

de 1’OEA a demandé au Conseil permanent, organe politique, d’étudier le projet

de convention interaméricaine sur les immunités juridictionnelles des Etats

approuvé par le Comité juridique interaméricain en 1983 &1/, qui contient une

disposition limitant l’immrrnité en ce qui concerne les “demandes relatives 0

des activités commerciales exercées dans 1’Etat  du Eor” ü2/. Le projet a été

examiné par un Groupe de travail du Conseil permanent, qui a rédigé un texte

révisé ainsi qu’une analyse comparative des deux projets de 1’OEA  et de celui

de la Commission du droit international sur les immunités jwidictionnelles.

Le texte révisé de 1’OEA  a été soumis aux gouvernements pour examen.

l-SQ/  Voir, par exemple, la documentation présentée par le Gouvernement
de la Barbade : “Le Gouvernement de la Barbade a actuellement à l’étude des
mesures législatives similaires [à la loi du Royaume-Uni de 1978 sur
l’immunité des Etats] et participe très activement aux efforts faits pour
élaborer une convention des Caraïbes sur l ’immunité des Etats.”
(Nations Unies, Daç.umentatim
p. 74 et 75)

-~-~ç_onçe_rniln_t_I~S-~~~~S_i~~diCtlo.~~~~.~~-.,  . . . . . c,

lSl/ Projet  de convention interaméricaine  sur 1eF immunités
juridict ionnel les  des Etats , adopté le 21 janvier 1983 par le Comité juridique
interaméricain (OEA/Ser.G-CP/doc.  1352/83 du 30 mars 1983). Voir aussi.
Internat ion61 Cegal Materials  (Washington, D.C.) ,  vol .  XXII,  No 2 (19831,
p. 292.

152/ Aux termes du deuxième alinéa  de l’article 5 du projet de
cmven t ion , 1 ‘expression “activités commerciales d’un Etat” s’entend de
1 ‘exécution par ledit Etat d’une opération particulière ou d’un acte de
Commerc:e  dans le cadre de ses opérations commerciales ordinaires.
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21 On peut conclure de l ’étude qui précède que s’il n’est pas facile de

délimiter avec! précision les immunités juridictionnelles dans le domaine des

“transactions commerciales” en se fondant sur la pratique existante des Etats,

le principe de non-immunité des Etats pour les activités commerciales prévu

dans la règle formulée au paragraphe 1 de l ’article 10 du projet de la

Commission a des précédents dans les sources étudiées plus haut m/.

2 5 )  L a  d i s t i n c t i o n  é t a b l i e - pour ce qui est de l ’immunité de 1’Etqt  à l ’égard

de la juridiction des tribunaux étrangers - entre un Etat et certaines de ses

entités qui effectuent des transactions commerciales semble être étayée de

manière générale par les traités récents K4/ et les législations nationales üs/,

m/ Voir aussi les travaux des organes non gouvernementaux dont rend
compte le quatrième rapport de l’ancien Rapporteur spécial (mre . . . 1982,
vol .  II  (première partie) ,  document A1CN.41357, p .  226 et  227) .  Voir  en outre ,
pour les derniers développements, Annuaire_de1C_Institut  de.-&&
um, deuxième partie, session de Saint-Jacques de Compostelle,
décembre 1989; et Association du droit international, Conférence du Queensland
(1990),  Comité international sur les immunités des Etats, First&oort on
Developavmts  An-iheFUnf_S~w~1982.

m/ Voir par exemple la Convention européenne sur l’immunité desI ,
Etats ,  art ic le  27 (Consei l  de l ’Europe,  -eurooeenne  l’w
des Etats et ProBzcole  additionnd,  Série des Traités européens, No 74
(Strasbourg, 1972) et l ’accord du ler juin 1990 entre l ’Union des Républiques
social istes  soviét iques et  les  Etats-Unis  relati f  aux relations commerciales ,
ar t i c l e  XI I  1 ) .

Des dispositions analogues à celles de l ’accord entre l ’URSS et les
Etats-Unis d’Amérique se retrouvent dune l ’Accord relatif aux relation6
commerciales entre la Tchécoslovaquie et les Etats-Unis d’Amerique,  du
12 avri l  1990 (art .  XIV 1))  et  dans l ’Accord relati f  aux relations
commerciales entre l,n Mongolie et les Etats-Unis d’Amérique,
du 23 janvier 1991 (art. XII 1)).

uJ/  Voir, par exemple, la loi du Royaume-Uni de 1978 relative aux
immunités des Etats, article 14 l), 2) et 3); la loi de Singapour relative aux
immunités des Etats de 1979, article 16 1). 2) et 3); l ’ordonnance du Pakistan
relative aux immunités des Etats de 1981, article 15 l), 2) et 3); la loi de
l’Afrique du Sud relative aux immunités des Etats étrangers de 1981,
articles 1 2) et 15; et la loi du Canada relative aux immunités
juridictionnelles dont jouissent les Etats devant les tribunaux canadiens
de 1982,  art ic les  2 ,  3  l), 11 3)  et  13 2) .  Voir  aussi  la  lo i  de  l ’Austral ie
relat ive aux immunités  des étrangers de 1985, art ic le  3  l), 1.e Poreiyn
So.yexçtio’_.lmmunat~~.~~.t  des Etats-Unis (1976), art ic les  1603 a)  et  1))
et 1606, ainsi que l ’article 452 du Third Restatement.

(Suite de la note page suivante)

- 97 -



ainsi que par la pratique judiciaire des Etats m/, encore que l ’approche

ou les  besoins puissent  varier  d ’un Etat  à  l ’autre  1571.

(Suite  de la  note  fis/)

Les lois nationales qui intéressent particulièrement le présent contexte
sont celles qui ont été promulguées récemment dans plusieurs pays socialistes.
Voir, par exemple, la loi de l ’Union des Républiques socialistes soviétiques
sur les entreprises (groupements) d’Etat, du 30 juin 1987 (Y&d

SO  eta m, ler  jui l let  1987,  No 26 (2412),  texte  385,  p .  427
à 463)  (art ,  lvl), 2)  et  6) ) ;  le  décret  de 1987 sur la  procédure à suivre pour
la création sur le  territoire  de l ’URSS et  les  act ivités  de coentreprises
comportant la participation d’organisations soviétiques et de sociétés de pays
capitalistes et de pays en développement (décret du Conseil des ministres
de l’URSS adopté le 13 janvier 1987, No 49, SP SSSB (1987).  No 9, point 40:
tel que modifié par les décrets No 352 du 17 mars 1988 et No 385 du
6 mai  1989.  Svod z&~nw-.SSf$R.  IX.  50-19;  Sp SSSB (1989), No 23,  point  75;
la  lo i  de  l ’Union des  Républ iques social istes  soviét iques sur  les  coopératives
en URSS, adoptée par le Soviet Suprême de l’URSS le ler juin 1988 (art. 5, 7
et 8); la loi de la République populaire de Chine sur les entreprises
industriel les  qui  sont  la  propriété  du peuple tout  entier ,  adoptée le
13 août 1988 à la première session du Septième Congrès national du
peuple (art ic le  2) ;  les  principes généraw de droit  c ivi l  de la  République
populaire de Chine adoptés à la quatrième session du Sixième Congrès national
du peuple, promulgués par le décret No 37 du Président de la République
populaire de Chine le 12 avril 1986 et entrés en vigueur le
ler  janvier  1987 (art .  36,  37 et  41) ;  la  lo i  de  la  Républ ique fédérative
tchèque et slovaque sur les entreprises comportant une participation
étrangère, la loi du 19 avril 1990 modifiant la loi No 173 de 1988 sur les
entreprises comportant une partic ipation étrangère,  Col l .  (art ,  2  et  4) .

1561  Pour la  pratique judiciaire  des Etats-Unis  d ’Amérique,  voir%
par  exemple ,  mast~~_o~S~PÇ_O,_‘~~, ( 5 4 3  F. Supp., P. 5 6 1 .  U.S. DistEi;:qCourt,
S.D. Texas, 30 mars 1982; QJC~~.Maçhin_ervC.%  c. In.V. “Americana
F. 2d, p. 115,  U.S.  Court  of  Appeals ,  2d Cire., 4  mai  1984) .  Voir  toutefLi6
Firat- Natk2&  .CityJ&n!!  c . Bên~~-QP~.--~1..ç~r e r c i o  SxteriQr d e  ( 1 9 8 3 )
(103 s.ct., p. 2591, 17 juin 1983. Th-e -&~rkan&WZl~sf-~  LaW,
vol .  78,  p .  230 (1984)) . V o i r  e n  o u t r e  FQ~~~QM~+~Q!W~I~!~  c .  Igkl&Ç
Raubl,iç st-kan  (905 F. 2d, p. 438. U. S. Court of Appeals, D.C. Cif.,
15 juin 1990), et Kalama&Qo  Spice Ext.r.ac  t iQn _CQm’any  c . The-&QYkknti
~il.itrary_~G~-~.ernmer?Ç...af  SQçialiat-.6thr’QRia  (U-S+ Foreign Sovereign Immunities
Act, 26 août  1985.  ‘nternat.iQns_l._L~~--~aterials,  vol .  24,  p .  1277 (1985)) .
C f .  FdlQw_Snt.er’atiQr?8.1  CQ. C. Nuklea.rna  El.ekt.rarn!_Kr&Q  ( 4 4 1  F. SVPP.,
p.  827 (D.D.C.  1977), 1.nternational  Law RepQrtS,  vol .  63 (1982), p.  100) .

(Suite de la note page suivante)
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(Suite de la note U6/)

En ce qui concerne la pratique judiciaire du Royaume-Uni, voir,
par exemple,  l ’a f faire  LÇrrnoreaan_delEast_Fd9  (1983)  (The Law Repgorts, 1983,
vol .  1 ,  p .  244) dans laquel le  la  Cour d ’appel  a  déclaré  :

“Les entreprises contrôlées par l’Etet, dotées de la  personnalité
juridique, de la capacité de commercer et de conclure des contrats de
droit privé, bien qu’elles soient entièrement soumises au contrôle de
leur Etat, sont bien connues sur la scène commerciale moderne.
La dist inct ion que l ’on fait  entre  e l les  et  1’Etat  dont  e l les  dépendent
peut  para î t re  a r t i f i c i e l l e : mais c’est une distinction admise dans le
droit  de l ’Angleterre et  des autres Etats .  Des considérations toutes
dif férentes s ’appl iquent à une entreprise  contrôlée par 1’Etat  qui  agit
sur les instructions du gouvernement, d’une part, et un Etat qui exerce
les  prérogatives de la  puissance publique,  d ’autre part .”  ( Ibid. ,  p .  258,
citations omises)

Dans la suite de son opinion, Lord Wilberforce a rejeté la thèse selon
laquelle les transactions commerciales conclues par des organisations qui sont
la propriété de 1’Etat  pouvaient être attribuées au Gouvernement cubain :

“Nos tribunaux connaissent bien le statut de ces organisations et il
n’a jamais été soutenu que 1’Etat  concerné était en droit responsable de
l eurs  ac t i ons . ”  ( Ib id . ,  p .  271 . )

V o i r  é g a l e m e n t  l ’ a f f a i r e  bendtex Traw-çn&-&,  c .  Ç~afral&$ o f  &&&~XL
(1977) (voir u note 59) dans laquelle la Cour d’appel a déclaré que la
Central Bank of Nigeria n’était pas un alfer_w  ou un organe du Gouvernement
nigérian pour ce qui était de savoir si elle pouvait ou non se prévaloir de
l ’ immunité ;  et  1  ‘a f faire  C.rnikov Lté.  c. CentralaHondluZanraniczneno
b&ax (Court of Appeal (1978) Q.B. 176, House  of Lords (1979) A.C. 351,
(&.&zr~tioa&.Law  &p~r.ts, vol. 64 (1983).  p. 195) dans laquelle la Chambre
des lords a  conf irmé la  décis ion du tr ibunal  inférieur selon laquel le ,
en l ’absence de preuve certaine et faute de pouvoir établir avec certitude que
le gouvernement étranger avait agi uniquement pour dégager une entreprise
d’Etat des obl igations l iées  à  un contrat  d’Etat, on ne pouvait pas considérer
l’entreprise comme un organe de 1’Etat.

Pour la pratique des tribunaux canadiens, voir, par exemple,
Fc~~mti=Ockard&d  c .  Ç~R.eaiêls-ktd.-et-d  (Infe~.~ational  ..Law. Rpnrts ,
v o l .  6 4 ,  1 9 8 3 ,  p .  631 e t  Bouçhard c .  J,L..Le  Saw Ltée, 1 9 8 4 ,  4 5  O . R .  (2d),
p. 792, Ontario Supreme Court (Master’6 Chambers),  (;#n&isnYearb.o&  of
Internatio-~al_.kaw, vo l .  XXI I I ,  1985 ,  p. 416 et 417. Dans la première affaire,
les juges de la Haute Cour de justice de 1 ‘Ontario ont jugi!  que la New York
State Thruway Authority, n’étant pas un organe ou alter _eg~ de 1’Etat  de
New York mais un organisme indépendant constitué en vue de conduire ses
proprea activités  commerciales, ne pouveil  pas se prévaloir de l ’immunité.

(Suite de la note page suivante)
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(Suite  de la  note  156/)

Dans la seconde affaire, le Senior Master, tout en écartant finalement
I’assiglration  de la James Ray Energy  Corporation au motif que cette société
pouvai L exciper de 1 ‘immunité c’n sa qua1 ité d’organe du Gouvernement
québecois, n’en a pas moins examiné, pc,llr  se prononcer, s’il y avait dans
les faits la moindre indication qu’elle menait des activités purement privées
ou commerciales .

Pour la  pratique judiciaire  f  ranGaise,  voir ,  par exemple,  Corporaçion del
Çobre  c. Rcaden Copper Coryorat  ion et Société .f ranGaise  drnupemsnt
d'imp9.rtati.w des métaux (Clunet,  vol. 100, 1973, p. 228 et 229); S~çiété des
Ets Pclclah  et  Cie  dlassurances  la Concorde c . M~rfl~t ..URS.$sL &&res
( I n t e r n a t i o n a l  Law Repor t s ,  vo l .  65 ,  1984 ,  p .  67 ) .  Dans  l ’ a f f a i r e  S~çiété
nationale  des transports routiers r. Compagnie algérienne de .trans_Lt_.  et
d'affrètemenL  Serres et Pilaire  et autre (Bulletin des. a.rXets .de.la Cour de
csssat  ion, 1979, IV, p. 80). la Cour a considéré que :

II . . . la  SNTR avait  une personnalité dist incte de cel le  de 1’Etat
nigérien ainsi qu’un patrimoine propre, sur  lequel  seul  s ’exercerait
l ’ a c t i on  de  ses  c réanc i e r s ,  e t  f a i sa i t , comme une entreprise ordinaire,
des transports de marchandises constituant des actes de commerce; qu’en
l ’ é t a t  d e  ces cons ta ta t i ons , In Cour d’appel a retenu à juste titre . . .
que, devant une juridiction française, la SNTR ne pouvait prétendre ni
exploiter  les  hiens appartenant E 1’Etat  algérien,  ni ,  à  supposer  qu ’ i l
en fût autrement, agir en vertu d’un acte de puissance publique ou dans
l ’ i n té rê t  d ’un  se rv i ce  pub l i c , de sorte qu’elle ne pouvait. bénéficier
d ’ a u c u n e  d e s  immunit;~s  de  jur id i c t i on  011 d ’ exécut i on . ”  ( Ib id . ,  p. 82)

Dans le cas de l’Allemagne, oil L’on peut dire que les tribunaux ont
appliqué aussi  bien le  cr itère structure1 que le  cr itère fonctionnel ,  voir ,
par  exemple ,  l ’ a f f a i r e  No-e-Resident  Petitioner  c. Ce!rtral  _B.ank sf Nkcri.a
(1975!  (Internationql  Law Repor t s ,  vo l .  65  (1984), p .  1 3 1 )  r e l a t i v e  à  u n
contrat  dans laquel le  le  TribulIa  de district  de Francfort  a conclu :
“Il ~i’esl pas besoin de juger  s i , cm vertu des compétences qui lui sont
assignées, la  défenderesse s ’acquitte  de fonctions d ’autorité  et  s i ,  sous
l ’empire  de  la  lo i  nigériane, elle ;lgiL e:l qualité de personne morale et
assumf!  en t o t a l i t é  o u  e n  p a r t i r !  ‘autoritC de 1’ELat dans l ’exercice  de ses
compéLcnces  dans le cadre du droit. public. Le demandeur observe à juste titre
qu ’en tlrnit  international , sclcw iii j~lrispr!ldcnce gtinkrale a u s s i  b i e n  q u e  les

textes et  les  écrits  doctrinaux, les entités juridiques autonomes d’un Etat
Étranger nf* jouissent  d’auf’(~l~f’ immunité”  (ibid., p. 134). Le Tribunal ajoutait
prudrnuneut  que  même si  La dirfenderesst!  était  me division administrative
,juridiquement  d6pendatrtc de 1 ’ t”taL, rl Ir n’alIrait  e n c o r e  auc~~n t i t r e  à

(Sifitc dc I n  Iiotc pnge  siiivantf:~
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(Suite  de la  note  156/)

1 ‘ immunité, puisque 1 ‘immuniti: de juridiction ne jouait que pour les asta jure
imperii, non pour les acta jure gC?sfiQnis. De mème, dans l ’affaire National
Iranian  QiJ Company  PipeJine  cwtracts, e n  1 9 8 0  (ibii.., v o l .  6 5  (1984).
P* 212!,  la Cour provinciale supérieure de Francfort a jugé qu’il n’y avait
aucuw règle gén&rale  de droit public international excluant la compétence de
1’Etat du for pour les actions intentées contre un Etat étranger à raison de
ses act ivités  autres  que l ’exercice  de la  puissance publ ique (acta jure
gestionis)  > en ajoutant :

“En Al 1 emngne , tant dans la jurisprudence que dans la doctrine,
la position dominante est que les entreprises commerciales d’un Etat
étranger qui ont été dotFes d’une personnalité juridique propre autonome
ne jouissent pas de l ’ immunité.  .  .  .  ce  qui  est  décis i f ,  c ’est  que la
défenderesse est organisée sous 1 ‘empire de la loi iranienne en société
anonyme - c’est-à-dire en personne morale de droit privé jouissant de
l ’autonomie vis-à-vis  de 1 ‘Etat  iranien.”

Voir en outre l’affaire des Recours cQD_oti~utiQ~e~&..&  b&.&t.iQnal.  ICanian
Oil Çompany.  sontre xertaines  QrdQnI~~l~c~b'  de stisir. à l!çncnntre  de. h
demanderesse rendues en référé par le T.sibwal  de dhtriçt  etLcQnfirmée6  par
l a  Çpur  d’appel d e  FrancfQrt, 37 WM Zeit5cbrif.t  füt:  JLirÇsçMfts-_wutd
Bankre.cht,  722 (1983)  (Cour const itut ionnel le  fédérale ,  12 avri l  1983,
traduction anglaise dans T.~.terrlaS..i_url~._L_egiil  .fl&e&&,  vol. XXII, p. 1279
(1983)) .

Pour la  pratique des tr ibunaux suisses,  voir ,  par exemple,  l ’af faire
lianque  centrale d e  .3n.  RéeubLiaue .de_-Turauic  c. k6mt. .wpd e.. de fiuanre.  .e 1
d’investissemerrt  SA (1978) (Nations Unies, hCM%ntatiQn.  ssWXrnant  les
immunit&..  . , p .  435 et  suiv. ) ,  dans laquel le  le  Tribunal  fédéral  a  re jeté
i ‘exception d’immunité, au motif que 1 ‘accord passé entre deux banques
commerciales en vue de l ’octroi d’un “time deposit”,  auquel 1’Etat  en cause
n’était  pas partic. et  qui  avait eti? conclu suivant la pratique bancaire
internationale ordinaire, devait être considéré de par sa nature comme un
<‘orltrat de droit  privé ( jure gestiuuis),  pour lequel  les  tr ibunaux suisses
étaient compétents.  Uans  cette  af faire , il semble que l ’analyse ratiow
materiae  a i t  Iles? d a n s  I;I twlan(,e, mais  i l  a aussi  Lzts indiqué que la bacl<!ue

(Suite de la 11»1e pa;,e  suivante)
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(Suite  de la  note  156/)

d’Etat  devait être assimilee à une banque privée pour ce qui était de la
transaction considérée. V o i r  a u s s i  BWGQ &.. l a  NaciQ~..Lima  c. BZAWQ  tit_t~U.~
del  Vçneto, (4nntire  suiss.e  de.  dru.it..ir!te~~wtignal,  1985,  vol .  XLI,  p .  170
à 172 ) ;  Swissair  c .  X-et aut re  (1985)  (Tr ibuna l  f édéra l ,  Intern&&n&J,aw
Reports,  v o l .  8 2 ,  1 9 9 0 ,  p . 36)  et  !iang!~~ti~G~~rd  c.  !&a&re des recours en
matièxe.&na4cz  du.Tr~una.4d’wpeI  .du...canton &-Tassin.st  autaa (1987)
(Tribunal  fédéral ,  ibid. , p.  50). Dans cette  dernière af faire ,  les  dépôts
bancaires de l ’Institut de la Cité du Vatican ont été traités de la même
manière que ceux d’une banque d’Etat  étrangère.

On peut c iter  encore,  parmi d ’autres afLaires  ayant trait  à  la  question
des entreprises ou autres entités d’Etat dans  la perspective de l ’immunité de
juridiction des Etats devant les tribunaux étrangers, pour la Belgique :
SdB, :‘DhleUemes..et  Plasurel”  c. Banque-anrtrale-de  la_RéPubLque.d~b.quie
(Cour d ’appel  de Bruxel les ,  1963,  Internats-Lw-&por&,  vol .  45 ,  1972,
p. 85) e t  p o u r  l ’ I t a l i e : Hungarian Papal Institute c. !!ungari.aJUngtAtuM
(Academy)  in Rome (Cour de cassation,  1960,  ibid. ,  vol .  40,  1970,  p .  59) .

Faute d’informations, i l  est  malaisé  de d.iscerner ce  qu ’est  la  pratique
judiciaire des pays en développement en ce qui concerne les entreprises ou
entités  d’Etet étrangères. Pour celle des tribunaux indiens, voir,
par exemple, New  Central. Jute.  Mill%Co..-.  Lt-d,  c. VEB~guti&~See&&.
Rostock  (Calcutta High Court, A . I .R .  1983 ,  ca l .  225 ,  Infian.JournaI  o f
International  Lnw, vol .  23,  1983,  p. 589), af faire  dans laquel le  la  Cour
a conclu que “VEB Deutfracht Seereederei Rostock”, compagnie constituée en
sociét.6  sous l ’empire des lois de la République démocratique allemande,
n’était pas un “Etat” au sens de la législation nationale exigeant le
consentement de 1’Etat  central indien pour poursuivre un Etat étranger en
j u s t i c e , mais  e l le  n ’a  pas tranché la  question de savoir  s i  ladite  entité
devait être considérée comme faisant partie d’un Etat aux fins de l ’immunité
de juridict ion en droit  international .

157/ Vo i r  C .  Schreuer ,  St.ate .lmrw.rni.ty; Snmç &sc’l-Beun4~is.,  1988,
p. 02 a 124.

- 102 -



1. A moins que les Etats concernés n’en conviennent autrement, un Etat
ne peut invoquer l ’immunité de juridiction devant un tribunal d’un autre
Etat, compétent en l ’espèce, dans une procédure se rapportant B un
contrat de travail entre 1’Etat  et une personne physique pour un travail
accompli ou devant être accompli, en totalité ou en partie, sur
le  territoire de cet  autre Etat.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas :

a) si l ’employé a été engagé pour s’acquitter de fonctions
étroitement l iées  à  l ’exercice  de la  puissance publ ique;

b) si l ’action a pour objet l ’engagement, le renouvellement
de l ’engagement ou la réintégration d’un candidat;

cl si  l ’employé n ’était  ni  ressort issant  ni  résident  habituel
de 1’Etat  du for au moment où le contrat de travail a été conclu;

d) si l’employé est ressortissant de 1’Etat  employeur au moment où
,

l ’act ion est  engagee;  ou

e) si  l ’employé et  1’Etat .mployeur  en sont convenus autrement
par écrit ,  sous réserve de considérations d ’ordre public  conférant
aux tr ibunaux de 1’Etat  du for  juridict ion exclusive en raison de l ’objet
d e  l ’ a c t i o n .

ta i re

a) Nature et-de de l’exceotion  aue constituent les 11 cmats de t r a v a i l ”

1) L’article 11 adopté par la Commission se rapporte a un domaine

généralement désigné sous le nom de “contrats de travail”, qui est devenu

depuis peu une exception au principe de l ’immunité des Etats. Les “contrats de

travai l”  n ’entrent pas dans la  déf init ion de l ’expression “transaction

commerciale”, donuée à  l ’ a l i n é a  1  cl de  l ’ a r t i c l e  2  du  présent  p ro j e t

d ’ a r t i c l e s . Ils sont donc d’une nature différente  de celle des transactions

commerciales.

2! Sans donner de déf init ion technique du contrat  de travai l ,  i l  est  uti le

d’indiquer certains de ses éléments essentiels pour les besoins de

l.‘article  1 1 . Au sens  de cet  art ic le ,  l ’exception s ’entend d ’un contrat  de

travail ou de services conclu entre un Etat et une personne physique (ou un
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particulier) aux fins de travaux exécutés ou à exécuter en tout ou en partie

sur le  territoire d ’un autre Etat . Deux Etats souverains sont en cause :

1’Etat employeur et 1’Etat  du for. Le particulier ou la personne physique est

aussi un élément important en tant que partie au contrat de travail recrutée

pour exécuter des travaux dans 1’Etat  du for. L’exception au principe de

l’immunité des Etats s’applique aux affaires auxquelles donnent lieu les

condit ions f ixées dans le  contrat  de travai l .

3) Puisque deux Etats souverains sont en cause ,  i l  y  a  confl i t  entre deux

systèmes juridiques pour l ’appl ication des lo is  qui  leur sont  propres. L’Etat

employeur a intérêt à ce que soit appliqué son droit pour ce qui est de la

s é l e c t i o n , du recrutement et de l’engagement d’un employé par 1’Etat  ou par

l’un de ses organes, organismes ou institutions agissant dans l ’exercice de

la puissance publique. I l  semblerait  just i f ié  aussi  que,  pour l ’exercice  des

pouvoirs de surveillance et du pouvoir disciplinaire à l ’égard de son propre

personnel ou de ses propres fonctionnaires, 1’Etat  employeur ait un intérêt

prépondérant à veiller au respect de ses règlements internes et qu’il ait

la prérogative de l ’engagement et du licenciement ,  qui  résultent  de décis ions

unilatérales  prises  par lui .

41 Par contre, 1’Etat du for semble garder une compétence exclusive voire un

intérêt prépondérant à l ’égard des questions d’ordre public interne relatives

à la protection à accorder au personnel local. Les questions d’assurance

médicale, d’assurance contre certains risques, de salaire minimal, de droit

au repos et aux loisirs, de congés payés, de versement des indemnités à

la cessation d ’un contrat  de travai l ,  etc . ,  sont essentiel lement du ressort  de

1’Etat  du  f o r , en particulier lorsque les employés sont recrutés pour

y travailler ou en étaient ressortissants OU résidents permanents ou habituels

au moment du recrutement. En dehors de ces questions, 1’Etat  du for n’est

sans doute guère fondé à invoquer un intérêt supérieur ou prépondérant à

exercer  sa juridict ion. Le critère de la  juridict ion est  c lairement et

incontestablement le  l ien territorial  étroit  entre les  contrats  de travai l  et

1’Etat d u  f o r , c ’ e s t -à -d i re  l ’ exécut i on  dans  l e  t e r r i t o i r e  de  1’Etat  d u  f o r

ainsi que la nationalité ou la résidence habituelle des employés. Les

employés locaux d’une ambassade étrangère, par exemple, n’auraient pas,

en  fa i t , la possibilité de présenter une demande ailleurs que devant

- 104 -



un tribunal de 1’Etat  du for m/. L’artic le  11 fournit ,  a cet  égard,  une

importante garantie en protégeant leurs droits en matière judiciaire. I l  v i se

à la fois les employés permanents et les employés indépendants titulaires d’un

contrat de travail de courte durée.

b) La règle de la  non-arpmlité  de l’immn.&i

5) L ’art ic le  11 tente donc de maintenir  un di f f ic i le  équi l ibre  entre  les

intérêts concurrents de 1’Etat  employeur en ce qui concerne l ’application de

son droit et les intérêts prépondérants de 1’Etat  du for en ce qui concerne

l ’appl ication de sa légis lat ion du travai l ,  et  dans certains cas

exceptionnels ,  le  maintien de sa juridict ion exclusive à  l ’égard de l ’objet

d’une action.

6) Ainsi, le paragraphe 1 énonce la règle de la non-applicabilité de

l’immunité. I l  ressort  de son l ibel lé  que l ’exercice  de la  Juridict ion par

le tribunal compétent de 1’Etat  du for est fondé sur le fait que c’est sur

le  territoire  de 1’Etat  du for  que l ’employé accomplit  le  travai l  prévu par

le contrat . L ’af f i l iat ion de l ’employé au régime de sécurité  sociale  de

1’Etat du for, qui figurait comme condition dans le texte initial adopté

en première lecture, a été supprimée en deuxième lecture, étant donné que

les Etats n’ont pas tous des régimes de sécurité sociale au sens strict du

terme et que certains Etats étrangers peuvent préférer que leurs employés ne

soient pas couverts par le régime de sécurité sociale de 1’Etat  du for.

En outre, certains régimes de sécurité sociale ne couvrent pas les personnes

employées pour de très courtes périodes. Si  la  référence aux disposit ions de

sécurité sociale avait été maintenue à l ’article 11, ces personnes auraient

1_s/ Voir ,  par exemple,  L c.  8tat indien (Tribunal  fédéral ,
22 mai 1984) (Annuaire suisse de droit international, 1985, vol. 41, p. 172)
concernant le licenciement d’un ressortissant italien recrute localement et
engagé par 1’Ambassade  de l’Inde  à Berne comme radio-télégraphiste, puis qui
se vit confier des travaux de rédaction, traduction et  $otographie  et  enf in
des fonctions d’employé de bureau. Le tribunal a conclu que vu que l’employé
était  de  national i té  i tal ienne ,  qu ’ i l  s ’acquittait  de tâches subalternes et
avait été recruté en dehors de l ’Inde, i l  n ’avait  aucun lien avec 1’Etat
indien et  l ’exercice  de la  juridict ion ne pouvait  en l ’espèce être
préjudiciable à l ’accomplissement des fonctions étatiques et que par
conséquent le contrat de travail ne relevait pas de l ’exercice de la puissance
publique de l ’Inde et les tribunaux suisses avaient compétence pour connaître
de cette  af faire .

- 105 -



été privées de la protection des tribunaux de 1’Etat  du for. Or ce sont

précisément elles qui sont les plus vulnérables et qui ont le plus besoin de

recours judiciaires ef f icaces La condition du recrutement de l’employé dans

1’Etat  du for ,  qui  f igurait  dans le  texte adopté en première lecture,  a  el le

aussi été supprimée.

7) Le paragraphe 1 est formulé comme règle supplétive, puisque les Etats

peuvent toujours s’entendre autrement, c ’est-à-dire  adopter une solution

différente en renonçant à la juridiction pour les questions de main-d’oeuvre

locale en faveur de l ’immunité. Il importe avant tout de respecter  les

régimes conventionnels et le consentement des Etats intéressés, la question

de  l ’ exer c i c e  de  l a  ju r id i c t i on ,  ou de la  renonciat ion à  l ’exercice  de la

jur id i c t i on ,  par  1’Etat  du  f o r , ou du maintien de l’immunité  juridictionnelle

de 1’Etat  employeur, ne pouvant être résolue sans eux. Sans se déclarer

opposés à l’adoption du paragraphe 1, plusieurs membres ont estimé que ce

paragraphe aurait dû poser la règle de l ’immunité des Etats, et que le

paragraphe 2 aurait dû énoncer les exceptions à cette règle.
. . .

cl C i r c o n s t a n c e s  wtlfaant 1 * . ,l e  maint-de-lukgle  de 1  immunite  des E tata

8) Le paragraphe 2 tend à établir et à maintenir l ’équilibre voulu. Pour ce

f a i r e , i l  assigne d ’ importantes l imites  à  la  règle  de 10 non-applicabi l i té  de

l’immunité en indiquant les circonstances dans lesquelles la règle de

l’immunité reste en vigueur.

9) L’alinéa a) du paragraphe 2 dispose que la règle de l ’immunité s’applique

dans le cas de l ’engagement des fonctionnaires d’un certain rang, dont les

fonctions sont  étroitement l iées  à  l ’exercice  de la  puissance publ ique,  te ls

que les  secrétaires privés,  les  agents du chif fre ,  les  interprètes,  les

traducteurs et autres personnes exerçant des fonctions liées à la sécurité ou

aux intérêts fondamentaux de 1’Etat  15p/.  Les fonctionnaires dûment

m/ V o i r ,  p a r  e x e m p l e ,  l a  p r a t i q u e  j u d i c i a i r e  d e  l ’ I t a l i e  :  !&Q.w~
generale britannico in Naooli c. Ferraino (Gorte di CaSSaziOne  (Sezioni
Unite), 17 janvier 1986, No 283, Ann~ireit~lien~~4rp_i_t__i_nt~~,
vol .  VII ,  p .  298 et  299 (1986-1987)) ;  Çpn~Ql~_g~~râ_1~-~l~..~~_~~li
C. &Jos.j,tQ (Gorte di Gassazione (Sezioni Unite),  3 février 1986, NO 666,
ibid. ) ;  Panattoni  c.  Heoubblica  federale  dibermania  (COrte di  Gassazione,
1 5  j u i l l e t  1 9 8 7 )  (Rivista d i  diritto&k%rnK%iona~e,  1 9 8 8 ,  v o l .  7 1 ,  p .  9 0 2 ) .

(Suite de la note page suivante)
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accrédités  relèvent,  bien entendu,  de cet  al inéa.  Leurs cont:ats de travai l

ne pourront  faire  l ’objet  d ’act ions devant les  tr ibunaux de 1’Etat  du for  et

de tel les  act ions,  s i  e l les  étaient  engagées, ne seraient pas recevables.

Lors de l’examen en deuxième lecture, la Connnission a jugé que l’expression

“services  l iés  à  l ’exercice  de la  puissance publ ique” ,  qui  f igurait  dans le

texte adopté en première lecture, risquait de se prêter à une interprétation

par trop extensive vu qu’un contrat de travail conclu par un Etat avait de

bonnes chances d’être, fû t - c e  t r ès  ind i re c tement ,  “ l i é  à  l ’ exer c i c e  de  l a

puissance publique”. On a estimé que l ’exception prévue à l ’alinéa a) ne se

j u s t i f i a i t  q u e  s ’ i l  e x i s t a i t  u n  l i e n  é t r o i t  e n t r e  l e  t r a v a i l  à  a c c o m p l i r  e t

l ’exercice de la puissance publique. L’adverbe “étroitement” a donc été ajouté

avant  le  mot “ l ié” . Pour éviter toute confusion avec les contrats de

prestations de services  qui  relevaient  de la  déf init ion de la  “transaction

commerciale”  et  étaient  donc visés  par l ’art ic le  11,  le  mot “services”  a été

remplacé en deuxième lecture par “fonctions”.

(Suite de la note JJ&!/)

Pour la pratique judiciaire de quelques autres Etats, voir, par exemple,
Pologne

.
:  uria B c .  utut culm a  Varsovk (Cour suprême,

25 mars 1987, International Law Reoorta,  vol. 82, (1990),  p. 1); Allemagne :
Çgnrada c .  -e-Uni de  Grande-Bremne  e t  d’kl,a&duNord  ( T r i b u n a l
des prud’hommes de Hanovre, 4 mars 1981,s Law &por&,  vol. 65
(19841,  p .  205);  B e l g i q u e  :  Portu c .  çPflEBlueB,wTribunal  c i v i l  d e  B r u x e l l e s
(Deuxième Chambre) (11 mars 1982, Inte- La Reoorb,  vol. 82 (1990).
p.  115) ;  Suisse : Tsakoa c. Gouvernement des Etats+s&a  d’Amérique  (Tribunal
des prud’hommes de Genève, ler février 1972, International  Law Be@X!S >
vol .  75 (1987). p .  78) ;  Royaume-Uni :  &ngu&a c.  Bepublic  of  India
(Employment Appeal Tribunal, 17 novembre 1982, s Law I@D?&,
v o l .  6 4  (1983). p .  352 ) .
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10) L’alinéa b) du paragraphe 2 a pour objet de confirmer la pratique

actuelle des Etats 16p/ selon laquelle 1 1 règle de l ’immunité s’applique en ce

qui concerne l ’exercice par 1’Etat  du pouvoir discrétionnaire de nommer ou de

ne pas nommer un particulier à un poste officiel ou à un emploi. Il en est

ainsi  de  la  nomination ef fect ive  qui , conformément au droit de 1’Etat

employeur, est considérée comme un acte unilatéral de puissance publique. Tel

est également le cas du “licenciement” ou “renvoi” d’un employé par l’Etat,

qui a normalement lieu après une enquête menée dans le cadre du pouvoir

disciplinaire ou hiérarchique exercé par 1’Etat  employeur. Cet alinéa

s’applique aussi aux cas dans lesquels l ’employé cherche à faire renouveler

son contrat ou à être réintégré s’il a été mis fin à son engagement avant

terme. La règle de l ’immunité ne s’applique que dans le cas de recrutement,

de renouvellement de l ’engagement et de réintégration d’un particulier.

Elle est sans préjudice des recours qui pourraient encore être ouverts dans

1’Etat  du for aux fins d’obtenir une indemnité ou des dommages-intérêts en cas

de “licenciement abusif” ou de non-respect de l ’obligation d’engager ou de

renouveler l’engagement. En d’autres termes , cet alinéa n’empêche pas un

employé d’intenter une action contre 1’Etat  employeur dans 1’Etat du for pour

obtenir réparation d’un préjudice résultant du non-respect d’une obligation

concernant son engagement, le renouvellement de son engagement ou sa

réintégration. En seconde lecture, la Commission a, par souci de précision,

remplacé le mot “concerne” par les mots “a pour objet”. La nouvelle expression

restreint clairement la portée de l ’exception aux actes ponctuels visés dans

l ’ a l i n é a , qui relèvent légitimement du pouvoir discrétionnaire de 1’Etat

employeur.

16-Q/  V o i r ,  p a r  e x e m p l e ,  d a n s  l a  p r a t i q u e  j u d i c i a i r e  d e  l ’ I t a l i e ,
l’intéressante décision rendue en 1947 par les Chambres rounies  de la Cour de
cassation dans l ’af faire  &ni  c.  Rfigpresentanza  commerciale  in Italie
dell.!Q..R,S  &. ( Il JZoro Ifali.ano  . Rome,  vol .  LXXI,  1948,  p* 855;  A_rrrrrda_l
Digest_,  . . l$&,  Londres 1953, vol. 15, p. 141, affaire No 45),  qui ont estimé
que la délégation commerciale soviétique bénéficiait de l ’immunité de
juridict ion en ce  qui  concernait  l ’emploi  d ’un ressort issant i tal ien,  car  i l
s ’agissait  d ’actes jure imperii,  b ien que l ’auteur de la  décis ion d ’emploi  fût

(Suite de la note page suivante)
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(Suite de la note &Q/)

une entité  juridique dist incte , en l ’occurrence une société créée par un Etat
étranger. Dans cette  af faire ,  i l  n ’a  pas non plus été  fait  de dist inct ion
entre les  act ivités  diplomatiques et  les  act ivités  commerciales  de l ‘agence
commerciale. De même, en 1955, dans l’affaire
United  States of  Ame&ç.a  c .  Çori  Savel l ini m-(UV s a 1 e/snazlonak  ,
Milan, vol. XXXIX, 1956, p. 91 et 92; m Law Rer)orLs,  Londres,
1960, vol. 23, p. 201),  la Cour de cassation s’est déclarée incompétente pour
connaître d’une action concernant l ’emploi d’un citoyen italien par une base
militaire des Etats-Unis en Italie conformément au Traité de l ’Atlantique
Nord, car la Cour a jugé qu’il s’agissait d’une attività oubblicistb  menée

.dans le cadre des funzioni  oubuiche  o DO~ itkche  du Gouvernement des
Etats-Unis :  l ’engagement était  un acte  qui  relevait  de l ’exercice  de la
puissance publique, et devait donc être considéré comme un atto di sovyanit&.

IDans l ’affaire Râp-resentanza  commerciale del1 U.R.S.S, c .  &mann  ( 1 9 3 3 )
((Rivista .-, Rome, 25ème année, 1933, p. 240; h-t .,,. 1933-lp34,
Londres, 1940,  vol .  7 .  p .  178,  af faire  No 69)), concernant le  l icenciement
abusif d’un ancien employé de la délégation commerciale soviétique à Milan,
la Cour suprême italienne a confirmé le principe de l ’immunité. Cette
décis ion a fait  jurisprudence et  a  été  suivie  par d ’autres  tr ibunaux ital iens
dans d ’autres affaires, tel les  que Litt le  c .  Wio e Fis* (Cour d ’appel  de
Naples, 1933) (fivista cu, 26ème année, 1934, p. 110) (Cour de cassation,
1934) (Annual Dinest . .  .  1933-u,  pp. cit., y. 177, affaire No 68); la Cour
d’appel de Naples et la Cour de cassation se sont déclarées incompétentes dans
cette  af faire  concernant le  l icenciement abusif  du sieur Riccio,  qui  était
employé dans un cimetière appartenant à la Couronne britannique et “entretenu
par la Grande-Bretagne hm au profit de ses ressortissants en tant
que tels et non en tant que particuliers”. Dans une autre affaire,

. . .
Luna c. RePubblica  soctista dl lkmnh (1974)  (Rivista Milan,
vol .  LVIII ,  1975,  p .  597), qui  concknait  un contrat  de tzkl conclu par un
organisme konomique  relevant de l’ambassade de Roumanie, la Cour suprême a de
même débouté Luna,  qui réclamait 7 799 212 lires d’indemnité au titre d’une
rémunération basée sur le contrat de travail. La Cour a considéré que ces
relations entre employeur et employé ne relevaient pas de la compétence des
tribunaux italiens.

Voir la pratique des tribunaux néerlandais , par exemple dans l’affaire
MnKL  c. Réoublique  de Turq&  (Tribunal d’instance de La Haye, ler août 1985,
Collection de l ’Institut No R.2569; Annuaire de droit intem-es
Pays--&,  vol. XIX, p. 435 (1988)) concernant la demande d’annulation du
licenciement d’une secrétaire néerlandaise employée à 1 ‘ambassade de Turquie à
La Haye. Le tribunal a considéré que la conclusion d’un contrat de travail

(Suite de la note page suivante)
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(Suite de la note J&Q/)

avec une employée de bureau néerlandaise qui n’avait ni le statut diplomatique
ni le statut de fonctionnaire était un acte que la défenderesse avait accompli
au même titre qu’une personne physique ou mcrale  relevant du droit privé et
qu’il ne s’agissait en aucune façon d’un acte purement étatique; la
défenderesse, qui était représentée par l ’ambassadeur, avait conclu une
transaction juridique au même titre qu’une personne physique ou morale de
droit privé. En conséquence, le tribunal a décidé que l ’immunité opposée par
la défenderesse devait donc être rejetée et qu’en outre, puisque la
défenderesse avait donné l’avis de licenciement sans l ’accord du Directeur du
Bureau régitna  de 1 ‘emploi [Gewes  teli jk Arbeidsbureau] , sans le consentement
de l ’intéressée et sans avoir eu ni même allégué une raison urgente de le
faire ,  le  l icenciement était  frappé de null i té .

Voir également la pratique des tribunaux espagnols, par exemple dans
F.B.M. c. Guinée éauatoriale (Tribunal Supremo, 1G février 1986, résumé dans

.mista E&~-&Q In ternacional, 1988 ,  vo l .  40 ,  I I ,  p .  101,
concernant la demande de réintégration coke réceptionniste à l ’ambassade de
Guinée équatoriale d’un ressortissant espagnol. Le tribunal a déclaré
qu’accorder l ’immunité de juridiction à la Guinée équatoriale reviendrait à
étendre par analogie les règles relatives à l ’immunité diplomatique et à
reconnaître que l’immunité absolue de luridiction des Etats est une règle
coutumière ou un principe fondamental du droit international, alors que ce
principe était actuellement remis en question par la doctrine et que les
tribunaux nationaux exercaient  leur juridiction à l ’égard des Etats souverains
dans les  af faires concernant des acta iure tzestionia;  voir  aussi
LA c. &$africa (Tribunal Supremo, ler décembre 1986, résumé dans Revista
!&p&ola de Derecho International,  1988,  vol .  40,  II ,  p .  ll), af faire  dans
laquelle le tribunal a fait droit à la demande de réintégration comme
secrétaire à l ’ambassade d’Afrique du Sud d’une personne n’ayant pas la
national ité  espagnole ,  en déclarant  qur  les  acta iure gejstionh n’entraient
pas dans le champ d’application des règles générales relatives à l ’immunité
juridict ionnel le  des Etats .

En ce qui concerne les tribunaux belges, voir ,  par exemple l ’af faire
Cas.ttnhtira  c. Qffice  commercial du Port-1 (1980) (Tribunal du travail de
Bruxelles, résumé dans Revue belge de droit internationti,  1986, vol. 19,
p. 368), concernant un contrat de travail entre un ressortissant portugais et
le FQQ, entité publique portugaise. Le tribunal a
conclu que si, en tant qu’émanation de l’Etat, l’entité en question pouvait en
principe jouir  de l ’ immunité  de juridict ion, le  contrat  de travai l  présentait
les caractéristiques d’un ac&-& gestion privée. L’immunité a donc été
refusée.

- 110 -



11) L’alinéa c) du paragraphe 2 prévoit lui aussi que l ’immunité des Etats

s ’appl ique lorsque l ’employé n ’est  ni  ressort issant  ni  résident  habituel  de

1’Etat du  f o r , le moment à prendre en considération pour ces deux conditions

étant  celui  où le  contrat  de travai l  a  été  conclu. La situation serait plus

compliquée si l’on choisissait un moment différent - par exemple le moment où

l’action est engagée -, certains pouvant être tentés de changer de nationalité

ou d’établir leur résidence permanente ou habituelle dans 1’Etat  du for, ce

qui limiterait injustement l ’immunité de 1’Etat  employeur. La protection de

1’Etat  du for  est  l imitée  essentiel lement à  la  main-d ’oeuvre locale ,

c ’est-à-dire aux ressortissants de 1’Etat  du for  et  aux non-ressortissants qui

y résident habituellement. Sans le lien de la nationalité ou de la résidence

habituelle, I’Etat  du for n’est plus fondé à revendiquer la prépondérance de

sa législation du travail et de sa juridiction en la matière face à un Etat

employeur étranger, malgré le lien territorial que constituent le lieu du

recrutement de l ’employé et le lieu où le travail doit être accompli

conformément au contrat.

12) Une adtre mesure de sauvegarde importante visant à protéger l ’intérêt de

1’Etat employeur est prévue à l ’alinéa d) du paragraphe 2. Si l ’employé a la

nationalité de 1’Etat  employeur au moment où l ’action est engagée, ce fait

emporte l ’application de la règle de l ’immunité de juridiction des tribunaux

de 1’Etat  du for. S’agissant des relations entre un Etat et ses propres

nationaux, aucun autre Etat ne doit revendiquer la prépondérance de sa

juridict ion pour des questions découlant de contrats  de travail .  Des voies  de

recours existent dans 1’Etat  employeur et les tribunaux peuvent y etre

sa i s i s . La question de savoir  s i  le  droit  à appl iquer est  le  droit

administratif ou le droit du travail de 1’Etat  employeur ou de tout autre Etat

est sans importance en l ’espèce.

13) Enfin, l ’alinéa e) du paragraphe 2 reconnaît l ’autonomie de la volonté,

y compris pour le choix du droit ,  et  la  possibi l i té  de chois ir  un tr ibunal  ou

forum proroeatum.  Cette autonomie n’est pas sans limite. Elle est soumise à

des considérations d’ordre public ou, comme il est dit dans certains systèmes,

de “moralité et de conscience populaire” ’, qui confèrent aux tribunaux de

1’Etat du for  juridict ion exclusive en raison de l ’objet  de l ’act ion.
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14) Les règles énoncées à l ’article 10 apparaissent conformes à la tendance

qui se fait jour depuis peu dans la pratique législative et conventionnelle

d’un nombre toujours plus grand d’Etats m/.

li) Gn a fait observer à la Commission que l ’alinéa c) du paragraphe 2

risquerait  de priver de toute protect ion juridique les  perw:nnes qui ,

au moment pris en considération, n’étaient ni des nationaux ni des résidents

habituels  de  1’Etat  du for.

J&J,/  A  p r o p o s  d e  l ’ a l i n é a  2  c) de  l ’ a r t i c l e  11 ,  vo i r ,  par  exemple ,  l a
loi du Royaume-Uni de 1978 sur l’immunité des Etats, S3-g
(ne P u b l i c  G e n e r a l  Acts 1978,  p remière  par t i e ,  chap. 33, PS 715,

,
reproduit dans Nations Unies, Documentation

es .  .  .  .  p .  41 et  suiv. )  qui  dispose à l ’art ic le  4 ,  par.  2 ,
al. b), que la non-immunité prévue au paragraphe 1 dudit article ne s’applique
pas si :

“b) Au moment où le  contrat  de travai l  a  6té conclu,  le  particul ier
n’était ni un ressortissant du Royaume-Uni ni un résident habituel de ce
p a y s ;  [...l”

L’art ic le  6 ,  par.  2 ,  al .  b) ,  de  l ’ordonnance pakistanaise de 1981 relat ive à
l’isnnunité  des  Etats ,  WwOrdinance.  (e~aeette
Islamabad, 11 mars 1981, reproduit dans Nations Unies, Documentation

ctioaelles..,,  p .  2 0  e t  s u i v . ) ,  l ’ a r t i c l e  6 ,
par.  2 ,  al .  b) ,  de  la  lo i  de Singapour de 1979 relat ive à l’isnnunité  des

Q!U!LSU--
t dans Nations Unies, Documentation

e l l e s ..-, p .  2 8  e t  s u i v . ) ,  l ’ a r t i c l e  5 ,  p a r .  1 ,
al. b), de la loi de l ’Afrique du Sud de 1981 sur les immunités des Etats
étrangers, &&gn States Immdties  Act. 1981, (reproduit dans Nations Unies,

n t a t i o n  concant l e s  i m m u n i t é s  iuridiction&.les  ..*, p* 3 4  e t  Suiv-),
l ’article 12, par. 3, de la loi australienne de 1985 sur les immunités des
Etats  é t rangers  (Fortin States  &g~&!&m)  et  l ’ a r t i c l e  5 ,  par .  2 ,
al. b), de la Convention européenne de 1972 sur l’immunité des Etats (Conseil

I .
de l ’Europe, Convention europ&nne  sur 1te des Fet
dditiond,  Série des traités européens, No 74, Strasbourg, 1972) sont
rédigés en des termes analogues.

La loi  britannique de 1978 (art .  4 ,  par.  2 ,  al .  a) ) ,  l ’ordonnance
pakistanaise de 1981 (art. 6, par. 2 ,  a l .  a) ) ,  la  lo i  s ingapourienne de 1979
(ar t .  6 ,  par .  2 ,  a l .  a ) ) ,  l a  l o i  sud -a f r i ca ine  de  1981  (a r t .  5 ,  par .  1 ,
a l . c)) et la Convention européenne de 1972 (art. 5, par. 2, al. a)) accordent
l’immunité à 1’Etat  employeur bi l ’employé est ressortissant de cet Etat au
moment de l ’introduction de l ’instance.
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ou aw

A moins que les Etats concernés n’en conviennent autrement, un Etat
ne peut invoquer l’immunitb  de juridiction devant un tribunal d’un autre
Etat, competent  en l’espèce, dans une procédure se rapportant B une
action en réparation pécuniaire en cas de décès ou d’atteinte B
l’intégrité physique d’une personne , ou en cas de dommage ou de perte
d’un bien corporel, dus a un acte ou à une omission prétendument
attr ibuables  à l’Etat,  si  cet  acte ou cette  omission se sont produits ,  er .
total ité  ou en partie ,  sur le  territoire  de cet  autre Etat  et  s i  l ’auteur
de l ’acte ou de l ’omission ktait présent sur ce territoire au moment de
l ’acte  ou de l ’omission.

1) Cet article prévoit une exception à la règle générale de l ’immunité des

Etats dans le domaine de la responsabilité civile résultant d’un acte ou d’une

omission ayant causé un dommage corporel (atteinte à l ’intégrité physique

d’une personne) ou matériel (dégâts causés à des biens corporels ou perte de

ces biens)  J&2/.

2) Cette exception à la règle de l ’immunité n’est applicable qu’aux cas dans

lesquels 1’Etat  intéressé aurait été tenu de réparer en vertu de la lax

v. E n  r è g l e  générale,  1’Etat j o u i t  d e  l ’ i m m u n i t é  d e

juridiction à l ’égard des tribunaux d’un autre Etat, mais dans ce cas,

exceptionnellement, l ’ immunité est levée.

3) L’exception prévue dans cet article a donc pour objet de donner aux

particuliers la possibilité de demander réparation ou d’avoir recours à la

justice en cas de dommages corporels ou de décès , ou de dommages matériels ou

de perte d’un bien, causés par un acte ou une omission, intentionnels,

accidentels ou dus à la négligence, imputables à un Etat étranger. Puisque

l’acte ou l ’omission dommageables se sont produits sur le territoire de 1’Etat

du for, la loi applicable est manifestement la &Joci &.JJcti conrmissi  e t  l e

tribunal le plus indiqué celui de 1’Etat  où le délit a été commis. Un

tribunal  é loigné du l ieu du dél i t  pourrait  être  considéré comme un forum

convenieng  et  la  vict ime serait  laissée sans recours s i  1’Etat  était  autorisé

à invoquer l ’immunité juridictionnelle.

La/  Voir également la pratique des Etats citée dans le cinquième
rapport du précédent Rapporteur spécial, (Annuaire . . . 1983, vol. II,
première partie, AlCN.41363 et Add.1,  par. 76 à 99). Voir en outre
l ’art ic le  13 du &gg&~l States Immunities  Act  austral ien de 1985.

- 113 -



4) De plus, les dommages corporels ou matériels, qu’ils entraînent le décès

de la personne ou la perte totale du bien, ou un préjudice moindre, semblent

relever  principalement de la catégorie des risques assurables. Les dommages

envisagés à  l ’art ic le  12 concernent  essentiel lement le  décès  accidentel  ou les

dommages corporels ou matériels causés par des accidents de la circulation dus

entre autres à des automobiles, des motocycles, des locomotives ou des canots

automobiles. En d’autres termes, l ’art ic le  vise la  plupart  des accidents

causés lors du tranport de biens et de personnes par la voie ferroviaire,

routière, aérienne ou sur l ’eau. La dérogation B la règle de l ’immunité aura

essentiellement pour effet d’empêcher qu’une compagnie d’assurances puisse se

retrancher derrière l ’immunité de 1’Etat  pour se soustraire à sa

responsabilité envers les victimes d’un préjudice et à son obligation de

réparer. Par ai l leurs ,  la  portée de l ’art ic le  12 est  assez large pour

englober aussi les dommages intentionnels comme les coups et blessures, les

dommages intentionnels aux biens, l ’ incendie  cr iminel ,  voire  l ’homicide ou

l ’assassinat  pol i t ique w/.

m/ Vo i r ,  par  exemple ,  l e s  poss ib i l i t é s  ouver tes  dans  l ’ a f f a i r e
k&.. c .  w d u  Chili  (19801,  ( E t a t s - U n i s  d’AmQrique,  Federal
m, 1980,  vol .  488,  p .  665) ;  voir  aussi  II. D.  Col lums,  “The I&&.ez
case:  Foreign sovereign l iabi l i ty  for  acte  of  pol i t ical  assassination” ,

Joud o f  Ints, C h a r l o t t e s v i l l e  ( V a . ) ,  v o l .  2 1 ,  1 9 8 1 ,
p.  251.  Accord entre le  Chil i  et  les  Etats-Unis pour régler  le  di f férend
relatif à la réparation demandée à la suite du décès de melier  et Moffitt.
Fait  à  Santiago,  le  11 juin 1990.  International  Mat-, vol .  XXX,
p. 421 (1991).

Voir  aussi  paa?en c.  Mexico (729 F.2d, p.  641.  U.S.  Court of  Appeals,  9th
Cire., 30 mars 1984. Tel  que modif ié  le  16 jui l let  1984) ;  Frolova  c .  Union of
m&list Regublia  (761 F.2d, p.  370.  U.S.  Court of  Appeals,  7th
Cire., ler mai 1985); Çerritsa c. De La Ma&&l (819 F.2d, p. 1511.
U.S. Court of Appeals, 9th Cire.,  18 juin 1987); Helen Liu c. -public
of China (Court of Appeals, 9th Cire., 29 décembre 1989. Internetlonal
M_ate&&, vol .  XXIX,  p.  192 (1990)) . L’article 12 vise même les attaques
armées. Toutefois ,  les  actes de ce type , commis en dehors du territoire de
1’Etat  du for ,  n ’entrent pas dans le  champ d ’application de cet  art ic le .
Voir  par exemple rlcKee1  c.  Islsmic  Rephlic  2.f Iran. U.S. Court of Appeals,
9th Cire., 30 décembre 1983. International.  Law Ra, vol .  81 (1990),
p .  5 4 3 .  &rez e t  a l .  c .  T h e  Bw, Court of Appeals, District of Columbia
Circuit ,  28 avri l  1981.  International  Law Rep&, vol .  63 (19821,  p .  601.

(Suite de la note page suivante)
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5) L’article 12 ne s’applique pas aux cas dans lesquels il n’y a pas de

dommage corporel ou matériel. Ni  la  di f famation ni  l ’atteinte  à  la  réputation

ne sont une atteinte à la personne au sens physique du terme, pas plus que

l ’atteinte à des droits  contractuels  ou à des droits  quels  qu ’ i ls  soient ,

y compris les droits économiques et sociaux, n’est un dommage causé à un bien

corporel .

6) Leux conditions doivent être réunies pour que l ’exception s’applique.

Premièrement, l’acte ou l’omission cause du décès ou du dommage corporel ou

rwtériel  doit  avoir  eu l ieu en tout  ou en partie  sur le  territoire  de 1’Etat

du for  pour que le  locus del ict i  commissi se  trouve dans ce  territoire .

Deuxièmement, l ’auteur de l ’acte  ou de l ’omission doit  aussi  avoir  été  present

dans cet Etat au moment de l’acte ou de l’omission pour rendre encore plus

é t ro i t  l e  l i en  t e r r i t o r ia l  avec  1’Etat  du  f o r .

7) La seconde condit ion,  c ’est -à-dire  la  présence de l ’auteur de l ’acte  ou

de l ’omission ayant causé le dommage corporel ou matériel sur le territoire de

1’Etat du for au moment de l ’acte ou de l ’omission, a été ajoutée pour qu’il

soit bien clair que l ’article ne s’applique pas aux dommages corporels ou

matériels causés au-delà des frontières , par exemple par des exportations

d’explosifs, de pièces d’artifice ou des substances dangereuses qui pourraient

exploser ou causer des dommages par suite de négligence, d’inadvertance ou

d’accident. I l  est  c lair  ainsi  que les  coups de feu t irés  par-delà la

frontière, les bombardements d’artillerie débordant la frontière

pendant un conflit armé, qui sont des violations incontestables du territoire

d’un Etat voisin en droit international public , n’entrent pas dans le champ

d’appl icat ion de l ’art ic le  12. L ’art ic le  vise  essentiel lement les  accidents

qui se produisent communément sur le territoire de 1’Etat  au for et dans le

cas desquels il faut encore, dans de nombreux pays, renoncer expressément à

(Suite de la note lAa/)

b.erkovit.s  c .  I&mi.ç_&publ.i~of-Iranand  Ethers. U .S .  Cour t  o f  Appea l s ,
9th Cire.  l e r  m a i  1 9 8 4 .  I n t e r n a t i o n a l  L=&e-, v o l .  8 1  (1990), p .  5 5 2 ;
Argentina Republiç c. Amerada  HemShipping_Çgr&  (488 U.S. 428. U.S. Supreme
Court, 23 janvier 1989. The American JQ
(1989) p .  565 ) .

urnal o f  Internatti&Law,  v o l .  8 3
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l ’immunité des Etats pour que des actions en réparation puissent être

engagées, même si c’est en fin de compte une compagnie d’assurances qui est

tenue de réparer .W+/.

8) C’est  sur la  territorial ité  que sont  fondés la  présomption de juridict ion

et  l ’exercice  de la  juridict ion dans les  cas visés  par cette  exception.

Le bQ’LG-~-coMnissi o f f r e  u n  l i e n  t e r r i t o r i a l  s o l i d e  q u e l l e  q u ’ a i t  é t é

la motivation de l ’acte ou de l ’omission , qu’il ait été intentionnel ou même

criminel  ou qu ’ i l  a it  été  accidentel  ou dû à la  négl igence,  à  l ’ inadvertance

ou à l ’imprudence, et que les activités en cause relèvent des acta iw

im$zXid ou des m iure ges+innis. Cette distinction prévaut encore dans la

jurisprudence de quelques Etats l.f&/ en matière d’accidents de la circulation

impliquant des c ivi ls  ou des mil i taires  dans l ’exercice  de leurs fonctions

o f f i c i e l l e s . L’immunité a été reconnue pour des actes jnduerii  et ne l’a

pas été pour les actes jure g.@&&r&.  I l  n ’ e s t  pas  é tab l i  de  d i s t inc t i on  de

l&/ Cette  exception est  particul ièrement nécessaire  dans les  pays où
une action ne peut être intentée directement contre une compagnie
d ‘assurances. Dans d ’autres pays,  la  législat lon prévoit  l ’assurance
obl igatoire  pour les  représentants d’Etats étrangers;  c ’est  le  cas par exemple
de la loi des Etats-Unis, United States Fore-s Act
of 1983, (g&J&c  law 98-164 du 22 novembre 1983, titre VI, art. 603 (Un&ed
St&LStatutes  ata,JPSJ,  vo l .  97 ,  p .  1042)),  por tant  mod i f i ca t i on  du
l!nitmd.Jtates  CQ&, t i t r e  2 2 ,  a r t .  2 0 4 .

L6.5/  Voir ,  par exemple,  les  arrêts  rendus en Belgique dans l ’af faire
S.-A. “Eau .  ga&&.$ectricité  e t  awlications”  c .  Qffice  d’&& m u t u e l l e  (1956)
(Pa?&&ie belge, Bruxelles, 1957, deuxième partie, p. 38; Jamtional  Law
Rep.~rt&JJ3j6,  Londres, 1960, vol. 23, p. 205); en République fédérale
d ’Al lemagne,  dans l ’a f faire  Immunitv  of  United ~&CM jur&diction
(Ger.z)  (1957) (International Law Reports. 1957, Londres, 1961, vol. 24,
p.  207) ;  en Egypte,  dans l ’af faire  Dame  Safia,Guebali  c .  Colonel  Mei  (1943)
(Bullet in de l&&l.a!tion et  de jurisorudence  -egyptienna,  Alexandrie ,
55ème année, 1942-1943, p. 120; AnmlDigest . . . 1943-1945, Londres, 1949,
vol .  12,  p .  164,  af faire  No 44) ;  en Autriche,  dans l ’af faire
Hol.ub& c. bnuvernem~ti~-ti-.  Etats-Unis (1961)  (J’uristische  Bltitti,  Vi-nne,
v o l .  8 4 ,  1 9 0 2 ,  p .  4 3 ;  ~tt~.rr&t&n~.JLaaw  Repw-ts. 197Q,  v o l .  4 0 ,  p. 7 3 ) ;
au Canada, dans 1 ‘affaire Çarrato  c. U.nite.d State&sfemerl&a (1982)
(141 D.L.R. (3d), p. 456. Ontario High Court, CanadiaDYearbook  of
IntçrIint&nal  Law,  v o l .  X X I I ,  p.403  ( 1 9 8 4 ) ; et  aux Etats-Unis dans l ’af faire
Tel-Qren c . tibyan  Arab _R~ub~~,Y~i~~~t~~~~rief  Submitt.eBteS~upreme
Court in ..R~~~~.to_Ç~u~S_‘n_V~‘t~~n-~~l~~Petiti~~~.~Writ  of
Certivra.rl  (Int.ersati.nn~1-Lesal-.Matpri-als,  v o l .  2 4 ,  P. 427 (1985)).
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cette  nature à l ’art ic le  12,  la  réserve formulée au début de l ’art ic le

permettant toutefois  d ’appliquer,  en fait ,  des règles  di f férentes s i  la

question est expressément réglementée par des traités, des accords bilatéraux

ou des arrangements régionaux précisant ou limitant l’étendue des

responsabilités ou le quantum de l’indemnisation ou prévoyant une procédure

différente pour le règlement des différends m/.

9) En d’autres termes, l ’article 12 a pour objet de permettre le déroulement

normal de la procédure et de permettre à la victime d’un dommage corporel ou à

ses ayants droit ,  ou à la  vict ime d ’un préjudice  matériel ,  d ’obtenir

réparation,  dès lors  que l ’ instance est  recevable .  Le moti f  de l ’ instance est

le dommage corporel ou matériel qui survient ou est infligé dans 1’Etat  du

for, alors que l ’auteur de l ’acte ou de l ’omission dommageable y était

physiquement présent, et dont un Etat étranger est responsable au regard de la
.l o i  d e  1’Etat  du  f o r ,  qu i  e s t  auss i  l a  iex loti delicti CU.

10) La Commission a ajouté, en seconde lecture, le mot “pécuniaire” après le

mot “réparation”  pour bien préciser  que la  “réparation”  dont i l  s ’agissait  ic i

n’englobe en aucune façon les formes de réparation non pécuniaires. Par

“auteur de l ’acte” , il faut entendre les agents ou les représentants d’un Etat

dans l ’exercice  de leurs fonctions of f ic ie l les  et  non pas nécessairement

I’Etat  lui-même en tant que personne morale. L’expression “attribuable à

1’Etat” vise également à établir une distinction parmi les actes commis par

ces personnes, entre ceux qui ne sont pas attribuables à 1’Etat  et ceux qui le

sont. Toutefois, la référence à un acte ou à une omission attribuable à

1'Etat  n ’af fecte  en r ien les  règles  relat ives  à  !a responsabil i té  des Etats .

Il convient de souligner que le présent article n’aborde pas la question de la

responsabil i té  des Etats  et  traite  strictement de la  non-applicabi l i té  de

L’immunité de juridiction d’un Etat devant un tribunal d’un autre Etat en cas

de dommage dû à un acte ou à une omission des agents ou des employés de 1’Etat

qui est “prétendument” attribuable à cet Etat; la question de l ’imputation de

l’acte à 1’Etat  ou de la détermination de la responsabilité de 1’Etat  concerné

n’entre manifestement pas dans le champ d’application du présent article.

m/ Les divers accords régissant le  statut  des forces armées et  les
conventions internationales relatives à l ’aviation civile DU  au transport des
marchandises par mer en sont des exemples.
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Cet art ic le  s ’entend sans préjudice  de la  question des iannunités

diplomatiques, comme il est prévu à l ’article 3 , et ne s’applique pas non plus

à des s ituations l iées  à  des confl i ts  armés.

11. Certains membres ont exprimé des réserves au sujet de la portée très

large de l ’art ic le  et  des  conséquences qu ’ i l  pourrait  avoir  pour la

responsabilité des Etats. A leur avis ,  la  protect ion des vict imes,  lorsqu’ i l

s ’ ag i t  de  par t i cu l i e r s , serait  assurée de façon ef f icace par des négociations

diplomatiques ou par le ‘.)iais  des assurances.

Artic le  13

grooriété.  messiout  usage de bh.g

A moins que les Etats concernés n’en conviennent autrement, un Etat
ne peut invoquer l ’immunité de juridiction devant un tribunal d’un autre
Etat, compétent en l ’espèce, dans une procédure se rapportant à la
détermination :

a) D’un droit ou intérêt de 1’Etat  sur un bien immobilier situé
sur le  territoire de 1’Etat  du for ,  de  la  possession du bien immobil ier
par 1’Etat  ou de l ’usage qu ’ i l  en fait , OU d’une obligation de 1’Etat  qui
lui  incombe soit  en qual ité  de t i tulaire  d ’un droit  sur  le  bien
immobilier soit en raison de la possession ou de l ’usage de ce bien;

b) D’un droit ou intérêt de 1’Etat  sur un bien mobilier ou
immobilier né d’une succession, d’une donation ou d’une vacance; ou

c) D’un droit ou intérêt de 1’Etat  dans l ’administration de biens
tels  que biens en trust ,  biens faisant  part ie  du patrimoine d ’un fai l l i
ou biens d’une société en cas de dissolution.

-w
1) L’article 13 traite d’une exception importante à la règle de l ’immunité

de juridiction de 1’Etat  à l ’égard des tribunaux d’un autre Etat, considérée

comme distincte de l ’immunité des Etats en ce qui concerne la saisie et la

sais ie-exécution de leurs  biens. Il y a lieu de rappeler qu’aux termes du

paragraphe 2, alinéa b), de l ’article 6 &.Z/,  l ’immunité des Etats peut être

invoquée même si la procédure n’est pas intentée directement contre un Etat
étranger et vise uniquement à priver cet Etat de ses biens ou de l ’usage de

biens qui sont en sa possession ou sous son contrôle. L’article 13 énonce

donc une exception à la règle de l ’immunité des Etats. Les dispositions de

167/  Vo i r  l ’ a r t i c l e  6  e t  l e  c ommenta i re  y  r e la t i f .

- 118 -



l ’art ic le  13 n ’af fectent  cependant pas les  privi lèges et  ianwnités  dont  un

Etat jouit en droit international s’agissant des biens de missions

diplomatiques et d’autres bureaux de la représentation d’un gouvernement,

comme prévu à l ’article 3.

2) Cette exception, qui ne s’est heurtée à aucune opposition serieuse dans

la pratique judiciaire ou gouvernementale des Etats ),.&8/, est formulée en des

termes qui doivent être compatibles avec les opinions diverses des

gouvernements et les théories divergentes sur le fondement de l ’exercice de la

juridict ion des tr ibunaux d ’un autre Etat  sur le  territoire  duquel  le  bien,  et

en part icul ier  le  bien immobil ier ,  est  s is  le  plus souvent. La plupart des

auteurs considèrent  que l ’art ic le  13 est  une exception c laire  et  bien établ ie ,

alors  que d ’autres  est iment toujours  qu ’ i l  ne s ’agit  pas d ’une véritable

exception puisque 1’Etat  a la latitude de participer à la procédure pour faire

valoir  son droit  ou son intérêt  sur  le  bien qui  fait  l ’objet  de la  décis ion

judic iaire  ou du l i t ige .

m/ .Vli;98;  cinquième rapport de l ’ancien Rapporteur spécial
(Annuaire ,  vol .  II  (première partie) ,  p .  27,  document A/CN.4/363  et
Add.1, par. 116 à 140). Pour les  décis ions judic iaires ,  i l  y  a  l ieu de se
reporter à la décision rendue par un tribunal de Tokyo dans 1 ‘affaire Limbin

Tin c.  u of  Bw ( 1 9 5 4 )  e t  à  l ’ o p i n i o n  d e  c e  t r i b u n a l  ( i b i d . ,
par. 117), ainsi qu’à l ’opinion de lord Denning, Master of the Roll~, dans
l ’af faire  Thai-Eurooe Tapioca Service  Ltd c .  Çovemt  of  P-&-y
ti -F-d& Anriculture,  Directorate of  Agrual Su~pliea (lk75)  ( ib id
par.  118) .  Pour la  doctrine anglaise du trust ,  voir  les  af faires  c itées aux’
paragraphes 120 à 122 du cinquième rapport; la jurisprudence d’autres pays a
elle aussi reconnu cette exception ,  en particul ier  la  jurisprudence i tal ienne
( ib id . ,  par .  122 ) . Voir cependant l ’arrêt rendu par une juridiction
brési l ienne dans l ’a f faire  Républ ique de Svrie c.  -arabe d’Egyp&
(Cour suprême, non daté) dont il est question w dans la note 117.

Pour les  textes législati fs  pertinents, i l  y  a  l ieu de se  reporter  à
l ’art ic le  56 du décret- lo i  hongrois  No 13 de 1979 ( ibid. ,  par.  125).  à
l’article 29 de l ’ordonnance malgache No 62-041 du 19 septembre 1962 (ibid.,
par. 126), à l ’article 14 de la loi australienne de 1985 sur les immunités des
Etats étrangers et aux réponses au questionnaire du Secrétariat (ibid.,
par. 127 et 128). Voir  aussi  pour d ’autres  disposit ions légis lat ives
nationales ,  conventions internationales  et  la  doctr ine internationale ,  ib id ,
par. 130 à 139. Voir en outre les commentaires et obtiervations  des
gouvernements analysés dans le rapport préliminaire de l ’actuel Rapporteur
spéc ia l  (A/CN.4/415  e t  Corr.1 e t  2 ,  par .  1 ,  2  e t  7  à  9 ) .
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31 L’article 13 énumère les divers types de procédure judiciaire concernant

directement ou indirectement la détermination d’un droit ou intérêt d’un Etat

sur un bien immobilier, de la possession du bien immobilier par 1’Etat  ou de

l ’usage qu ’ i l  en fait ,  ou d ’une obl igat ion de 1’Etat  qui  lui  incombe soit  en

qualité  de t i tulaire  de ce  droit  soit  en raison de cette  possession ou de cet

usage. I l  ne vise  pas à conférer  juridict ion à un tr ibunal  lorsque cette

jur id i c t i on  n ’ ex i s t e  pas . D’où l ’emploi de l ’expression “compétent en

l ’espèce” ,  qui  indique qu ’ i l  doit  exister  un tr ibunal  qui  aurait  compétence

en tout état de cause, même si aucune question d’immunité des Etats ne se

posait . La compétence en l ’espèce s’entend au regard des règles applicables

de droit  international  privé,

4) L’alinea  a)  traite  des biens immobil iers , en précisant  qu ’ i l  s ’agit  des

biens s i tués “ sur  l e  t e r r i t o i re  de  1’Etat  du  f o r ” . Cet alinéa, dans son

ensemble, n’est pas controversé, étant donné l ’applicabilité généralement

reconnue de la Ikx-si&& et la compétence exclusive du forum rel sitae.

Cela dit ,  la  formule “droit  ou intérêt” pose des problèmes de sémantique,

Le droit  des biens,  et  en particul ier  des biens fonciers  ou immobil iers ,

est riche en particularités et en nuances à l ’intérieur même des systèmes

juridiques nationaux. La formule est donc utilisée pour englober la totalité

des droits ou intérêts d’un Etat dans quelque système juridique que ce soit.

La Convention européenne de 1972 sur l’immunité des Etats emploie, dans la

v e r s i o n  f r a n ç a i s e  à  l ’ a r t i c l e  9 , le mot “droit” dans son acception la plus

large,  sans ajouter  le  mot “ intérêt” .  A cet  égard,  i l  y  a  l iau de noter  aussi

que la “possession” n’est pas toujou-s  considérée comme un “droit”, sauf

lorsqu’ i l  s ’agit  de prescription acquisit ive ou d ’une possessio  1-i

temp.ooris,.~e_c.ui_.‘eç.ç~~~n~ç  orecarlp, de nature à créer un “droit” ou un

“intérêt” ,  selon la  terminologie  juri.iique uti l isée  dans un système juridique

donné. L’expression équivalente retenue en espagnol est derecho o intcrés.

5) L ’a l inéa b) concerne les  droits  ou intérêts  de 1’Etat  sur  un bien

mobilier ou immobilier nés d’une succession, d’une donation ou d’une vacance.

Il est évident que si la procédure judiciaire porte non seulement sur un bien

mohilier mais aussi sur un bien immobilier situé dans les limites de la

jur id i c t i on  t e r r i t o r ia l e  de  1’Etat  du  ior, il se pourra qu’une procédure

dist incte doive être engagée pour faire  déterminer lesdits  droits  ou intérêts

par le  tr ibunal  dudit Etat, c ’ e s t - à - d i r e  Ie fQruLrei_i&ae.
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6) L’alinéa c) ne concerne pas nécessairement, de façon directe ou

indirecte ,  la  détermination du droit  ou de l ’ intérêt  de 1’Etat  sur  un bien,

mais vise à tenir compte de la situation qui se présente dans de nombreux

pays, en particulier les pays de elaw,  où les tribunaux exercent une

juridict ion de contrôle  ou d ’autres fonctions touchant l ’administration d ’un

a ou autre bien en fidéicommis, du patrimoine d’une personne décédée

ou aliénée ou d’un failli,  ou encore des biens d’une société en cas de

dissolution. Cette  juridict ion de contrôle  s ’exerce à t i tre  purement

incident , ?.a procédure judiciaire pouvant à certains égards mettre en jeu

la détermination de droits  ou intérêts  de toutes les  parties  intéressées,

y compris, le cas échéant, ceux d’un Etat étranger. Compte tenu des

commentaires et des observations des gouvernements et des membres de

la Commission, l ’ a c t u e l  a l i n é a  c) r egroupe  les a l inéas  c ) ,  d) e t  e )  du

paragraphe 1 initial adopté en première lecture.

7) L’ancien paragraphe 2 m/, qui figurait dans le texte adopté en première

lecture contre l ’avis de certains membres, a été supprimé : la définition du

terme “Etat” étant désormais développée à l ’alinéa 1 b) de l ’article 2,

le risque de voir s’engager une procédure dans laquelle les biens, droits,

intérêts  ou activités  d ’un Etat  pourraient  avoir  à  souffr ir ,  sans que cet  Etat

soit désigné comme partie ,  se trouve très réduit . Même si pareil cas se

produisait ,  1’Etat  pourrait  éviter  que ses biens,  droits ,  intérêts  O U

activités n’en souffrent, en fournissant un commencement de preuve de son

titre ou en rapportant la preuve qu’il a pris possession des biens en

conformité de la législation nationale.

Artic le  14

P r o o r i é t é  i n t e l l e c t u e l l e  e t  i n d u s t r i e &

A moins que les Etats concernés n’en conviennent autrement, un Etat
ne peut invoquer l ’immunité de juridiction devant un tribunal d’un autre
Etat, compétent en l ’espèce, dans une procédure se rapportant à :

a) La détermination d’un droit de 1’Etat  sur un brevet, un dessin
ou modèle industriel, un nom commercial ou une raison sociale, une marque
de fabrique ou de commerce ou un droit d’auteur ou toute autre forme de
propriété  intel lectuel le  ou industriel le ,  qui  bénéf ic ie  d ’une mesure de
protection juridjque,  même provisoire, dans 1’Etat  du for; ou

m/ A n n u a i r e  ,,. 1946, vo l .  I I  ( deux ième  par t i e ) ,  p .  10  e t  11 .
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b) Une al légation de non-respect  par l’Etat,  sur le  territoire de
1’Etat  du for, d’un droit du type visé à l ’alinéa a) appartenant à un
tiers et  protégé par 1’Etat  du for.

-entai=

1) L’exception à la  règle  de l ’ immunité  des Etats ,  dont  traite  l ’art ic le  14,

est de plus en plus importante dans la pratique. L’article concerne un

secteur spécial isé  du droit  interne :  celui  de la  propriété  intel lectuel le  ou

i n d u s t r i e l l e . Il touche à de vastes domaines intéressant 1’Etat  du for où les

droits en question sont protégés. Dans certains secteurs déterminés de la

propriété  industriel le  ou intel lectuel le , les mesures de protection prescrites

par le droit interne de 1’Etat  du for sont encore renforcées et étayées par

des obligations internationales contractées par les Etats sous forme de

conventions internationales JJQ/.

2) L ’exception prévue à l ’art ic le  14 semble se  s ituer  entre l ’exception

énoncée à l ’art ic le  10 concernant les  “transactions commerciales”  et  cel le

énoncée à l ’article 13 concernant les “propriété, possession et usage de

biens” . La protection assurée par le système interne d’enregistrement en

vigueur dans différents Etats vise entre autres choses à encourager l’er,prit

d ’ i n v e n t i o n  e t  l a  c r é a t i v i t é , tout en assurant et en réglementant une

concurrence loyale dans le commerce international. La contrefaçon d’un brevet

d ’ invention ou d ’un dessin ou modèle  industriel ,  la  contrefaçon l i t téraire  ou

artistique, ne sont peut-être pas toujours motivées par l ’appât du gain

commercial ou financier, mais elles portent invariablement préjudice aux

intérêts commerciaux des fabricants ou producteurs, au demeurant protégés

pour ce qui est de la production et de la distribution des biens considérés.

Les objets de “propriété  intel lectuel le  ou industriel le” ,  considérés dans leur

ensemble, constituent une catégorie très spéciale de droits de propriété, qui

sont incorporels mais sont susceptibles de propriété, de possession ou

d’uti l isation dans les  divers  systèmes juridiques.

l.JQ/  Voir ,  par  exemple,  la  Convention universel le  sur  le  droit  d ’auteur
révisée à  Paris  le  24 jui l let  1971 (Nations Unies ,  wueil  des Traités,
vo l .  943 ,  p .  179 ) . I l  existe  aussi  une inst itution spécial isée  des
Nations Unies, l ’Organisation mondiale  de la  propriété  intel lectuel le  (OMPI),
qui s’occupe de ce domaine.
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3) Les termes uti l isés  dans l ’ int itulé  de l ’art ic le  14 sont  des termes

génériques destinés à couvrir tous les types, formes, classes ou catégories

de propriété  intel lectuel le  ou industriel le ,  présents  ou à venir . Les trois

grands types de biens envisagés dans l ’article sont les brevets d’invention et

les  dessins ou modèles  industriels ,  qui  relèvent  de la  propriété  industriel le ;

les marques de fabrique et noms commerciaux, qui relèvent davantage du monde

des affaires ou du commerce international et mettent en jeu des questions de

pratiques commerciales restrictives et de concurrence déloyale; enfin, le

droit d’auteur ou toute autre forme de propriété intellectuelle. Les termes

génériques utilisés dans cet article visent donc à englober toute la gamme

des formes de propriété intellectuelle ou industrielle qui entrent dans la

catégorie  des droits  de propriété  intel lectuel le  ou industriel le ,  y  compris ,

par exemple, ceux d’un sélectionneur d’espèces végétales ou les droits sur des

oeuvres produites sur ordinateur. Certains droits sont encore en cours de

formation, par exemple en informatique, et dans les autres secteurs des

technologies  de pointe  et  de l ’é lectronique où i l  existe  une protect ion

juridique. I l  n ’est  pas toujours faci le  de dire  s i  ces  droits  sont

industriels  ou intel lectuels . C ’est  ainsi  qu ’en informatique,  le  matériel  est

plutôt  industriel ,  a lors  que le  logic ie l  est  plus nettement intel lectuel  et

que le micrologiciel est peut-être à mi-chemin de l ’un et de l ’autre.

Les arts  l i ttéraires  et  cul inaires ,  qui  sont protégés par le  droit  d ’auteur,

pourraient  encore faire  l ’objet  d ’un groupe dist inct . Les droits des auteurs

de partitions musicales et des paroliers et les arts du spectacle en général

sont eux aussi protégés sous cette rubrique.

4) Les droits  de propriété  industriel le  ou intel lectuel le  visés  à

l ’art ic le  14 sont protégés par les  Etats , sur le plan national mais aussi sur

le plan international. La protection assurée par les Etats dans le cadre de

leur juridict ion territoriale  varie  selon le  type de propriété  industriel le

OU intellectuelle et selon le régime spécial ou le système prévu pour la

reconnaissance, l ’enregistrement ou l ’ut i l isat ion des droits  dont  la

protect ion est  garantie  par le  droit  interne.

5) Le fait qu’un Etat se soumet volontairement au système juridique de

1’Etat  du for, par exemple en déposant une demande de brevet ou en prenant un

brevet ,  ainsi  que la  protect ion juridique of ferte  par 1’Etat  du for  of frent

une base juridique sol ide pour l ’exercice  de la  juridict ion. La protection
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résulte en général de l’enregistrement ou parfois même du dépôt d’une demande

d’enregistrement. Parfois, une certaine protection est concevable avant même

que la demande d’enregistrenleni  ait été agréée. La protection dépend ( ont de

l’existence d’une législation nationale et de son étendue, mais exige aussi un

système d’enregistrement. Il faut  par conséquent qu ’ i l  y  ait ,  olutre une

légis lat ion interne appropriée , un système efficace d’enregistrement qui fonde

la  jur id i c t i on  en  dro i t , La pratique des Etats  semble just i f ier  l ’ inclusion

de  ce t  a r t i c l e  ul/.

6) L’al inéa a)  de l ’art ic le  14 traite  plus précisément de la  détermination

des droits  de 1’Etat  sur tout  objet  de propriété  intel lectuel le  ou

industriel le  juridiquement protégé.  Par “détermination” ,  i l  faut  entendre ic i

non seulement  la  véri f ication de l ’existence des droits  protégés,  mais  aussi

une évaluation de la substance de ces Jroits ,  c ’est-à-dire  de leur contenu,

de leur champ d’application et de le.dr étendue.

ml Les lo is  internes adoptées depuis  1970 vont  dans ce  sens;  voir
art. 7 de la loi du Royaume-Uni de 1978 sur l’immunité des Etat6 (v. sugaa
note 161); art. 9 de la loi de Singapour de 1979 sur l ’immunité des Etats
(ibid.); art. 8 de l ’ordonnance du Pakistan de 1981 sur l ’immunité des Etats
(ibid.); art. R de la loi de l ’Afrique du Sud de 1981 sur les immunités des
Etat6 étranger6 ( ibid. ) ;  art . 15 de la loi australienne de 1985 sur les
immunités des Etat6 étrangers,  &reim.tates  Immunities  Act of- (ibid.) .
La loi des Etats-Unis d’Amérique de 1976 sur les inUNnité6  des Etats
é t rangers ,  Foreinnwez&n  .M~~.Q.-ti&~of-.i~ (W&.Bz&ezW!$
B~UQ~_,  v o l .  8 ,  t i t r e  2 8 ,  chap. 97, p. 206; reproduit dan6 Nation6 Unies,
JilQcLmtiaçay.a.rmzman!-les  h?!mmi.té.s_  j~~~nnell.-~~,  P* 55 et Suiv. 1
ne  compor+e pas de disposit ions expresses à cet  ef fet . On pourrait même dire
que la question du droit d’auteur et autres droits analogues a été éclipsée,
s i n o n  cw*vsrte pour  l ’ e s sent i e l  par  l ’ a r t i c l e  1605 ,  par .  a ) ,  a l .  2 ,  de  c e t t e
l o i .  I,a ,,nvention  europAenne de 1972 sur 1 ‘immunité des Etats (v. .&ugr-
note 41), en son article 8, va dans le même sens. On peut citer à l ’appui
de cette argumentation la decision  importante rendue par la Cour suprême
d,‘Autriche  dans 1 ‘af faire  DraJla  c. Ré~.u~li-~-3e~hécoslou~~~  (1950)
(~~~~_hischf..Juristen-Ze.~tu’g,  Vienne, vol. 5, 1950, p. 341, No 356;
InW~~&ional_-La~  RçpQrts9  1950,  L o n d r e s ,  1 9 5 6 ,  vol.  17, P. 155,
a f fa i r e  No  41 ;  Jw.rnd..du droi_t..~.n.-er_n~.lpncal  (Clunet),  Par i s ,  77ème  a n n é e ,
1950, p. 749; reproduit (en anglais) dans Nations Unies, DmçnQt$on
CplTçernant  le6.-i~unJ&6_  iuridi-~~-~.g~~!!f!IleS  .L. p p .  183  e t  su iv .  ).
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7) De plus,  la  procédure judic iaire  envisagée à l ’art ic le  14 ne se  l imite

pas aux actions intentées contre un Etat ou intéressant un droit appartenant

a cet  Etat ;  e l le  peut aussi  concerner les  droits  d ’un t iers  et ,  par ce  biais

uniquement, la question des droits de 1’Etat  sur des objets de propriété

intel lectuel le  ou industrie l le  analogues. La détermination des droits de

1’Etat  pourra être alors une question incidente, sinon absolument nécessaire,

à  l ’établ issement des droits  d ’un t iers ,  qui  constitue l’ob:et  essentiel  de

la procédure.

8) L ’a l inéa b) de l ’art ic le  14 traite  des al légations de non-respect  par

un Etat, sur le  territoire de 1’Etat  du for ,  d ’un droit  de cette nature

appartenant à un tiers et protégé dans 1’Etat  du for. Ce non-respect ne sera

pas nécessairement le résultat d’activités commerciales menées par l’gtat au

sens de l ’art ic le  10 du projet  d ’art ic les ; i l  pourra  s ’ ag i r  d ’ a c t i v i t é s  non

commerciales. Deux conditions doivent être réunies pour que cet alinéa

soit  appl icable . Premièrement, il faut que le fait reproché à l’Etat,

le  non-respect  d ’un droit  d’aut.eur,  etc. , se  manifeste sur le  territoire de

1’Etat  du for. Deuxièmement, i l  faut  que ce droit  d ’auteur,  etc . ,  appartenant

à un tiers bénéficie d’une protection juridique dans 1’Etat du for. Il y a

donc une limite au champ d’application de l ’article. Le non-respect d’un

droit d’auteur par un Etat sur son propre territoire ,  e t  non  sur  l e  t e r r i t o i re

de 1’Etat  du for ,  ne suff it  pas à fonder la  juridict ion de l’Etut  du for  au

s e n s  d e  l ’ a r t i c l e .

9) L’article 14 énonce une règle supplétive et s’entend sanc pré’udice  du

droit  pour les  Etats  de formuler leurs propres lo is  et  pol it iques internes

touchant la  protect ion de la  propriété  intel lectuel le  ou industriel le

conformément aux conventions internationales auxquelles ils sont parties  et

de les appliquer sur le plan interne au mieux de leurs intérêts nationaux.

I l  s ’entend de même sans préjudice de l ’e f fet  extraterritorial  de la

national isation par un Etat  d ’objets  de propriété  intel lectuel le  ou

industriel le  s is  sur son territoire . Il ne préjuge pas la question de

l’étendue précise des effets extraterritoriaux de mesures d’acqclisition

forcée,  d ’expropria I autres mesures de nationalisation auxquelles

1’Etat  !>oumettrait  ces alaits  sur son propre territoire et conformément

a sa légis lat ion interne.
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10)  I l  y  a  l ieu de faire  observer  que l ’appl icat ion de l ’exception apportée

par l ’a l inéa b) de cet  art ic le  à  l ’ immunité des Etats  est l imitée  aux

infractions survenant sur le  territoire  de 1’Etat  du for.  TO U E  les  Etats

sont l ibres de poursuivre leur propre pol it ique sur leur propre territoire .

Si  les  droits en question sont  enfreints  sur le  territoire  d ’un autre Etat ,

par exemple en cas de reproduction ou de distribution non autorisée de

publications protégées par un droit d’auteur, les tribunaux compétents de

1’Etat  où les mesutes  de protection ont été adoptées ne manqueront pas

d ’ exer ce r  l eur  ju r id i c t i on . L’Etat  du for est de même libre de tolérer ou de

permettre de tel les  infractions , ou de refuser tout recours, en 1 ‘absence d’un

système organisé au niveau international de protection des droits violés ou

enfreints sur son propre territoire.

I!axLU2ation  à cktx.atiés ou autres  nroupements

1. Un Etat ne peut invoquer l’immunité de juridiction devant un
tribunal d’un autre Etat, compétent en l’espèce, dans une procédure se
rapportant à sa participation dans une société ou un groupement ayant ou
non la personnalité juridique et concernant les rapports entre 1’Etat et
la société ou l.! groupement ou les autres associés, dès lors que la
société ou le groupement :

a) Comprennent des parties autres que des Etats ou des
organisations internationales ;  et

b) Sont constitués selon la  lo i  de  1’Etat du for  ou ont  leur s iège
ou leur principal établissement dans cet Etat.

2. Un Etat peut tOutefOiS invoquer l ’immunité de juridiction dan6  une
tel le  procédure si  le6 Etats  intéressés  en sont  ainsi  convenus ou s i  les
parties au différend en ont ainsi disposé par accord écrit ou si

l ’instrument établissant ou régissant la société ou le groupement en
question contient  des disposit ions à cet  ef fet ,

lzAtuu=QU

1) L’article 15 énonce une exception à la règle de l ’immunité

juridictionnelle d’un Etat dans une procédure devant ies tribunaux d’un autre

Etat relative à sa participation dans une société ou un groupement qui Ont été

constitués dans 1’Etat  du for ou y ont leur siège ou leur principal

établissement. La société ou le groupement auquel participe 1’Etat  peuvent

être dotés de la personnalité juridique ou ne pas en être dotés et avoir une

capacité  juridique l imitée.
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2) L’expression “une société ou un groupement ayant ou non la personnalité

juridique” a été choisie délibérément pour couvrir des entités juridiques de

toute sorte ainsi que des entités non dotées de la personnalité juridique.

Cette  formule est  destinée à di f férents types ou catégories d ’entités,  de

collectivités ou de groupements appelés de noms différents, telles que

sociétés, associations et autres groupements d’intérêts qui peuvent exister

dans les divers systèmes juridiques et dont le statut et la capacité juridique

varient d’un système à l ’autre.

3) Le groupement auquel 1’Etat  peut ainsi participer avec des associés

privés ou appartenant au secteur privé peut être à but lucratif, comme une

entreprise industrielle ou commerciale ou toute autre entité ou société

commerciale de ce genre. L’Etat  peut aussi participer à un groupement ii but

non lucratif, comme une société savante ,  une inst itution cultuel le ,  une

congrégation religieuse, un établissement ou une fondation de bienfaisance

ou toute autre organisation philantropique de ce genre.

4) L’article 15 porte donc sur les rapports juridiques dans le cadre du

groupement - ce que 1’ on appel le  en français  les  “rapports  sociétaires”  -

c ’est-B-dire leb droits  et  obl igations de l’Etat,  en tant  que part ie  au

groupement, à l’égard du groupement, d ’une part ,  et  des autres parties,

d’autre part.

5) Deux importantes conditions doivent être réunies pour que la règle de

non-immunité énoncée au paragraphe 1 soit applicable. Premièrement,

le groupement doit comprendre des parties autres que des Etats  ou des

organisations internationales*,  autrement dit ,  i l  faut  que ce  soit  un

groupement auquel participe le secteur privé. Par conséquent, les

organisations internationales et autres groupements qui sont composés

exclusivement d’Etet  et d’organiEationE  internationales, ou d’ltats  ou

d’organisations internationales ,  sans partic ipation du secteur privé,

n’entrent pas dans le champ d’application de l ’article 15.

6) Deuxièmement, le groupement en question doit être constitué selon la loi

de 1’Etat  du for ou avoir son siège ou son principal établissement dans l’Etet

du for .  Le s iège est  normalement le  l ieu d ’où l ’entité  est  dir igée et  le

principal  établ issement,  cei:ii où el le  e f fectue la majeure partie  de ses

opérations. La référence au siège de la direction qui figurait dans le texte

anglais de l ’alinéa 1 b) provisoirement adopté en première lecture a été
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supprimée, car on a estimé que la question de savoir comment un Etat contrôle

une société  était  très  controversée. Cette référence est remplacée par un

autre  c r i t è re ,  p lus  f a c i l e  à  u t i l i s e r ,  c e lu i  du  “ s i ège ”  de  l a  s o c i é t é ,  qu i

est aussi retenu à l ’article 6 de la Convention européenne sur l ’immunité

des Etats.

7) Lorsqu’un Etat devient partie à un groupement, par exemple en acquérant

ou en détenant des parts dans une société ou en devenant membre d’une personne

morale organisée et administrée dans un autre Etat, il entre volontairement

dans le système juridique de cet autre Etat et dans un rapport de droit qui

est considéré comme contraignant dans ce système. Ce faisant, il s’oblige

lui-même à se soumettre aux règles applicables et au droit interne de 1’Etat

où le groupement est constitué , ou a son siège social ou son principal

établ issement,  et  est  tenu de les  respecter . L’Etat a aussi  des droits  et  des

obl igations en vertu des statuts , de l ’acte d’association ou autre instrument

similaire  constituant les  sociétés  en partic ipation.  Les rapports  entre les

associés eux-mêmes ou entre les associés et la société, sous quelque forme

qu’el le  se  présente,  pour ce  qui  est  de6 quest ions relat ives  à  la  formation,

à 1 ‘administration, à la  direct ion,  au fonctionnement ou à la  dissolution de

l ’ent i té  en quest ion, ou encore à la  répartit ion de ses  avoirs ,  sont  régis  par

la  lo i  de  1’Etat  où la  société  est  const ituée ou a  son s iège social  ou son

principal établissement. Les tribunaux de cet Etat sont les plus qualifés pour

appliquer cette branche spécialisée de son propre droit.

8) Il ressort de plus en plus clairement de la pratique des Etat6 m/ que

les  af faires  qui  opposent 1’Etat , en tant que membre d’un groupement, à

flz/ Des lo is  nationales  récentes sur les  immunités  de juridict ion des
Etats peuvent être citées à l ’appui de cette exception. Voir,-par exemple,
article 8 de la loi britannique de 1978 (The Public General Acts. 1978 ,
première partie ,  chap. 33,  p.  715; reproduit  dans Nations Unies,  Documenia_ipnt

. rnant les  i~i&!&ju.&iictionnelles  .  .  <, p. 41 et  suiv.); artic le  10 de
la loi singapourienne de 1979 (ibid.); article 9 de l ’ordonnance pakistanaise
de  1981  ( i b id . ) ;  a r t .  9  de  l a  l o i  sud -a f r i ca ine  de  1981  ( i b id . ) ;  e t  a r t i c l e  16
de la loi australienne de 1985 sur les immunités des Etats étrangers.

Cette exception semble avoir été englobée dans l ’exception plus large des
activités commerciales menées dans 1’Etat  du for, prévue dans la loi des
Etats-Unis d’Amérique de 1976 (Un&&&&s  Code,.1976 Mition,  vol. 8,
titre 28, chap. 97, p. 206; reproduit dans Nations Unies, Documentation
wwenxunt.  .les~.~~~units..i~~id.i-ction.n-~~pS  ~o.rL),  P. 5 5  e t  s u i v .  ), ar t .  1605,
par. a), al. 2, dans la Convention européenne de 1972 (voir @,,Qu note 411, et
dans le projet de convention interaméricaine sur l ’ immunité juridictionnelle
des  Etats  (0EAlSer.G - CPldoc. 1352/83,  du 30 mars 1983).
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ce groupement lui-même ou à d’autres membres sont de celles auxquelles

s’applique cette exception à la règle de l ’immunité des Etats. Vouloir

maintenir cette règle dans les affaires de ce genre aboutirait inévitablement

à un vide juridict ionnel .  I l  faut  que l ’un des trois  l iens territoriaux

concrets avec 1’Etat  du for existe pour que les tribunaux de cet Etat soient

réputés compétents  et  exercent leur juridict ion.  Ces l iens sont  :  le  l ieu où

la société est constituée, qui détermine le régime applicable à cette

constitution,  le  s iège social  et  le  principal  établ issement.

9) L ’exception relat ive à  la  partic ipation d ’un Etat  à  des sociétés  ou

autres groupements, prévue au paragraphe 1 , s’entend sous réserve d’accord

contraire entre les  Etats intéressés,  c ’est-à-dire,  d ’une part ,  1’Etat  du for,

qui est aussi dans ce cas 1’Etat  où la société est constituée ou a son siège

ou son principal établissement, et d’autre part, 1’Etat  contre lequel une

procédure est  engagée.  Cette  réserve particul ière  avait  à  l ’or igine été  placée

au paragraphe 1, mais elle a été transférée au paragraphe 2 en deuxième

lecture, pour faire ressortir clairement la règle générale au paragraphe 1 et

réunir toutes les clauses de réserve au paragraphe 2. Le paragraphe 2 laisse

aussi les parties au différend libres de convenir de dispositions dérogeant

à l ’exception à la règle de l ’immunité des Etats énoncée au paragraphe 1.

De plus, les parties aux rapports sociétaires peuvent convenir  que l’Etat,

en tant que membre ou participant , continue de jouir de l ’immunité ou qu’ils

choisiront ou désigneront les tribunaux compétents ou les procédures voulues

pour régler les différends qui pourraient les opposer entre eux ou à l ’entité

proprement dite. En particulier, l ’acte  établ issant ou réglementant cette

entité  lui -même peut contenir  des disposit ions contraires  à  la  règle  selon

laquelle l’Etat,  en tant que membre, associé ou pu ‘icipant,  n’est pas exempt

de la  juridict ion des tribunsuc  ainsi  chois is  ou désignés.  En souscrivant aux

disposit ions de l ’ instrument, I’Etat  exprime son consentement à respecter les

règles qu’elles énoncent ,  y  compris  le  choix  de la  lo i  ou de la  juridict ion.

Par “instrument établissant ou régissant la société ou le groupement en

question”, on entend seulement les deux actes fondamentaux d’une société, et

nrn un autre type de règlement, quel qu’il soit.
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A r t i c l e  L6

1. A moins que les Etats concernés n’en conviennent autrement, un Etat
propriétaire ou exploitant d’un navire ne peut invoquer l ’immunité de
juridiction devant un tribunal d’un autre Etat, compétent en l ’espèce,
dans une procédure se rapportant à l ’exploitation de ce navire si, au
moment du fait qui a donné lieu à l ’action, l e  n a v i r e  é t a i t  u t i l i s é
autrement qu’à des fins de service public non commerciales.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique ni aux navires de guerre et navires
a u x i l i a i r e s , ni aux autres navires dont un Etat est le propriétaire ou
l ’exploitant  et  qui  sont  uti l isés  exclusivement pour un service  publ ic
non commercial.

3. Aux f ins du présent art ic le , l ’expression “procédure se rapportant à
l ’exploitat ion de ce  navire” s’entend notamment de toute procédure
comportant le règlement d’un? demande du chef :

a) D’abordage ou d’autres accidents de navigation;

b) D’assistance, de sauvetage et d’avaries communes;

cl De réparation,  fournitures ou autres contrats  relati fs  au
navire ;

d) De conséquences de la pollution du milieu marin.

4 . A moins que les Etats concernés n’en conviennent autrement, un Etat
ne peut invoquer l ’immunité de juridiction devant un tribunal d’un autre
Etat, compétent en l ’espèce, dans une procédure se rapportant au
transport d’une cargaison à bord d’un navire dont un Etat est le
propriétaire  ou l ’exploitant  s i , au moment du fait qui a donné lieu à
l ’act ion,  le  navire  était  ut i l isé  autrement qu ’à  des f ins  de service
public non commerciales.

5. Le paragraphe 4 ne s’applique ni à une cargaison transportée à bord
des navires visés au paragraphe 2 ni à une cargaison dont un Etat est
propriétaire  et  qui  est  ut i l isée ou dest inée à  être  uti l isée
exclusivement à des fins de service public non commerciales.

6. Les Etats peuvent invoquer tous les moyens de défense, de
prescription et de limitation de responsabilité dont peuvent se prévaloir
les  navires et  cargaisons privés et  leurs propriétaires.

7. Si dans une procédure, la question du caractère gouvernemental et
non commercial d’un navire dont un Etat est le propriétaire ou
l’exploitant ou d’une cargaison dont un Etat est propriétaire se trouve
posée, la production devant le tribunal d’une attestation signée par un
représentant diplomatique ou autre autorité compétente de cet Etat vaudra
preuve du caractère de ce navire ou de cette cargaison.
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ç-Pire

1) Le projet d’article 16 a trait à une très importante question de droit
. . \maritime, qui touche a la conduite du commerce extérieur. Il s’intitule

“Navires dont un Etat est le propriétaire ou l ’exploitant”. Dans le contexte,

le terme “navire” doit être interprété comme s’appliquant dw bâtiments de mer

de tous types, quelle que soit leur classification et même s’ils ne naviguent

que partiellement en mer. Cet article est rédigé sous la forme d’une règle

supplétive,  les  Etats  étant toujours l ibres de conclure des accords ou

arrangements m/ qui, sur une base de réciprocité ou autrement, permettent

l ’appl ication des immunités  juridict ionnel les  à  l ’égard des navires  en service

commercial dont des Etats ou des organismes publics ont la propriété ou

l ’ e x p l o i t a t i o n .

2) Les paragraphes 1 et 3 concernent exclusivement les navires en service

commercial, le paragraphe 2 essentiellement les navires dti guerre et navires

a u x i l i a i r e s , et les paragraphes 4 et 5 le statut des cargaisons. Le

paragraphe 4 énonce la règle de la non-immunité dans toute procédure

judici.aire  se rapportant au transport d’une cargaison à bord d’un navire dont

un Etat  est  le  propriétaire  ou l ’exploitant  et  qui  est  ut i l isé  autrement qu ’à

des fins de service public non commerciales. Le paragraphe 5 maintient

l’immunité de 1’Etat  pour toute cargaison transportée à bord des navires

1731  Voir ,  par exemple,  le  Protocole  du ler  mars 1974 relati f  au Traité
du 3 avril 1968 entre le Royaume-Uni et l ’Union soviétique relatif à la marine
marchande (Royaume-Uni, s+ries NQ- J,Q&-mLIJ). Voir  aussi  les  accords
concernant la navigation maritime conclus entre l ’Union soviétique et les
Etats suivants : France - Accord maritime du 20 avril 1967 (art. 14)
(Nations Unies, R!.cw&l.&gT&&&,  vol. 1007, p. 183); Pays-Bas - Accord du
28 mai  1969 relat i f  à  la  navigation commerciale  (art .  16)  ( ibid. ,  vol .  815,
p. 159); Bulgarie, Hongrie, Pologne, République démocratique allemande,
Roumanie et Tchécoslovaquie - Accord du 3 décembre 1971 sur la coopération en
matière de navigation marit ime commerciale  (art .  13)  ( ibid. ,  vol .  Y36,  p.  19) ;
Algérie - Accord du 18 avril 1973 sur la navigation maritime (art. 16) (ibid.,
vol .  990,  p .  211) ; Iraq - Accord du 25 avril 1974 sur la navigation maritime
commerciale (art. 15); Portugal - Accord du 20 décembre 1974 sur la navigation
maritime (art. 15). Cf. M. M. Boguslavsky, “Foreign State immunity:  Soviet
doctrine and practice” , ktti~..-~.WbQ.Qk  Qf. b&3-~~tiQIl~~  b% uuz9,
Alphen aan den Rijn, vol. X (1979). p. 173 et 174.
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visés au paragraphe 2 ainsi que pour toute cargaison appartenant à un Etat et

uti l isée ou dest inée à être  uti l isée exclusivement à  des f ins  de service

pub1  ic non commerciales.

3) Les di f f icultés  inhérentes à  l ’énonciat ion de règles  relat ives  à

l ’exception visée à  l ’art ic le  16 sont  mult iples  et  ne sont  pas uniquement

d’ordre linguistique. La formulation en anglais présuppose l ’emploi de termes

qui peuvent être d’usage courant dans la terminologie de la “B” mais

qui sont inconnus ou n’ont pas d’équivalent dans d’autres systèmes juridiques.

Ainsi , l e s  e x p r e s s i o n s  &tslrr-admi.lty,  l.&l i n  re.m, maritime e t

yaPcee&i~-ti.rem  winst the sbip n’ont guère de sens dans le contexte des

systèmes de droit de tradition romaine ou autres systèmes étrangers à la

famille de la "ç!~npn~g hW". Les termes uti l isés  à  l ’art ic le  16 visent  à  une

application plus générale.

4) I l  existe  aussi  des di f f icultés  d ’ordre théorique concernant les

procédures judiciaires in r.em dont  le  navire  peut  faire  l ’objet ,  te l les  que la

signification par apposition du titre exécutoire sur le grand mât du navire OU

l ’arrêt du navire dans le port ou la saisie et sa mainlevée sous caution.

En outre, i l  existe  une procédure spéciale  de sais ie  &&w&&%m

juri.sdic.tionem.  Dans certains pays, i l  est  possible  de procéder à une

exécution contre un autre navire marchand du même propriétaire que celui du

navire en cause, au t i tre  de ce  qu ’on appel le  la  sistershi9_iuai&&ti  et

qui est prévue par la Convention internationale pour l ’unification de

certaines règles sur la saisie conservatoire des navires de mer

(Bruxel les , 1952) 1_14/.  L’article ne doit pas être interprété comme

reconnaissant le caractère de règle d’application générale à des procédures

comme la saisie ad f~in.dam_iurisdiçtionem  ou la s&QJXGA?  juriS.diCtiQLl.

Il s’ensuit que si une action est intentée contre un navire marchand dont un

Etat  est  le  propriétaire  ou l ’exploitant, un autre navire marchand dont ce

même Etat  est  le  propriétaire  ou l ’exploitant  ne saurait  faire  l ’objet  d ’une

prvcédure  i n  z-em.

174/ Nat i ons  Un ies ,  Kecueil  des  ïraités,  vol. 4 3 9 ,  p. 193.
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5) La question des navires d’Etat ou exploités par un Etat qui se livrent

à des activités commerciales ordinaires n’est pas nouvelle, comme en témoigne

l ’exposé très c irconstancié  d’uu  auteur Izj/ et comme l ’a  conf irmé le  fait

que certaines puissances maritimes ont jugé nécessaire de réunir une

conférence pour adopter h CC  sujet la Convention internationale pour

l’unification de certaines règles concernant les immunités des navires d’Etat

(Bruxel les ,  1926) n6/  et  sou Protocole  addit ionnel  (1934)  4ZJ/. ,.,e but

principal de la Convention de Bruxelles de 1926 était de reclasser les

navires, non pas selon le*Jr  appartenance, mais selon la nature de leur

exploitation ou de leur utilisation, soit en service “gouvernemental et non

commercial”, soit en service “commercial”.

6) Le texte de l ’article 16 adopté provisoirement en première lecture

maintenait la dichotomie du service effectué par les navires, selon le double

c r i t è re  de  l ’ u t i l i sa t i on “commerciale et non gouvernementale” ou

“gouvernementale non commerciale”. Les termes “gouvernemental et non

commercial” sont employés dans la Convention de Bruxelles de 1926 et les

termes “gouvernemental non commercial” dans des conventions de caractère

universel, telles que la Convention sur la haute mer (Genève, 1958) lj’J/ et la

Convention des Nations Unies sur le droit de la mer de 1982 (dans le texte

français  : “à des fins de service public non commerciales”) 479/, dans

lesquel les  les  navires  sont  c lassés  en fonct ion de leur uti l isat ion,

c’est-à-dire de leur utilisation en service gouvernemental et non commercial

par opposition à un service commercial.

l.J$/ G .  v a n  S l o o t e n , “La Convention de Bruxelles sur le statut juridique
des navires d’Etat”, P.ewa..de-.droit  internatiowl  .et_de~&gisbatFn~wm~k,
Bruxelles, 3ème série, t. VII, 192.6,  p. ‘453, et notamment p. 457.

116/ S D N ,  ~.~ç.w&!  .dçs .T.ra.i.tcs, v o l .  CLXXVI,  p .  1YY.

1771  I b i d . ,  p .  2 1 4 .

178/ Nat:ons  Unies,  R e c u e i l  des T r a i t e s ,  vol. 4 5 0 ,  p .  1 1 .

1791 Do~cwçnt6.  -Officiels de la troisième Conférence des NatiQn6  Unie6
sur le  droit  .de la  mer,  vol . XVII (publication des Nations Unies : numéro de
Veil  te :  F.84.V.3),  p.  157, document A/CONF.62/122.



7) Au moment de l ’adoption de l ’article en première lecture, certains

membres de la Commission avaient exprimé des doutes au sujet de ce double

c r i t è r e , qui  pouvait  suggérer  la  possibi l i té  de combinaisons très  di f férentes

des deux adjecti fs ,  tel les  que service “gouvernemental commercial” ou service

“commercial et gouvernemental”. D’autre8 membres avaient contesté la

probabi l i té  d ’une tel le  interprétation et  considéré que les  adject i fs

“commercial” et “non gouvernemental” pouvaient être pris cumulativement.

D’autres encore avaient ajouté que les Etats ,  en particul ier  les  pays en

développement, et autres entités publiques pouvaient avoir des activités

commerciales et gouvernementales sans se soumettre à la juridiction des

tribunaux nationaux. En outre, les achats d’armes étaient souvent conclus à

l’échelon des gouvernements, y compris le transport de ces armes par des

moyens de transport de tout type, lesquels ne sont normalement soumis à

l ’exercice  de la  juridict ion d ’aucun tr ibunal  national .  La diversité  des

positions a conduit la Commission à maintenir en première lecture les crochets

entourant les mots “non gouvernemental” aux paragraphes 1 et 4 du projet

d ’ a r t i c l e .

8) Après en avoir à nouveau débattu, la Commission a adopté en

deuxième lecture la formulation actuelle (“autrement qu’à des fins de service

public non commerciales”) pour les paragraphes 1 et 4, faisant ainsi

disparaître le problème du double critère.

9) Les mots “exp lo i t e r ”  (oDsr&s)  e t  “ exp lo i ta t i on ”  (npw),  a u

paragraphe 1, doivent s’entendre compte tenu de la Convention de Bruxelles

de 1926 et de la pratique actuelle des Etats. Les deux termes se réfèrent à

l’exploitation des navires aux fins du transport par mer de marchandises et de

passagers. Le transport de marchandises par mer est une importante question de

droit commercial international. La CNUDCI en a entrepris l’étude, et une

convention type ou une loi type de droit maritime ou de droit du transport

des marchandises par mer lgQ/  a été proposée comme modèle aux pays en

développement qui envisagent d’adopter une législation nationale en ce

domaine. La question couvre un vaste champ d’activités maritimes,

lgQ/  Voir la Convention des Nations Unies de 1978 sur le transport de
marchandises par mer (Anw&&%&_la  Commission dcsJation8  UniwQur  18
droit  commercial  internatignal,  vo l . IX, 1978 (publication des Nations Unies,
numéro de vente : F.80.V.g),  p .  2 4 2 ) .
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comprenant l’organisation de la marine marchande, la construction d ’une f lotte

marchande, la formation du capitaine et de l ’équipage, la mise en place de

transitaires et d’entreprises de manutention et la souscription d’assurances

maritimes. Plus familières sont les questions de la responsabilité du

transporteur de marchandise8 dangereuse8 ou d’animaux, du déversement

d’hydrocarbures au large, de l ’abordage en mer, de l ’assistance et des

réparations, des avaries communes, des salaires de8 gens de mer et des

privilèges et hypothèques maritimes. La notion d’exploitation des navire8

marchands ou des navires se livrant au commerce est quelque peu précisée par

les exemples donné8 au paragraphe 3. L ’acception de l ’expression “navire  dont

un Etat  est  l ’exploitant”  s ’étend à la  “possession” ,  au “contrôle” ,  à  la

“gest ion” e t  à  1’“affrètement” à temps ou au voyage, coque nue ou autrement,

d’un navire par un Etat.

10)  L’Etat qui  s ’en remet  à une entité  dist incte  pour l ’exploitat ion d ’un

navire lui appartenant n’est pas pour autant à l ’abri des poursuites , à cause

du caractère particulier de la procédure in ou in- ou de8

privilèges maritimes qui peuvent exister dans certains pays de comnon  law et

qui s’exercent contre quiconque a un intérêt dans le navire ou sa cargaison.

Dans  la  pratique,  hormis ces cas, 1’Etat  qui est propriétaire d’un navire mais

qui ne l ’exploite pas lui-même ne devrait pas être tenu responsable de

l ’exploitat ion du navire , car la personne morale de droit public ou privé qui

exploite le navire est là pour assumer toutes les obligations qui peuvent

naître  de cette  exploitat ion. Le paragraphe 1 doit être interprété cosuse

signifiant que lorsqu’un navire est la propriété d’un Etat mais est exploité

par une entreprise d’Etat dotée de la  personnalité juridique,  c ’est  cette

entreprise, et  non l’Etat,  qui  est  soumise à la  juridict ion du tr ibunal  de

1’Etat du for .  On peut dire  aussi  qu ’ i l  devrait  être  possible  de laisser  une

procédure concernant l ’exploitation du navire suivre son cours sans mettre en

cause 1’Etat  ou son titre éventuel à l ’immunité juridictionnelle. Il ne semble

pas nécessaire en pareil cas d’engager une procédure in contre  1’Etat

propriétaire du navire en tant que tel ,  en particul ier  lorsque le  fait  qui  a

donné l ieu à  l ’act ion se  rapporte  à  l ’exploitat ion de ce  navire ,  qu ’ i l

s’agisse d’un abordage, d’un acte d’avarie commune ou d’un transport de

marchandises par mer. Mais s’il s’agit d’une action du chef de réparations au

navire ou de services  d ’assistance rendus au navire,  i l  peut  être  di f f ic i le ,
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I

dans certains système8 juridiques, de considérer que le propriétaire n’a pas

retiré un profit des réparations effectuées ou des service8 rendu8 et que seul

l’exploitant est tenu de répondre. Si  cette  éventualité  se  produit ,  1’Etat  qui

est  propriétaire  du navire,  mais  qui  ne l ’exploite  pas,  peut faire  en sorte

que l ’exploitant, qui est souvent une entreprise publique, comparaisse à sa

place pour se défendre contre toute plainte ou réclamation. La pratique évolue

lentement dans cette direction par voie d’accords bilatéraux.

11) Le paragraphe 2 énonce la règle de l ’immunité des Etats en faveur des

navires de ,(uerre et des navire8 auxiliaire8 même si ces navire8 sont ii

l ’occasion af fecté8 au transport  de certaine8 cargaisons destinée8  à faire

face a des situations d’urgence ou a des catastrophe8 naturelles. L’immunité

existe  aussi  pour d’iutres  navires  d’Etat, tels  que les  vedette8 de

survei l lance de la  pol ice ,  cel les  de 1’Inspection  des douanes,  les  navire8

hôpitaux, les bâtiment8 hygrographiques, les  navires-écoles  et  les  dragueurs,

appartenant à un Etat ou exploité8 par lui et affectés ou destinés à un

service public non commercial. On trouve une disposition du même genre à

l’article 3 de la Convention internationale de 1926 pour l ’unification de

certaine8 règles concernant les immunités des navires d’Etat. Le terme

“exclusivement” a été ajouté en seconde lecture ,  pour al igner le  texte  sur

l’article 96 de la Convention de 1982 sur le droit de la mer. Certains membre8

ont au demeurant fait des réserves sur lc maintien de la deuxième partie du

paragraphe - commençant par les terme8 “ni aux autre8 navire8 . ..” - car il8

jugeaient inutile et illogique, eu égard au paragraphe 1, de faire mention de8

“autres navires dont un Etat est le propriétaire ou l ’exploitant et qui sont

utilisés exclusivement pour un service public non commercial”. Un membre a

aussi  fait  des réserves sur l ’emploi  de l ’expression “pour un service  public”

au paragraphe 2, qu’il aurait préféré voir remplacer par “a des fins de

service public” qui figure au paragraphe 1 : le paragraphe 2 étant une

disposition qui découle du paragraphe 1, l ’emploi de termes différent8

pourrait être source de confusion.

12) Il est important de noter que les paragraphe8 1, 2 et 4 s’appliquent a

1 “ ‘ut i l isat ion” . L e  c r i t è r e  d e  l ’ u t i l i s a t i o n  d u  n a v i r e  - I tilisation  e f f e c t i ve

e t  a c t u e l l e  - e s t  a ins i  p ré c i s é . C e l u i  d e  l ’ u t i l i s a t i o n  à  l a q u e l l e  i l  é t a i t

destiné, qui figurait dans le texte adopté provisoirement en première lecture,
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a été éliminé, car le paragraphe  1 postule l'existence d'un fait motivant une

action en justice liée à l'exploitation du navire, et un tel fait a peu de

chances de se produire si le navire n'est pas effectivement  utilisé. En

deuxième lecture, la Commission n'a donc retenu que le critère de

l'utilisation effective, d'autant plus que celui de l'utilisation  projetée lui

a paru très vague et gros de difficultés dans la pratique. Pour la même

raison, le critère de l'utilisation  projetée a également été éliminé  des

paragraphes  2 et 4. Néanmoins, certains membres ont fait des réserves sur

cette suppression. L'un d'eux a fait valoir que 1'Etat A pourrait commander à

un chantier naval de 1'Etat B un navire destiné au commerce, mais qu'une fois

construit, le navire faisant route du port de 1'Etat B à un port de 1'Etat A

ne servirait pas en fait, malgré sa destination  commerciale, au transport

d'une cargaison. De l'avis de ce membre, la suppression  de l'expression

"destiné à être utilisé" créait ainsi une lacune.

13) Les mots "devant un tribunal d'un autre Etat, compétent en l'espèce, dans

une procédure" renvoient à la juridiction  des tribunaux compétents en droit

interne, maritime notamment, de 1'Etat du for, qui peut admettre une grande

diversité de droits d'action et permettre le choix entre plusieurs actions

possibles, telles que l'action in nersonam contre le propriétaire  et

l'exploitant  ou l'action in rem contre le navire lui-même, ou les actions

in admiraltv, ou encore les procédures d'exécution  d'un privilège maritime ou

de saisie d'un navire hypothéqué. Le tribunal peut être compétent à différents

titres, dont la présence du navire dans un port de 1'Etat du for, et ce navire

ne doit pas nécessairement être le même que celui qui a causé le dommage en

mer ou qui est responsable de tout autre chef, mais ce pourra être un navire

marchand semblable appartenant  au même propriétaire. Les tribunaux des pays de

common law admettent généralement  la possibilité de l'arrêt ou de la saisie

d'un navire ainsi "apparenté" (sistershio) ad fundand-! jurisdictionem,  mais

dès que le cautionnement  a été déposé, le navire est libéré et la procédure

peut se poursuivre. L'article ne doit pas pour autant, on l’a vu, être

interprété comme reconnaissant à cette pratique de common law une

applicabilité  universelle. Ainsi, le mot "procédure" désigne "tout type de

procédure" quelle qu'en soit la nature , qu’il s’agisse d’une prodédure in-r_em
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ou in,m ou autre. Les règles énoncées aux paragraphes 1

et  2  sont  confirmées par la  pratique des Etats ,  qu ’ i l  s ’agisse du judiciaire ,

d u  l é g i s l a t i f  o u  d e  l ’ e x é c u t i f , ainsi que par des traités multilatéraux et

bi latéraux J,.&l/.

14) Le paragraphe 3 donne des exemples de procédure se rapportant a

l ’exploitat ion d ’un navire  “uti l isé  autrement qu ’à  des  f ins  de service  publ ic

non commerciales”, au sens du paragraphe 1. L’alinéa d) a été ajouté en

deuxième lecture en réponse à une suggestion avancée par un gouvernement a la

Sixième Commission, au cours de la quarante-cinquième session de 1’Assemblee

générale. Bien que les dispositions du paragraphe 3 n’aient que valeur

d’illustration, il a paru bon B la Commission d’ajouter cet exemple encore,

eu égard à l’importance que la communauté internationale attache aux questions

d’environnement et au problème de la pollution des mers par les navires. Comme

cet alinéa ne figurait pas dans le texte de l ’ancien article 18 adopté en

première lecture, la Commission et le Comité de rédaction l ’ont tous deux

examiné de manière assez approfondie. L’alinéa d), comme ceux qui le

précèdent,  ne sert  qu ’à  i l lustrer  les  cas dans lesquels  les  disposit ions du

paragraphe 1 trouveraient à s’appliquer , et ne modifie ni le sens fondamental

ni la portée de l ’exception à l ’immunité des Etats visée au paragraphe 1.

l&./ Voir  le  s ixième rapport  de l ’ancien rapporteur spécial ,
are .  .  .  1984 ,  vo l .  I I  ( p remière  par t i e ) ,  p. 32  e t  su iv . ,  dot. A/CN.4/376
et Add.1  et  2 ,  par .  136 à  230.

Voir  aussi ,  pour la  pratique légis lat ive récente,  la  lo i  sud-afr icaine
de 1981 intitulée South Africam&tes IBmunities Act of 1981
(art .  11) ;  la  gyblic  Law 100-640,  de 1988,  des Etats-Unis  intitulée Act  tQ
ammd-  hkEoreinnSover.einnImmunir ie.AcL-r#h-!Y
w 102 Stat .  3333 (art .  1605 b) ,  te l  qu ’amendé,  et  art .  1610,
t e l  qu’amendi).

Pour la pratique judiciaire récente, voir, par exemple : Canada : LQL~Ç
Transport-.Ltd  c.  The  Sh&..l!&ra”  (1984)  (9  D.L.R.  (4th)  129;  Federal  Court ,
Tria1 Division. m Yearbook ~-f Internationa  Law, vol .  XXIII ,  p. 417
e t  418  (1985 ) ) ;  Pays -Bas  :  !&8&  c. I.ÇÇ.  Handel-Maatschcagpii  ( vo i r  supr.a
note 156); Etats-Unis d’Amérique : Transam~~~~_Steamship...Çnrp-~  c. 8omal-i
Demncratis&epubl.iç  (767 F.2nd,  p. 998.  U.S.  Court  of  Appeals ,  D.C.  Cire.,
1 2  j u i l l e t  1 9 8 5 ,  ~Ameriçan~urn.~..Qf_Int~:rqâri-~1-.Law~,  v o l .  8(1,  P* 3 5 7 ,
( 1986 ) ) ; Chi!m-J~al.-mmiça.1  &?~rt.  an4. -rtxRQ.r.t..-ÇQ~pQ_~~Q~_~~~Qthpf:
c. UVhgo H-e and Another  (District Court, Maryland, 6 janvier 1981,
Internatip~n~l..L~w~e_ePoZ.t.s,  v o l .  L X I I I ,  p. 5 2 8 ,  (1.982)).
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Il ne pose pas non plub:  de règle de fond concernant la légitimité ou la

recevabilité d’une demande en réparation. Que tel ou tel motif de plainte

puisse ou non donner lieu à une action est une question qu’il appartiendra au

tribunal compétent de trancher. Les mots “conséquences de” répondent aux

craintes exprimées par certains membres, pour qui la mention de la “pollution

du milieu marin” sans autre précision risquait d’être une incitation i1 des

demandes formées sans raison serieuse ou sans que le plaignant ait subi de

perte ou de dommage tangible. Un membre a même considére qu’il aurait fallu

employer une formule plus nuancée comme “conséquences dommageables”; il a donc

réservé sa position sur cet alinéa. D’autres membres ont en revanche jugé ses

craintes injustifiées, puisque aucun tribunal n’accueillerait de demande

futile ou abusive, et que par surcroît les règles régissant l ’immunité

des Etats u’avaient  pas pour fonction de prévenir des demandes pour des

considérations de fond.

15) Le paragraphe 4 pose la non-immunité comme règle dans le cas d’une

csrgaison  appartenant à un Etat et utilisée ou destinée à des fins

commerciales et non de service public. Le paragraphe 5 a pour objet de

maintenir 1 ‘immunité pour toute cargaison , commerciale ou non commerciale,

transportée à bord des navires visés au paragraphe 2, ainsi que pour toute

cargaison appartenant à un Etat et utilisée ou destinée à être utilisée à des

fins de service public non commerciales. Cette disposition maintient

l’immunité notamment pour les cargaisons destinées a des opérations d’urgence

telles que les opérations de secours (transports de vivres ou de fournitures

médicales). On notera que l ’expression “destinée à être  uti l isée”  a  été

maintenue dans ce paragraphe , alors qrl’elle  ne l ’a pas été aux paragraphes 1,

2 et 4, parce qu’une cargaison n’est pas en règle générale utilisée pendant

qu’e l le  se  trouve à  bord d ’un navire  et  que c ’est  donc l ’ut i l isat ion que l ’on

compte en faire qui dira si 1’Etat  en cause peut ou non se prévaloir de son

immunité.

16) Les paragraphrs 6 et 7 s’appliquent à la fois aux navires et aux

cargaisons; ils sont destinés à ménager un juste équilibre entre la

non-immunité de 1’Etat  énoncée aux paragraphes 1 et 4 et une certaine

protection à accorder à 1’Etat. Le paragraphe 6 confirme que les Etats

propriétaires ou exploitants de navires en service commercial peuvent invoquer

tous les moyens de défense, de prescription et  de l imitation de responsabiljté
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dont peuvent se  prévaloir  les  navires  et  cergaisons  privés et  leurs

propriétaires. L’application de cette règle ne se limite pas aux procédures

se rapportant à des navires et à des cargaisons. Les Etats peuvent invoquer

tous les moyens de défense disponibles dans toute procédure où un bien d’Etat

est  en jeu. Le paragraphe 7 indique un moyen pratCque  de prouver le caractère

gouvernemental et non commercial du navire ou de la cargaison, selon le cas :

la  production d ’une attestation signee, normalement, par le representant

diplomatique accrédité de 1’Etnt  auquel le navire ou la cargaison appartient.

En l’absence d’un représentant diplomatique accrédité, une attestation signée

par une autre autorité compétente, le Ministre des transports ou le

fonctionnaire consulaire concerné par exemple, vaudra preuve devant le

tr ibunal . La production de l ’attestation devant le tribunal sera évidemment

régie par les règles de procédure de 1’Etat  du for. L’expression “vaudra

preuve” ne s igni f ie  cependant Pas qu ’ i l  s ’agira d ’une preuve irréfragable .

17) L’article 16 ne traite pas de l ’immunité en matière d’aéronefs ou

d’objets  spatiaux. Il ne peut donc être appliqué ni aux uns ni aux

autres l,&/.

. ~._---.--  .-

lu/ Cette question a été étudiée au Comité de rédaction et évoquée
en Commission (voir A/CN.4/SR.2221).

Les traités  qui  intéressent  le  droit  de l ’aviat ion c ivi le  internationale
comprennent :

23) Convention relat ive  à  l ’aviat ion c ivi le  internationale ,  Chicago,
1944 (voir, notamment, les chapitres premier et II) (OACI, dot. 7300/6);

b) Convention pour l ’unif icat ion de certaines règles  relat ives  au
transport aérien international, Varsovie, 1929 (voir  les  art ic les  premier et  2
et  le  Protocole  addit ionnel)  (Société  des Nations, Recueildes-Traitès,
vol, CXXXVII, p, 11 et Nations Unies, Re~~~~i&g, vol. 478, p. 371);

cl Protocole portant modification de la Convention pour l ’unification
de certaines règles relatives au transport aérien international signée
a Varsovie le 12 octobre 1929, La Haye, 1955 (voir l ’article XXVI)
(OACI, dot. 7632);

(Suite de la note page suivante)
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(Suite de la note l&2/)

d) Convention complémentaire à la Convention de Varsovie pour
l ’unif icat ion de certaines règles  relat ives  au transport  aérien international
effectué par une personne autre que le transporteur contractuel, Guadalajara,
1961 (OACI, dot. 8181);

e) Convention relative à la reconnaissance internationale des droits
sur aéronefs ,  Geneve,  1948 (voir  les  art ic les  XI à XIII)  (OACI,  dot. 7620) ;

f) Convention relative aux dommages causés aux tiers B la surface par
des aéronefs étrangers, Rome, 1952 (voir  les  art ic les  premier,  2 ,  20,  23
et 26) (OACI, dot. 7364);

g) Convention relative aux infractions et à certains autres actes
survenant à bord des aéronefs, Tokyo, 1963 (voir l ’article premier)
(OACI, dot. 8364);

h) Convention pour la  répression de la  capture i l l ic i te  d ’aéronefs ,
La Haye, 1970 (voir l ’article 3) (OACI, dot. 8920);

il Convention pour la  répression d ’actes  i l l ic i tes  dir igés contre
la  sécurité  de l ’aviat ion c ivi le ,  Montréal ,  1971 (voir  l ’art ic le  4)
(OACI, dot. 8966).

Les conventions qui  intéressent  les  act ivités  dans l ’espace et  les  engins
spatiaux sont les suivantes :

a) Traité sur les  principes régissant les  activités  des Etats
en matière d’exploration et d’utilisation de l ’espace extra-atmosphérique,
y compris  la  Lune et  les  autres corps célestes (“Traité  sur l ’espace”) ,  1967

#(Nations Unies, v,  v o l .  6 1 0 ,  p. 205 ) ;

b ) Accord sur le sauvetage des astronautes, le retour des astronautes
et la restitution des objets lancés dans l ’espace extra-atmosphérique, 1968
(résolution 2345 (XXII) de l ’Assemblée générale);

cl Convention sur la responsabilité internationale pour les dommages
causés par des objets spatiaux, 1972 (Nations Unies, Recueil,-&sTrait&,
vol .  672,  p .  118) ;

d) Convention sur l ’immatriculation des objets lancés dans l ’espace
extra-atmosphérique, 1975 (résolution 3235 (XXIX) de l ’Assemblée générale);

e) Accord régissant le- activités des Etats sur la Lune et les autres
corps  cé l es tes  (Int~~tinn~-~g~~..~at~~~als,  vo l .  XVII I ,  p. 1 4 3 4 ) ;
résolution 34/68 de l ’Assemblée générale.
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Article17

Effet d'un accord d'arbitrage

Si un Etat conclut par écrit un accord avec une personne physique ou
morale étrangère afin de soumettre à l'arbitrage des contestations
relatives à une transaction  commerciale, cet Etat ne peut invoquer
l'immunité de juridiction  devant un tribunal d'un autre Etat, compétent
en l'espèce, dans une procédure se rapportant :.

a) A la validité ou à l'interprétation  de l'accord d'arbitrage;

b) A la procédure d'arbitrage; ou

cl A l'annulation  de la sentence arbitrale;

à moins que l'accord d'arbitrage  n'en dispose autrement.

Commentaire--

1) Le projet d'article 17 traite de la règle de l'absence d'immunité à

l'égard du pouvoir de supervision du tribunal d'un autre Etat, compétent pour

se prononcer sur des questions se rapportant à l'accord d'arbitrage, telles

que la validité de l'obligation  de se soumettre ou de recourir à l'arbitrage

ou de requérir le règlement d'une contestation  par l'arbitrage,

l'interprétation  et la validité de la clause ou de i'accord d'arbitrage, la

procédure d'arbitrage et l'annulation  des sentences arbitrales UU/.

2) Le projet d'article provisoirement  adopté en première lecture contenait

deux expressions, "un contrat commercial" et "une matière civile ou

commerciale", placées entre crochets comme variantes possibles pour les

limites dans lesquelles s'inscrirait l'exception de l'accord d'arbitrage.

Ces expressions ont maintenant été remplacées par "transaction  commerciale",

conformément  à l'alinéa 1 c) de l'article 2.

m/ Voir le sixième rapport de l'ancien rapporteur spécial, A/CN.4/376,
par. 247 à 253. Voir, par exemple, France : Décision de la Cour de cassation
dans l'affaire des Southern Pacifie Prooerties Ltd et autres c. République
a abe dl& (6 janvier 1987. InIern&ional  Legal MaterialB, vol. XXVI,
(f987), p. 1004); Société européenne d'études et d'entreprises  c. Yougoslavie
e au es. Cou de cassation (18 novembre 1986.
A. EV1 (19&, p. 377).

International Legal Materi&,
Voir aussi Suisse : Décisions de la Cour de

justice de Genève et du Tribunal fédéral (extraits) concernant 1'Award in
Westland Helicouters Arbitra.Ezim  (Sentence arbitrale rendue dans l'affaire des
hélicoptères Westland) (19 juillet 1.988. Internati.z@ Legal Materials,-----
vol. XXVIII (1989), p. 687).

(Suite de la note page suivante)
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3) L’expression “tribunal  d ’un autre Etat ,  compétent en l ’espèce”  vise ic i

la compétence que peut avoir un tribunal, en vertu du droit interne de 1’Etat

du for - et  en particul ier  de ses  règles  de droit  international  privé - pour

exercer un pouvoir de supervision dans une procédure relative à un accord

d’arbitrage. Le tribunal peut être compétent pour exercer ce pouvoir à l ’égard

d’un arbitrage commercial pour une ou plusieurs raisons. Il peut être

compétent dans des circonstances normales parce que le siège de l ’arbitrage se

trouve sur  l e  t e r r i t o i r e  de  1’Etat  d u  f o r ,  ou parce que les  parties  à  l ’accord

d’arbitrage ont choisi le droit interne du for comme droit applicable à

l’arbitrage. Le tribunal peut être compétent aussi parce que les biens saisis

sont situés sur le  territoire du for .

4) I l  convient  de faire  observer à  cet  égard que,  de plus rw plus,  les  Etats

ont pour pratique d’offrir des conditions plus favorables et plus attrayantes

af in d ’amener les  parties  à  choisir  de faire  arbitrer  leurs diffkrends  sur

l eur  t e r r i t o i r e . L ’un de ces  avantages consiste  à  s ’e f forcer  de s impli f ier  les

procédures de contrôle  judiciaire .  Ainsi , le Royaume-Uni et la Malaisie ont

modifié leur législation concernant le pouvoir de supervision applicable à

l’arbitrage en général. Il n’en reste pas moins qu’en dépit de cette tendance,

de nombreux pays, comme la Thaïlande et l’Australie , continuent de maintenir

un contrôle ou une supervision judiciaires plus ou moins stricts sur les

arb i t rages  c i v i l s , commerciaux et autres qui se déroulent sur le territoire de

1’Etat du for. Il se peut donc que, dans un cas déterminé, le tribunal

compétent en l ’espèce soit décline l ’exercice de son pouvoir de supervision,

soit ne possède plus qu’un pouvoir restreint par suite de l ’adoption d’une

législation nouvelle. En outre, l ’exercice du pouvoir de supervision peut être

exclu, tout au moins dans certains pays, du fait  que les  parties  auront choisi

(Suite  de la  note  lSî/)

Voir en outre le ~q~t~.d_~~~~~~_Fo~e~~~S~~~ere~gr~  Irmnuniti.es  Act de 1976,
tel que modifié en 1988; depuis, les Etats-Unis ont adopté un Act to Imylement
the--Inkr&Iwiçw-Conven&n  on .In.te~~~tlona_l~.Çomme.rc.ial  Arb~itration
(loi d’application de la Convention interaméricaine sur l ’arbitrage commercial
international) de 1988, J’ublic.Law  100-669, 102 Stat. 3969, portant
modification des articles 1605 a) et 1610 a) du United  States Foreign
Sousre ign. &wnitG=A  .
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d’adopter un type d’arbitrage autonome, tel que l ’arbitrage du Centre

international pour le règlement des différends relatifs aux

investissements (CIRDI),  ou de considérer les sentences arbitrales comme

définit ives ,  excluant par là  toute possibi l i té  d ’ intervention judiciaire  à

quelque moment que ce soit. La clause de sauvegarde “à moins que l’accord

d’arbitrage n’en dispose autrement” vise le choix, librement exprimé par les

parties en cause, de soustraire la procédure d’arbitrage au contrôle

judic iaire  du tr ibunal  national . Il se peut que certains tribunaux n’en

insistent pas moins sur la possibilité de superviser ou de contrôler

l ’arbitrage bien que les  part ies  aient  exprimé leur  volonté  qu ’ i l  en soit

autrement. En tout état de cause, les  accords d ’arbitrage ont force

obligatoire pour les parties même si leur exécution peut dépendre, à un moment

donné, de la participation des tribunaux.

5) Pour les raisons indiquées, la soumission à l ’arbitrage commercial prévue

dans le présent article constitue une manifestation du consentement à toutes

les  conséquences de l ’acceptation de l ’obl igation de régler  les  di f férends par

le  type d ’arbitrage c lairement spéci f ié  dans l ’accord d ’arbitrage.

Normalement, les questions de procédure en jeu - par exemple la  juridict ion et

l a  l o i  a p p l i c a b l e  - sont réglées dans cet  accord.  Ainsi ,  c ’est  le  tr ibunal

désigné conformément à l ’accord qui connaîtra de la question de l ’immunité

plutôt que le tribunal de tout autre Etat ,  et  c ’est  la  procédure d ’arbitrage

prévue dans l ’accord d’arbitrage qui régira les questions visées aux

al inéas  a) à  c). Par rapport  à  l ’obl igation de se  soumettre à  l ’arbitrage

contractée par l’Etat,  le fait que le tribunal d’un autre Etat, compétent en

l’espèce, peut être disposé à exercer son pouvoir de supervision touchant

l ’accord d ’arbitrage,  y  compris  la  procédure d ’arbitrage et  les  autres

questions découlant de l ’accord ou de la clause compromissoire, n’a qu’un

caractère actes-oire.

6) Le consentement à l ’arbitrage ne constitue pas en soi une renonciation à

l’immunité de la juridiction d’un tribunal qui serait, autrement, compétent

pour se prononcer quant au fond sur le différend ou la contestation. Cela dit,

le consentement à un arbitrage commercial signifie implicitement que l ’on

accepte toutes  les  conséquences naturel les  et  logiques de l ’arbitrage

commercial envisagé. C’est seulement dans ce cadre limité que l ’on peut donc
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dire que le consentement d’un Etat à l ’arbitrage suppose qu’il consent à

l’exercice du pouvoir de supervision du tribunal d’un autre Etat, compétent

pour survei l ler  l ’appl ication de l ’accord d ’arbitrage.

7) I l  est  important de s ignaler  que le  projet  d ’art ic le  vise  “ l ’accord

d’arbitrage” entre un Etat et une personne physique ou morale étrangère et non

entre Etats, ou entre des Etats et des organisations internationales. Sont

aussi exclus du champ de l ’article les types d’arbitrage prévus par les

traités entre Etats l.&/ ou ceux qui obligent les Etats à régler leurs

contestations avec les nationaux d’autres Etats , comme la Convention pour le

règlement des différends relatifs aux investissements entre Etats et

ressortissants d’autres Etats (Washington, 19651 l&/, laquelle est autonome

et contient  des disposit ions pour l ’exécution des sentences arbitrales .  Cela

n’empêche pas les Etats et les organisations internationales de conclure des

accords d’arbitrage qui peuvent avoir pour conséquence de les soumettre au

pouvoir de supervision de 1’Etat  du for.

8) Il convient également d’ajouter que, des divers types d ’arbitrage of ferts

aux Etats comme moyens de règlement pacifique de diverses catégories de

différends, seul l ’arbitrage entre des Etats et des personnes physiques ou

morales étrangères est envisagé dans cet article. Les arbitrages de ce type

peuvent obéir à n’importe quelles modalités , par exemple celles qui sont

prévues dans le règlement de la Chambre de commerce internationale ou celui de

la CNUDCI ou par d’autres organes d’arbitrage commercial institutionnalisé

ou ad hoc. La soumission d’un différend en matière d’investissement à

l’arbitrage du CIRDI, par exemple , n’est pas une soumission au type

d’arbitrage commercial envisagé dans le projet d’article, et ne peut en aucun

cas être interprétée comme une renonciation à l ’immunité de juridiction d’un

tribunal au demeurant compétent pour exercer un pouvoir de supervision

m/ Voir ,  par exemple,  l ’art ic le  11 de l ’Accord entre le  Japon et
la République populaire de Chine concernant l’encouragement et la protection
réciproques des investissements.

MI/ Nat i ons  Un ies ,  Recue-il-des  Trait.es,  v o l .  5 7 5 ,  p .  1 5 9 .
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en ce qui concerne un arbitrage commercial, comme l’arbitrage de la Chambre de

commerce internationale ou un arbitrage sous les auspices de 1’American

Arbitration Association l&&/.

91 L’article n’a nullement pour but d’étendre ni de restreindre la

juridiction existante des tribunaux d’aucun Etat ni d’empiéter sur le rôle que

dans tel ou tel système juridique les tribunaux sont appelés ou disposés à

exercer en matière de contrôle et de supervision, pour garantir les impératifs

de moral ité  et  d ’ordre public  dans l ’administration de la  just ice  nécessaires

à l ’application du règlement arbitral des différends. C’est seulement dans ce

sens étroit que l ’on peut affirmer que le fait pour un Etat de se soumettre à

l’arbitrage commercial entraîne une acceptation tacite du pouvoir de

supervision du tribunal d’un autre Etat , compétent en l ’espèce dans des

matières se rapportant à l ’accord d ’arbitrage.

186/  Voir, par exemple, Maritime International N- Es ablishment
c. R~pubL.pf~  Guinea (Etats-Unis d’Amérique, intervenant)  (1982jt(w
&pnstc-.2r?d  Ser&s, 1 9 8 3 ,  v o l .  6 9 3 ,  p. 1094); Guiné_e  c .  bitima
International Nominees Establishment (Belgique, tribunal de première instance
d’Anvers. 27 septembre 1985, International1  Mat-, vol. XXIV (1985)
p.  1639) ;  S.&~l c.  Seutin  en tant  aue liaweur  de la West Africaa
Incilastr~~~_Ç~~~~~a-.~  (SCABI)  (France, Cour d’appel de Paris.
5 décembre 1989, International Legal  Materi&,  vol. XXIX (19901,  p. 1341);
J~~-~.E~y~âr~k~_.libvenne  pooulaire  et  social iste  c .  mvan American Qi.l
Çompany (LI&lCO) (Suisse : Tribunal fédéral, Première Cour de droit public.
19 juin 1980, I_rltq_tional  Law Reoorts, vol. 6 2  (1982).  p .  228 ) ;
Tel<ao--Pharma  AB c. Etat d’Iran (Suède, Cour d’appel du Svealand.2 4  m a i  1 9 7 2 ,
Interna.tional Law Repom,  vol .  65 (19841,  p.  383) ;  w American Oil
Çompany c. Jamahi.rivaAr&Uyenne  pure et soc- (Suède, Cour
d’appel du Svealand. 18 juin 1980, Internat’ nm, v o l .  6 2  (19821,
p. 2 2 5 ) ;  Libyen  .&erican~Qil~.CQmp.any  c .  Jamal&iva  amibmne  popula  e  e t
so c ia l i s t e ,  anciennemttnt RépublIjque.ar&e  libre (E.U., T r i b u n a l  fédéra; de
lère instance du District de Columbia. 18 janvier 1980, International Law
Reports ,  vol . 6 2  (19821,  p .  220). V o i r ,  t o u t e f o i s ,  &&ubliwmlaire
révolutionuaire  d e  Gui.&  c . Atl.ant.iç.Triton  Çany (France, Cour de
cassation (Première chambre civile). 18 novembre 1986. International~Law
PoyQrts  > v o l . 82  (1990), p.  761, dans laquel le  la  Cour a  adopté  la  posit ion
selon laquelle le caractère exclusif de l ’arbitrage du CIRDI exposé à
l’article 26 de la Convention portant création du CIRDI n’empêchait pas une
partie à une procédure du CIRDI de solliciter des tribunaux français des
mesures conservatoires SOUS la forme d’une saisie.
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PARTIE IV

IMMUNITE DES ETATS A L’EGARD DES MESURES DE CONTRAINTE
EN RELATION AVEC UNE PROCEDURE DEVANT UN TRIBUNAL

1) Les trois premières parties - “Introduction”, “Principes généraux” et

“Procédures dans lesquelles les Etats ne peuvent pas invoquer l’immunité” -

étant achevées, le projet d’artitles devait comprendre aussi une quatrième

partie, consacrée à l’immunité des Etats à l’égard des mesures de contrainte

en relation avec une procédure. Cette immunité, qui s’applique aux biens dont

ils ont la propriété, la possession  ou l’usage, revêt une importance

particulière pour les Etats en raison de la pratique récente qui tend à se

répandre chez les plaideurs privés, y compris les sociétés transnationales,

et qui consiste, dans les actions engagées devant les tribunaux des pays

industriellement avancés, à tF$ <.er d’obtenir satisfaction  en demandant

la saisie de biens dont les pays en développement  sont propriétaires  ou dont

ils ont la possession  ou l’usage, tels que les comptes bancaires des

ambassades ou les fonds des banques centrales et autres autorités monétaires.

21 La partie IV du projet d’articles porte sur l’immunité de l’Etat, en cas

de procédure intentée devant un tribunal d’un autre Etat, à l’égard des

mesures de contrainte visant l’usage de ses biens, telles que la saisie, la

saisie-arrêt ou la saisie-exécution.  L'expression “mesures de contrainte”  est

utilisée ici comme un terme générique et non pas comme un terme technique

emprunté à un droit interne particulier. Les mesures de contrainte variant

sensiblement dans la pratique des Etats, il serait difficile, sinon

impossible9 de trouver un terme qui recouvre toutes les méthodes ou mesures de

contrainte possibles dans tous les systèmes juridiques. On s’est donc contenté

d’indiquer par des exemples les mesures les plus connues et les plus faciles à

comprendre, telles que la saisie, la saisie-arrêt ou la saisie-exécution.

Le problème que pose la recherche de termes  aisément traduisibles dans les

langues officielles est ici indubitablement  aggravé par la diversité de

1 la pratique des Etats en la matière.

31 La partie IV revêt une importance particulière en ce sens qu’elle vise

une deuxième phase de l’action judiciaire en cas de mesures d’exécution, mais

aussi les mesures interlocutoires, les mesures de saisie avant le procès ou la

saisie ad fundandw jurisdi&onem. La partie IV prévoit en principe, sous

réserve de certaines limitations, l’immunité de 1’Etat à l’égard de toutes
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les menures  de contrainte visant l ’usage de ses biens en relation avec une

procédure devant le tribunal d’un autre Etat.

LaununtihdesEtatsàl’énarddestide

1. Aucune mesure de contrainte,  te l le  que sais ie ,  sais ie-arrêt  et
saisie-exécution, ne peut être prise contre des biens d’un Etat en
relation avec une procédure intentée devant un tribwal  d’un autre Etat
excepté si et dans la mesure où :

a) L’Etat  y a expressément consenti ainsi qu’il es: indiqué :

i) Par accord international;

4 *

i Par un accord d’arbitrage ou dans un contrat écrit;

i i i ) Par une déclaration devant le tribunal ou par une
communication écrite faite après qu’un différend a surgi
entre les  parties ;

b) L’Etat  a réservé:  ou af fecté  des biens a la  satisfact ion de la
demande qui fait l ’objet de ceite procédure; ou

c) Les biens sont spécifiquement utilisés ou destinés à être
utilisés par 1’Etat  autrement qu’à des fins de service public non
commerciales  et  sont s itués sur le  territoire  de 1’Etat  du for  et  ont  un
lien avec le demande qui fait l ’objet de cette procédure ou avec
l ’organisme ou l ’ inst itut ion contre  lesquels  1,~  procédure a été  intentée.

2. Le consentement a l ’exercice  de la  juridict ion visé  à  l ’art ic le  7
n’implique pas consentement à 1 ‘adoption de mesures de contrainte aux
termes du paragraphe 1, pour lesquelles un consentement distinct est
nécessaire .

Çmmeer?tai.ra

1) L’article 18 ne concerne l ’immunité à l ’égard des mesures de contrainte

que pour autant qu’elles sont liées à une procédure devant un tribunal.

Théoriquement, l ’ immunité à 1’Égard des mesures de contrainte est distincte de

l’immunité juridictionnelle en ce sens que celle-ci vise exclusivemeut le

prononcé du jugement. L’article 18 définit an termes clairs la règle de

1 ’ immunité des Etats dans sa dewieme  phase, en ce qui concerne les biens, et

plus particulièrement en ce qui touche les mesures d’exécution considérées

comme procédure distincte de la procédure initiale.
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2) La pratique des Etats révèle l ’existence de plusieurs théories à l ’appui

de l ’immunité d’exécution, considérée comme distincte de l ’immunité de

juridict ion et  sans rapport  avec el le  1$7/.  Quel les  que soient  les  théories ,

la question de l ’immunité d’exécution ne se pose ,  aux f ins du présent art ic le ,

qu’après que la question de l ’immunité juridictionnalle a été tranchée par la

négative et qu’il y a eu jugement en faveur du demandeur. L’immunité

d’exécution peut donc être considérée comme le dernier rempart, le dernier

bastion de l’immunité des Etats. Si l’on admet qu’aucun Etat souverain ne peut

exercer son pouvoir souverain sur un autre Etat également souverain (par in

~imperiumnQn-ba&t),  il s’ensuit qu’à plu6 forte raison aucune mesure

d’exécution ou de contrainte ne peut être exercée par les autorités d’un Etat

contre un autre Etat et ses biens. Une telle possibilité n’existe pas, même en

contentieux international ,  qu ’ i l  s ’agisse  de règlement par voie  judic iaire  ou

par voie d’arbitrage W/.

w/ Voir  la  jurisprudence c itée dans le  septième rapport  de l ’ancien
rapporteur spécial (ure . , . 1985. voL-&-(première),
document A.CN.4/388,  par. 73 à 77). Voir aussi le deuxième rapport du
Rapporteur spécial actuel, document A/C!N.4/422  et Corr.1,  par. 26 à 28.
C i t a n t  S c h r e u e r  (S&&e munitv: So~.kç&..&v~~~ts,  1988,  p. 1251,
le Rapporteur spicial  observe que certains auteurs font valoir qu’en
permettant aux pla!gnants  d’intenter une action contre un Etat étranger, pour
les priver ensuite, par le jeu de l ’immunité d’exécution, des bénéfices de
leur action lorsqu’ i ls  obtier  ent  gain de cause,  on les  exposerait  0 la double
frustration d’un jugement inexécutable et de dépens onéreux, encore que pour
la pll,part, les gouvernements aussi bien que les auteurs estiment que
l’immunité d’un Etat à l ’égard des mesures de contrainte est distincte de son
immunité juridictionnelle  (par. 26).

l-8&/  Voir, par exemple,  dans l ’af faire  Socobebge,  l ’arrêt  de  la  Cour
permanente de Justice internationale du 15 juin 1939 relatif aux sentences
arbitrales  des  3  janvier  et  25 jui l let  1936 (CPJI,  série  A/B, No 78,  p.  160)
et l’ar&t du 30 avril 1951 du Tribunal civil de Bruxelles (Journal du droit
intaa&haI  [Clunet], Paris, 79ème année, 1952, p. 244).
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3) L’article 111 combine dans une nouvelle formulation les anciens

articles 21 et 22 adoptés provisoirement en première lecture. L’ancien

article 21 traitait de l ’immunité des Etats à l ’égard des mesures de

contrainte et l ’ancien article 22 du consentement à ces mesures. Les idées

exprimées dans ces deux articles étant étroitement liées, la Commission s’est

ralliée à la proposition du Rapporteur spécial de les fondre en un seul,

qui avait l’appui d’un grand nombre de membres aussi bien que de

gouvernements. De la sorte, le principe de la non-exécution sur les biens

d’un Et t à un stade ou dans une phase quelconque de la procédure se trouve

clairement énoncé, après quoi suivent les exceptions à ce principe.

E%mgrapha-l

4) Les mesures de contrainte mentionnées dans le présent article ne se

l imitent  pas à  l ’exécution, mais  s ’étendent  aussi  à  la  sais ie  et  à  la

sa i s i e -ar rê t , ainsi  qu ’à  d ’autres  formes de sais ie  comme  la  sais ie-exécution,

y compris l ’exécution de sentences arbitrales, la mise sous séquestre et

toutes les mesures provisoires, interlocutoires et autres mesures

conservatoires antérieures au jugement ,  qui  parfois  ne visent  qu ’à  geler  les

avoirs en la possession du défendeur. Les mesures de contrainte indiquées au

paragraphe 1 sont de simples exempl 1’s et n’ont rien d’une énumération

exhaustive .

SI Les biens protégés par l ’immunité en vertu du présent art?cle sont les

biers d ’un Etat,  y  compris ,  en particul ier , l e s  b i e n s  d é f i n i s  à  l ’ a r t i c l e  19.

Dans le  texte  init ial  de la  phrase l iminaire  de l ’ancien art ic le  21 et  du

paragraphe 1 de l ’ancien article 22 adoptés provisoirement en première lecture

figurait le membre de phrase “[ou des biens dans lesquels il a un intérêt

juridiquement protégé]“, sur lequel 1.1 y avait des divergences de vues parmi

les membres de la Commission. Dcw leurs observations écrites ,  un certain

nombre de gouvernements ont critiqué ce membre de phrase, qu’ils jugeaient

vague et de nature à élargir la portée de l ’immunité d’exécution. Ce texte

entre crochets R donc été supprimé et remplacé par les mots “biens d’un Etat”.

6) Le mot “r:ia~“, dans le membre de phrese “une procédure intentée devant un

t r i b u n a l  tl’u~l autre Etat ” ,  v i se  1’Etat  s u r ‘e territoire  duquel  se  trouvent

If?s  b i e n s , quel que soit. I e lieu où se déroule la procédure sur 1 e fond.

11 faudra donc, pour que des mesures de contrainte puissent être exécutées,

qu’une prof+kriure en ce sens soit engagée devant un tribunal de 1 ‘Etat sur
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le  territoire  duquel  les  biens sont  s itués. Il peut bien entendu arriver que

dans certaines circonstances particulières, par exemple en vertu d’une

obligation conventionnelle, l ’exécution ne nécessite pas d’autre procédure

judic iaire  dès lors  qu ’ i l  y  a  eu jugement déf init i f  rendu par le  tr ibunal  d ’un

autre Etat pa:tie au traité.

7) Le principe de l ’immunité est soumis ici è l ’une ou l ’autre des trois

conditions  négatives c i -après : il faut a) que le consentement B l ’adoption de

mesures de contrainte soit donné par accord international, par un accord

d’arbitrage ou dans un contrat écrit, ou par une déclaration devant le

tribunal ou une communication écrite faite après qu’un différend a surgi entre

les  parties ;  ou b)  que les  biens considérés aient  été  af fectés  ou réservés par

l’Etet à la satisfaction de la demande; ou encore c) que les biens considérés

sci*nt spéci f iquement uti l isés  ou destinés à  être  uti l isés  par 1’Etat

autrement qu’à des fins de service public non commerciales J&J/.  L’alinéa c)

prévoit aussi que, pour qu’il y ait non-immunité, les biens doivent avoir un

lien avec l ’objet de la demande ou avec l ’organisme ou l ’institution contre

lesquels la procédure a été intentée.

m/ Pour la  jurisprudence,  la  doctrine internationale ,  les  traités  et
les  légis lat ions nationales  relat i fs  à l ’ immunité  à l ’égard des mesures de
contrainte,  voir  le  ceptième  rapport  de l ’ancien rapporteur spécial ,
(Auguaire  . . . 1985, vol. II (première partie), document A/CN.4/388, par. 33
à 82), et le deuxième rapport du Rapporteur spécial, document A/CN.4/422
et Corr.1,  paragraphes 26 à Oc.

Pour les  légis lat ions récentes, voir  en outre  la  lo i  austral ienne sur  les
imrunités d e s  E t a t s  é t r a n g e r s  i n t i t u l é e  Au&&aJ& F o r e -
&  ( a r t .  3 0  à 3 5 ) ;  l a  l o i  s u d - a f r i c a i n e  i n t i t u l é e
vent Act of  1988 (art .  14 b)); et  la  lo i  américaine int i tulée
L!IUXASU&~W t- ihe.. .InLex:klmx i cari CQWW  In.krnatiW
-wcJ& Arb&ratiou,  Publlç-_kêw  1.00-669,  100th Congress, 102 Stat. 3969,

Pour des affaires récentes concernant l ’alinéa 1 a), voir, par exemple,
sur la condition du consentement exprès par accord international, visé au
s o u s - a l i n é a  i ) ,  O’ConnellJ&~hinery.Ço.  c. rlv_&w.tkana-and  1  aJJ&.R.
Nk&gazione.  Sp9 (US. Court  of  Appeals ,  2nd Cire.,  4  mai  198k, &at_iod
um, v o l . 81 (1990),  p. 539, où, malgré la renonciation expresse à
l’immunité énoncée à l ’article XXIV 6) du Traité d’amitié, de commerce et de
navigation de 1965 entre l ’Italie et les Etats-Unis, la Cour n’a pas
interprété ce traité comme prévoyant la renonciation à l ’ immunité dans le cas

(Suite de la note page suivante)
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(Suite de la note 189/)

de saisie conservatoire. Voir aussi New Enrtland Merchants National Bank c.
Iran Power Generation and Transmission CO., et al. (502 F. Supp. 120, U.S.
District Court S.D.N.Y., 26 septembre 1980. The American Journal cl
International Law, vol. 75, p. 375 (1981)); E-Svstems Inc. c. Islamic Reuublic
of Iran and Bank Melli Iran (U.S. District Court, Northern District, Texas.
19 juin 1980, International Law Reports, vol. 63, p. 424 (1982)).

Sur la condition du consentement  exprès dans un contrat écrit, visé au
sous-alinéa  ii), voir, par exemple, Libra Bank Limited c. Banco National de
Costa Rica. 676 F.2d, p. 47 (1982) (U.S. Court of Appeals, 2d Cire.,
12 avril 1982; reproduit dans International Lesal Materials, vol. XXI, p. 618
(1982)), où la Cour a considéré que la renonciation  écrite par un Etat
étranger à tout droit à l'immunité de juridiction à propos d'un accord de prêt
constitue une reconciation expresse à l'immunité à l'égard des mesures de
saisie aux fins de l'article 1610 d) i) de la loi sur les immunités des Etats
étrangers. Voir, en revanche, sur la condition du consentement  exprès par
accord d'arbitrage, visé au sous-alinéa  ii), Birch Shiuoins Cern. c. Embassy
of Tanzania (Mise. No 80-247. U.S. District Court, District of Columbia,
18 novembre 1980. The American Journal-of International Law, vol. 765, p. 373
(1981)), où la Cour a estimé qu'en se soumettant à l'arbitrage, la
défenderesse  avait implicitement consenti à renoncer à l'immunité, y compris
en ce qui concernait l'enregistrement  de toute sentence qui serait rendue.

Comparer les affaires concernant des mesures de contrainte d'abord
arbitrées dans le cadre de la procédure du Centre international pour le
règlement des différends relatifs aux investissements  (CIRDI) : République
révolutionnaire  uouulaire de Guinée c. Société Atlantic Triton Company
(France, Cour d'appel de Rennes (deuxième chambre), 26 octobre 1984,
International Law Renorts, vol. 82 (1990), p. 76); Réoubliaue  révolutionnaire
populaire de Guinée c. Société Atlantic Triton Comnanv (Cour de cassation,
première chambre civile), 18 novembre 1986, Journal du droit international,
1987, p. 125); Sénégal c. Seutin en sa aualité de liauidateur de la Société
West African Industrial Concrete CO. (SOABI) (Cour d'appel de Paris,
5 décembre 1989, International Lecal Materials, vol. XXIX (1990), p. 1341);
Benvenuti et Bonfant SARL c. Gouvernement  de la République populaire du ConPo
(Cour d'appel de Paris, 26 juin 1981, Journal du droit international, 1981,
p. 843); Société Ltd Bexenuti et Bonfant c. Banaue commerciale coneolaise
(Cour de cassation, première chambre civile, 21 juillet 1987, Journal du droit
international, vol. 115 (1988), p. 108); Guinée c. Maritime International
Nominees Establishment (Tribunal de première instance d'Anvers,
27 septembre 1985, International LePal&aterials, vol. XXIV (1985), p. 1639);
Liberian Eastern Timber Corooration (LETCC.) c. me Government of the Republic
of Liberia (U.S. District Court for the Southern District of New York.
12 décembre 1986; reproduit dans International Legal Materials, vol. XXVI
(1987), p. 695).

(Suite de la note page suivante)
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(Suite de la note m/)

Pour dee affaires récentes concernant l ’alinéa c) du paragraphe 1, voir,
p a r  e x e m p l e ,  Républiauee  d’kan  e t  aulres c. S o c i é t é  e t
autses  (Cour de cassation, première chambre civile, 14 mars  1984, a
&oit inta-, 1984, p. 598), où la Cour a déclaré que nonobstant
le  fait  que les  Etats  étrangers jouissaient  en principe de l’innnunité
d’exécution, cette immunité pouvait être écartée lorsque les biens saisis
avaient  été  af fectés  à  l ’act ivité  commerciale  de droit  privé qui  était  à
l ’or igine de la  demande.  Voir  aussi  1
çnmoan~  c. &iéte we Fret (Cour de cassation, première chambre civile,
“p f;;;fer

,
1 9 8 6 ,  Beecriti9uededroit  in- orive ,  v o l .  7 5  ( 1 9 8 6 ) .

Ciurt,
i
-,

of m et al. (Canada, Ontario High
22 octobre 1980 s Law m, v o l .  6 4p. 6 9 ) ;(1983) .

- -
ière p.&a& du Uibu&-dw

f (Suisse,  Tribunal  fédéral ,  15 avri l  1987,
se  de  dro i t  intm> 1988,  p .  221) ;  saba Ilbica

gsdistem  c. Rossberton  OfficineMeccaniche  a.r.1. = Libvan
tero v esteri e  Minie_tero  d i  gr.&a e  w

(Italie, Corte di Cassazione, 25 mai 1989, Bivistadi
0 ) ,  p. 6 6 3 ) ;  c f .  Inlernational
Pet- ( I t a l i e ,  T r i b u n a l e

di Taranto,  18 décembre 1987, ordonnance, Rki&&&mtto  in&zU&gl& 9
v o l .  7 2  (1989), p .  109 ) .

Sur la question des mesures de contrainte concernant les biens des
entreprises d’Etat, voir ,  par exemple,  Jn themter  of  Constitutional

trs o f  t h e  Natw& Oil Cest Cv o f  t&
Strict Court and the Cour i n  Prem
k.~o~n.k&Jhe~~&!itschrift  Wirrechafts  -

. .

und 722 (1983)) (République fédérale d’Allemagne, Cour
constitutionnel le  fédérale ,  12 avri l  1983.  Traduction auglaiee  dans
:, vol, XXII,  1983,  p.  1279),  où la  Cour a  conclu
qu’il n’existe aucune règle générale de droit international exigeant que le6
comptes ouverts dans les kanquea  d’un paya et désignés conune  ceux d’un
organisme gouvernemental dtrsnger possédant une personnalité juridique propre
soient traités comme des biens de 1’Etat  étranger. La Cour a même indiqué en
outre que le droit international général n’exige pas l’inmnunité  absolue
d’exécution pour les comptes existant au nom de l’Etet étranger lui-même, mais
que les comptes d’un gouvernement étranger détenus dans des banques situées
dans i’Etat  du for ne doivent 6e voir accorder l’innnunité  que si le compte
considéré est lui-même, à la date du prélèvement, destiné à être utilisé à des
f ins de service  publ ic  protégées au plan international .  Dans l ’af faire  Sociéte

I .nat iobmm-dcdet e t  d e  cm dea S
!Sonatrar:h)  c.  w, (Cour de cassation,  ler  octobre 1985,  kvue  critiw..du
droit  inte_rnatiw,  1986,  p. 527),  la  Cour a  dit  que ai  les  b iens

(Suite de la note page suivante)

- 153 -



8) Le membre de phrase “y a expressément consenti ainsi qu’il est indiqué”,

à l ’alinéa a) du paragraphe 1, vise  à  le  fo is  les  mesures de contrainte  et  les

biens. Ainsi, le consentement exprès peut être donné de façon générale pour

les mesures de contrainte ou les biens , ou pour des mesures particulières, ou

pour dea biens déterminés, ou à la fois pour les mesures et pour les biens.

9) Le consentement donné en application de l’alinéa a) du paragraphe 1 ne

peut être retiré qu’aux conditions prévues dans l ’accord international

(sous-alinéa i)) ou dans 1 ‘accord d’arbitrage ou le contrat

( sous -a l inéa  i i ) ) . Si la déclaration de consentement ou la communication

écrite  en ce  sens (sous-al inéa i i i ) )  a  été  faite  devant un tr ibunal ,  e l le  ne

peut plus être  ret irée.  De façon générale , une fo is  que l ’act ion en just ice  a

commencé, le consentement ne peut pas être retiré.

10) Aux termes de l ’alinéa b) du paragraphe 1, les biens peuvent faire

l ’objet  de mesures de contrainte s ’ i ls  ont  été  réservés ou af fectés  à  la

satisfact ion de la  demande ou à la  l iquidation de la  dette  qui  fait  l ’objet  de

la procédure. De la aorte, les demandeurs étrangers à l ’action initiale ou

non protégés ne devraient pas pouvoir empêcher 1’Etat  de satisfaire à des

demandes spécifiques ou de régler une dette reconnue. Il se peut évidemment

que la question de savoir si des biens ont été ou non réservés à la

satisfaction d’une demande reste dans certains cas ambiguë et doive être

réglée  par  le  tr ibunal .

11) L’emploi du mot “sont” à l ’a l inéa c )  s igni f ie  que les  biens doivent  être

spécifiquement utilisés ou destinés à être utilisés par 1’Etat  autrement qu’à

(Suite  de la  note  m/)

d’un Etat  étranger étaient  insaisissables  à moins d ’avoir  été  af fectés  à
l ’act ivité  commerciale  de droit  privé qui  était  à  l ’or igine de la  demande,
ceux d’un organisme public juridiquement distinct de 1’Etat  étranger,
lorsqu’ i ls  faisaient  part ie  d ’un patrimoine que celui -c i  avait  af fecté  à  une
activité  principale  relevant du droit  privé, pouvaient être saisia  par tous
les  créanciers ,  quels  qu ’ i ls  fussent,  de cet  organisme.  Voir  aussi  &&ti
ad&x c. @uthier  et-va- (Cour d’appel de Paria, première chambre,
31 janvier  1984, RGDIP, 1984, p. 977).

Dans certains systèmes juridiques, i l  Eaut  a u s s i  q u ’ e x i s t e  e n t r e  l a
matière considérée  et  1’Etat  du for  un l ien juridique suff isant  pour que les
tribunaux de cet Etat puissent envisager une ordonnance de saisie d’un bien
appartenant à un Etat étranger qui se trouve situé sur le  territoire  de 1’Etat
du for. Voir, par exemple, Jmehiriya  arabe libyenne populaire et socialiste
c.  ~__..~..C;prmrSbny.ILI~ÇQ)  (Suisse,  Tribunal  fédéral ,
Première Cour de droit public, 19 juin 19RC, International Law Reports,
vol .  62,  1982,  p .  228) .
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des fins de service public non commerciales à la date à laquelle est engagée

la procédure de saisie ou d’exécution - choisir une date antérieure serait

restreindre abusivement la liberté des Etats de disposer de leurs biens. Pour

la Commission, il est entendu que les Etats n’encourageront ni ne permettront

l’usage abusif  que l ’on pourrait  faire  de cette  disposit ion,  par exemple en

changeant le statut de leurs biens pour éviter une mesure de saisie ou

d’exécution. Les mots “à des fins commerciales [non gouvernementales]“, qui

figuraient dans le texte adopté en première lecture, ont été remplacés par le

membre de phrase “autrement qu’à des fins de service public non commerciales”,

déjà  employé à l ’art ic le  16.

12) Le paragraphe 2 affirme la nécessité d’un consentement distinct pour

l ’adoption des mesures de contrainte visées dans la  partie  IV.  En ef fet ,  le

consentement prévu à l ’article 7, dans la partie II, ne porte pas sur les

mesures de contrainte mais se limite exclusivement à l ’immunité de juridiction

devant les tribunaux d’un Etat dans une procédure engagée contre un autre

Etat Lpp/.

m/ Pour plus de précis ions sur la  pratique judiciaire  et
conventionnelle des Etats et sur les contrats passés par les gouvernements,
voir  le  septième rapport  de l ’ancien rapporteur spécial  (v. supra note  18i),
par. 85 à 102. Dans certains paya, en Suisse par exemple, l ’exécution repose
aur l ’existence d ’un l ien suff isant avec le  territoire  suisse
(Einnenbeziehung). Voir,*rr exemple,  &p&l-&&m  c. @.&&r (1930)
sueil  of f ic ie l  des arre s  du Tribunal  G-suisse,  1930,  vol .  56 ,
;: 237; Annual  . . . 1929-1930, Londres, 1935, vol. 5, pW 121,
af faire  No 78) ;  a insi  que J.-F. Lal ive , “Swias law and practice  in relation to
measures of execution  againat the property of a foreign State”, &therlanda
kXi?QQk  of  IntaXlW&&  Law,  1979,  Alphen aan den Ri jn,  vol .  10,  p .  160;  et
1.  Sinclair , “The law of aovereign immunity: Recent  developmenta”, RtcuQil  .&a
c.~uu de 1’Au de droit  internatjgd de LaRw,  1980-11,  Alphen aan den
Rijn,  Si j thoff  and Noordhoff ,  1981,  t .  167,  p .  236.  Voir  aussi  les
commentaires de lord Denning dans 1 ‘affaire ‘&&--wQ&&ce.  Lfd.
c. CQvernment  o f  PaW, tii&tUr Q.S-FQQd..~-Aor~~~~re,Pire.Ctorate  Of

( 1 9 7 5 )  (The  Al1 E&&.&wR~o&a,  1 9 7 5 ,  v o l .  3 ,
Sur l’exigence d’un consentement distinct ou d’un deuxième

consentement à l’exécution, voir  l ’arrêt  de la  Cour d ’apoel  d ’Aix-en-Provence
dans ~~n_gw4’1F~-~8~~1ouayue c . Englander  (19bi>) (8;Anuair-e fran9ais  Je
Ar&t-internathal, 1967 ,  Par i s ,  vo l .  13 ,  p .  825 ) ;  t ou te f o i s ,  c e t  a r rê t  a
été annulé par la Cour de cassation (1969) (Jo-u-rn.al  4~__brogl_int_e_rn~tional
(Clunet),  Paris ,  96ème année,  1969,  p .  923) ;  et  Clergct c .  Représentation
cQ~asriaSe.g~~I.a_.R~pcab.l.i~.  d&noçrat.ique  du Viet Nam  (1969) (Annuaire
fr~~~ih1’6_dBdroit-_intg.rnC?tio~al,  1 9 7 0 ,  v o l .  1 6 ,  p .  9 3 1 ) .
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cat_éoo-ri  c .ifia!Jas..mgnm

1. Les catégories de biens d’Etat suivantes ne sont notamment pas
considérées comme des biens spécifiquement utilisés ou destinés à être
utilisés par l’Etet autrement qu’à des fins de service public non
commerciales  au sens des dispositions de l ’alinéa c) du paragraphe 1 de
l ’ a r t i c l e  1 8  :

a) Les biens, y compris les comptes bancaires, utilisés ou
destinés à être utilisés aux fins de la mission diplomatique de 1’Etat  ou
de ses postes consulaires, de ses missions spéciales, de ses missions
auprès des organisations internationales, ou de ses délégations aux
organes des organisations internationales ou aux conférences
internationales ;

b) Les biens de caractère mil i taire  ou les  biens uti l isés  ou
destinés à être uti l isés  à  des f ins mil itaires ;

cl Les biens de la banque centrale ou d’une autorité monétaire de
1 ‘Etat;

d) Les biens faisant partie du patrimoine culturel de 1’Etat  ou de
ses archives qui ne sont pas mis ou destinés à être mis en vente;

e) Les biens faisant  part ie  d ’une exposit ion d ’objets  d ’ intérêt
s c i e n t i f i q u e , culturel ou historique qui ne sont pas mis ou destinés à
être mis en vente.

2. Le paragraphe 1 est sans préjudice des alinéas a) et b) du
oaragraphe  1  d e  l ’ a r t i c l e  1 8 .

c2Qmlen~n_tiii-:

-1

1) L’artic le  19 vise  a protéger certaines catégories  de biens,  en les

excluant de toute présomption de consentement à des mesures de contrainte.

Le paragraphe 1 cherche  à éviter toute interprétation selon laquelle les biens

classés conune  appartenant à l ’une quelconque des catégories indiquées seraient

en fait  des  biens spécifique.nent  uti l isés  ou dest inés à  être  uti l isés  par

1’Etat  autrement qu’à des fins de service public non commerciales au sens de

l ’alinéa 1 c) de l ’article 18. Le mot “notamment” donne à entendre que

l ’énumération qui  est  fa ite  aux al inéas a) à e) n ’est  pas exhaustive.

2) Cette protection est jugée nécessaire et opportune, eu égard a la

tendance de certaines juridict ions A saisir  on à geler  les  avoirs  des Etats
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étrangers, notamment les comptes bancaires 191/, les avoirs des banques

centrales 1p1/  ou autres  inafrumentia  legati 193/ et  catégories  particul ières

de biens méritant également d’être protégés. Chacune de ces catégories, par

définition, doit être considérée comme Etant utilisée ou destinée à être

utilisée à des fins publiques d’où est exclue toute considbration  commerciale.

3) Les biens énumérés à l ’alinéa 1 a) sont uniquement des biens utilisés ou

destinés à être utilisés au% “fins” des fonctions diplomatiques de

1’Etat  194/. Cela exclut manifestement les biens tels que les comptes

X$1/ Voir, par exemple, Birch Shipping  Çorp.  c. hhm.8~ .sf
T~I~Q~&P_~Q)  (Etats-Unis d ’Amérique,  Fédéral  Supplemenk,  vol .  507 (1981).
p. 311, et notamment p. 313); l’arrêt rendu le 13 décembre 1977 par la Cour
constitutionnelle fédérale de la République fédérale d’Allemagne dans
X c. lié~~bl~.des~.-~ilippin~ (Nations Unies,  Pec~ntatiP-~~
~r~&juridicll~..l.  1, p.  297) ; et Alsm-Lt4.  c. ReDub.s-nf
C9inmUa..(1484.~.~tie  Aal.Er@a.nd  Law Reports, 1 9 8 4 ,  v o l .  2 ,  p .  6 ) .  V o i r
également B.auc~deB.~tifilima  c. Bârrço~  Çz&Ulicati.YeneÇn  (Suisse,
Tribunal fédéral. 21 mars 1984, InternatlQnal  Law Rep~rls,  v o l .  8 2  (1990),
p. 1 0 ) .

192/  Voir ,  par exemple,  Hispano  Americana  Mercanti1 S.A.  c .  Central  Bank
af-UUflY.ZP)  (Lll..La!~. Rep~rb.,.-U79,  vol. 2, P. 277;  reproduit  dans
Nations Unies, lkcu+mentat.i.on  conçernant  les immun.ités  juridistisw&lles~  . , , ,
p .  4 4 9 ) ;  R~~!%oyal  Bank pf Canada~and  Çorriveau ot.âl,  fl!SQ) Uhminipn  Law
R e p o r t s .  3d.S’trdes,  v o l .  1 1 7  (1981), p. 1 9 9 ) ;  I&ra Ba.nk~Ub  c. B&XQ Na&nti
de ÇQ&~  Eia_fl$!a)  (Etats-Unis d’Amérique, FsetiL-W%.2dSries,
v o l .  6 7 6  (1982), p .  4 7 ) ;  e t  IkenAtex  Trad.irvr-C;Preorarina..L~  c. !ZenWkh~k
of..Nig~r~b.f4!3Z7)  (The-A4I En~la.nd  Caw..!3e~9rtse,~  1927, v o l .  1, P .  881 ) .
Voir également hwhi.&sis_rabe...li&ennr  p~guhixecL_socialisre  c. Briimpo_sB
(Suisse,  Tribunal  fédéral .  24 avri l  1985,  1nteknatipn.d  kw R~QQ~Ls,  vol .  82
(1990), p. 3 0  ) .  C f .  ~~~.~-ÇQm&?a&ê  c .  Banr;p-d!..ÇU&!!lasf_al.
(U.S. District Court for the Southern District of New York. 23 mars 1984,
ln@rnatioe  Materials,  v o l .  X X I I I  (1984), p .  7 8 2 ) .

193/  Voi r ,  pE.r e x e m p l e ,  l ’ a f f a i r e  d e  l a  IrégafiQn .raWe.-t1949)  ( R e v u e
h_elléni!&%  ~-_drsit_internatiunal,  Athènes,  Xème  année,  1950,  p. 331) ;  et ,
dans une affaire concernant un contrat de travail à 1’Ambassade  de l’Inde
à Berne, J. Monnier “Note à l ’arrêt de la Première Cour civile du Tribunal
fédéral du 22 mai 1984 dans l ’affaire S. contre Etat indien”, Aonwi.re suisse

194/ Voir ,  par exemple,  A 1
(voir plus haut note 191). Voir
Case (Autriche, Cour suprême. 3
v o l .  7 7  (1988), p. 4 8 9 ) ;  M.K c .
President of the Judicial Divis
No 38 AROR  tB/S (1986)  No 189).
akséri.enne  démocratique et yopu.

de droit..~~lte~~tiQ’al,  Zurich, vol .  41,  1985,  p. 235 .

com Ltd. c. République de CQlWI’Ibic  (1984)
éga1emeIlt  Republic  9f “A” Embassy Bank Account
avri l  1986, International  Law Reports,
State Secretary  lor J u s t i c e ,  Çouncil  o f  State,
on (Pays-Ras, 24 novembre 1986, KG (1987)
C f .  Benamar  (y. Ambassade de la République
a i r e  (Itnlic, Corte  di Cassazione, assemblée

plenière, 4 mai 1989, 72 Rivista  di Diritto Internationale  416 (1989).
The  American J o u r n a l  o f  I n t e r n a t i o n a l  Law, vol.  84 (I990), p. 573 ) .
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bancaires ouverts par les ambassades à des fins commerciales 1pI/.

Des difficultés s’élèvent parfois touchant un “compte mixte” qui est ouvert au

nom d’une mission diplomatique, mais qui est utilisé occasionnellement pour le

paiement, par exemple, de biens et services entrant dans les dépenses

courantes de la mission. La tendance qui semble se dégager de la jurisprudence

récente semble être que le solde créditeur qu’un tel compte en banque fait

apparaître  en faveur de 1’Etat  étranger ne devrait  pas pouvoir  faire  l ’objet

d’une ordonnance de saisie émanant du tribunal de 1’Etat  du for, en raison du

caractère généralement non commercial du compte u6/. Cela exclut aussi les

biens qui peuvent avoir été, mais ne sont plus, ueilisés  ou destinés à être

utilisés à des fins diplomatiques ou à des fins analogues. Les mots “missions”

et “délégations” désignent également les missions permanentes d’observation et

les délégations d’observation au sens de la Convention de Vienne de 1975 sur

la représentation des Etats dans leurs relations avec les organisations

internationales  de caractère universel  Lu/.

4) Le mot “militaire” . à l ’alinéa b) du paragraphe 1, s’applique à la

marine,  à  l ’aviat ion et  à  l ’armée de terre  1.8/.

1951  V o i r , par exemple, Criessen (Suisse, Tribunal fédéral.
23 décembre 1982,  .Ln_t_e~n&ti&.M&ortB,  vol .  82 (1990).  p.  5) .

kW V o i r ,  par exemple,  Benamti  c. Ambassade de.titikue akkienne
démcratiwe  e t  mou1nir.e !Voir  6upra n o t e  194); Bisçh.Upp.ingÇnrpnrati~n
c .  Ambassade.  de-la ~eé~bll-q~zUnie..de~~~rlbe  ( v o i r  BU.RU n o t e  189). V o i r ,
cependant,  ReputUcsf %‘L_EmhilssYBank  Acçout&_Ç~  (voir  &upra  note  194).

197/ La Commission du droit international et son oeuvre (numéro de
vente : F.88.V.l),  quatrième édition, annexes, p. 265.

1981 Voir,  par e x e m p l e ,  Wiismullçr.  Salvage.  BV c .  APM_.Nwa!  Servicas,
(Pays-Bas, Tribunal de district d’Amsterdam, 19 novembre 1987, KG (1987)
No 527, S&S (1988)  No 69).
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5) En ce qui concerne l ’alinéa c) du paragraphe 1, le Rapporteur spécial a

proposé d ’ajouter  les  mots “et uti l isés  à  des f ins monétaires”  à  la  f in du

texte Ipe/, mais ces mots n’ont pas été inclus faute d’avoir recueilli un

appui suffisant 1QQl.

6) L’alinéa d) du paragraphe 1 protège uniquement les biens définis comme

faisant partie du patrimoine culturel de 1’Etat  ou de ses archives qui sont la

propriété de 1’Etat  2QLI. Ces biens bénéficient de la protection prévue par

les présents articles quand ils ne sont pas mis en vente ou destinés à l ’être.

7) L’alinéa e) du paragraphe 1 étend cette protection aux biens qui font

partie  d ’une exposit ion d ’objets  d ’ intérêt  culturel ,  sc ienti f ique ou

historique et qui appartiennent à 1’Etat  m/. Les biens d’Etat exposés à des

fins industrielles ou commerciales ne sont pas visés par cet alinéa.

8) Nonobstant la disposition du paragraphe 2, 1’Etat peut renoncer à

l’immunité en ce qui concerne tous biens relevant de l ’une des catégories

spécifiques énumérées ou d’une partie de ces catégories, en réservant ou en

afcectant ces biens conformement aux dispositions de l ’alinéa 1 b) de

l’article 18, ou en consentant expresbémwt à l ’adoption de mesures de

contrainte pour cette catégorie de biens ou une partie de cette catégorie

confonément  aux disposit ions de l ’a l inéa 1  a)  de  l ’art ic le  18.  Une

renonciation générale ou une renonciation concernant tous les biens situés sur

le territoire de 1’Etat  du for, qui ne mentionnerait aucune des catégories

spéci f iques,  ne suff irait  pas à autoriser  des mesures de contrainte à  l ’égard

des biens relevaut  des catégories énumérées au paragraphe 1.

. II .
U!2/ Documents  officiels  de 1’Assemblee  =zmahasante-cin9uiemeI

n. S-t N o  10 (A/45/10),  p a r .  2 1 9 .

m/ I b i d . ,  p a r .  2 2 7 .

m/ Voir ,  par exemple,  Etat  i tal ien c .  1( et  Cour d ’appel  cantonale  de.
iaU de Bale .(Suisse,  Tribunal  fédéral .  6  février  1985,  hternatuW

Reoorts,  v o l .  8 2  (1990),  p .  2 4 ) .

2pz/ Voir ,  par exemple,  la  note  (26.10.1984)  de la  Direct ion du droit
international public du Département fédéral des affaires étrangères de la
S u i s s e  (aire s u i s s e  d e  d r o i t  i n t e r n a t - ,  1 9 8 5 ,  v o l .  4 1 ,  p .  1 7 8 ) .

- 159 -



PARTIE V

DISPOSITIONS DIVERSES

ou noti f ication des actes  introductifs  d’insw

1. La signif icat ion ou la  noti f icat ion d ’une assignation ou de toute
autre pièce instituant une procédure contre un Etat est effectuée :

RI Conformément à toute convention internationale applicable liant
1’Etat du for  et  1’Etat  concerné;  ou

b) En 1 ‘absence d’une telle convention  :

il Par connnunication adressée par les voies diplomatiques au
Ministère des affaires étrangères de 1’Etat  concerné;

i i ) Par tout autre moyen accepté par 1’Etat concerné, si la
lo i  de  1’Etat  du for  ne s ’y  oppose pas.

2. La signification ou la notification par le moyen visé à
l ’alinéa b) i) du paragraphe 1 est’ réputée effectuée par la réception des
documents par le Ministère des affaires étrangères.

3 Cee  documents sont accompagnés ,  s ’ i l  y  a  l ieu,  d ’une traduction dans
;i langue ou l ’une des  langues of f ic ie l les  de  1’Etat  concerné.

4 . Tout Etat qui comparaît quant au fond dans une procédure intentée
contre lui ne peut ensuite exciper de la non-conformité de la
signi f icat ion ou de la  not i f icat ion de l ’assignation avec  les
dispositions des paragraphes 1 et 3.

1) L’art ic le  20 concerne essentiel lement les  règles  de procédure c ivi le

des Etats. Il tient compte des difficultés qu’il y aurait à demander aux Etats

de modifier ces règles, sans pour autant établir un régime d’assignation trop

souple ou trop libéral, qui risquerait d’aboutir à un nombre excessif de

jugements rendus par défaut contre l’Etai. défendeur. La solution proposée

représente un moyen terme de nature à protéger les intérêts de 1’Etat

défendeur et ceux du particulier requérant.

Earanraohe

2) Le paragraphe 1 a pour objet d’indiquer les modes d’assignation à

comparaître normalement utilisés lorsqu’une procédure est engagée contre un

Etat .  I l  prévoit  trois  moyens de procéder à la  s ignif ication ou à la

no t i f i ca t i on : premièrement, s ’ i l  existe  une convention internationale
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applicable  l iant  1’Etat  du for  et  1’Etat concerné,  la  s ignif icat ion ou la

notification sera effectuée conformément à cette convention. Ensuite, en

l’absence d’une telle convention, la  s igni f icat ion ou la  not i f icat ion peut

être effectuée soit i) par communication adressée par les voies diplomatiques,

soit ii) par tout autre moyen accepté par 1’Etat  concerné. Ainsi, parmi les

trois moyens prévus au paragraphe 1, on donne priorité a celui que peut offrir

une convention intematiouale  liant les deux Etats. La diversité des moyens

disponibles assure un maximum de souplesse, tout en protégeant les intérêts

des parties XQ/.

2 et 3

3) Etant donné l ’importance pratique de la date à laquelle est effectuée la

signif icat ion ou la  not i f icat ion, le paragraphe 2 dispose en outre que, en cas

de transmissjon par les  voies  diplomatiques ou par lettre  reconxnandée, la

signif icat ion ou la  noti f icat ion est  réputée avoir  été  ef fectuée le  jour

de la réception des documents par le Ministère des affaires étrangères.

2@/ Cf. Convention européenne sur l ’immunité des Etats, art. 16,
par. 1 à 3.

En ce  qui  concerne les  disposit ions pert inentes de la  légis lat ion
nationale ,  voir ,  par exemple,  la  lo i  des Etats-Unis  sur les  immunités des
Etats étrangers,  med St&gs For- Sovm (art.  1608 a)
à d)); la loi britannique sur les immunités des Etats, m
Mtv Act  (ar t .  12  l), 2), 3), 6 )  e t  7 ) ) ;  l a  l o i  s i n g a p o u r i e n n e  s u r
l ’ immunité des Etats ,  wre State mity Act (art .  14 1). 2). 3). 6 )
et  7) ) ;  l ’ordonnance pakistanaise sur l’immunité  des Etats,  m
&nu&v  Ord*(art. 1 3  1 ) ,  2), 3 )  e t  6 ) ) ;  l a  l o i  s u d - a f r i c a i n e  s u r  l e s
immunités des Etats étrangers,  5th Afwtes Inmunities
(art.  13 l), 2), 3), 6)  et  7) ;  la  lo i  canadienne relat ive  aux immunités dont
jouissent les Etats devant les tribunaux canadiens, Canada  to orou
State  WtV i n  v (art .  9 ) ;  l a  l o i  aus t ra l i enne  sur  l*imlWnite
des Etats étrangers,  &&&.j.a For& States Imaunitiee  (art .  23 a 26) .

En ce qui concerne la pratique judiciaire récente, voir, par exemple,
re  relat ive à  -contamination  de id (1)  (République fédérale

d’Allemagne, cour provinciale (Landgericht) de Bonn, 11 février 1987.
Internatiml L a  Reoortg v o l .  8 0  (1989),  p. 3 6 7 ) ;  tic Eea~&
NW&nal  Bank an:Others  A. I[ran-I!o~~r Gene.~nf.ion-~W
Otherg  (495 F. Supp., p. 73. U.S. District Court, Southem District, New York.
4  juin 1980,  Internaeional  Law Reports ,  vol .  63 (1982),  p.  408) ;  Internatisnal
Schools Serv&g
19 janvier 1981,

of  Ira (U.S.  District  Court,  New Jersey.
La -ris, vol. 63 (1982),  p. 550); m

c. Idl!&.hW (653 F.2d, p. 8f2,  U.S.  Court of  Appeals,  Third Circuit .
30 juin 1981. Reproduit dans ~ternation~&&&g,  vol. 21 (1982),
p. 621).
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Le paragraphe 3, lui, exige que ces documents soient accompagnés,

s’il y a lieu, d’une traduction dans la langue ou l ’une des langues

o f f i c i e l l e s  d e  1’Etat i n t é r e s s é . Le Rapporteur spécial a proposé à cet égard

d’ajouter à la fin du paragraphe 3 le membre de phrase “ou au moins d’une

traduction dans l ’une des langues of f ic ie l les  de l ’organisation des

Nations Unies”, de manière que lorsqu’une traduction dans une langue peu

uti l isée  pose un problème à l ’autorité  ef fectuant la  s ignif icat ion ou la

noti f icat ion,  une traduction dans l ’une des langues of f ic ie l leo  de 1’ONU

puisse être acceptée,  Mais ,  cette  proposit ion n ’a  pas été  retenue.

4) Le paragraphe 4 dispose que 1’Etat  qui comparaît quant au fond,

c’est-à-dire sans contester un point de compétence ou de procédure, ne peut

par la suite invoquer le non-respect des dispositions des paragraphes 1 et 3

relat ives  à  la  s ignif icat ion ou à la  noti f icat ion.  La raison de cette  règle

est évidente. En comparaissant quant au fond, 1’Etat  défendeur reconnaît

effectivement que la procédure engagée .contre lui  lui  a  été  not i f iée  en temps

voulu. Au départ, 1’Etat  défendeur a, bien entendu, le droit de comparaître

sous réserve ou d’opposer une exception d’incompétence.

Article U

1. Pour qu’un jugement par défaut puisse être rendu contre un Etat,
le  tr ibunal  doit  s ’assurer :

a) que les conditions prévues aux paragraphes 1 et 3 de
l ’ a r t i c l e  20  on t  é t é  r e spec tées ;

b) qu’il s’est écoulé un délai de quatre mois au moins à partir
de la  date  à  laquel le  la  s igni f icat ion ou la  not i f icat ion de
l ’assignation ou autre pièce inst ituant la  procédure a été  ef fectuée
ou est réputée avoir été effectuée conformément aux paragraphes 1 et 2
d e  l ’ a r t i c l e  2 0 ;  e t

cl que les  présents  art ic les  ne lui  interdisent  pas d ’exercer
sa  ju r id i c t i on .

2. Une expédition de tout jugement par défaut rendu contre un Etat,
accompagnée, s’il y a lieu, d’une traduction dans la langue ou l ’une des
langues of f ic ie l les  de 1’Etat  concerné, doit être communiquée à celui-ci
par l ’un des moyens spécifiés au paragraphe 1 de l ’article 20 et
conformément aux dispositions dudit paragraphe.
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3. Le délai pour former un recours contre un jugement par défaut ne
pourra être inférieur à quatre mois et connnenccra à courir à la date à
laquelle l ’expédition du jugement a été reçue ou est réputée avoir été
reçue par 1’Etat concerné.

ç-

1) Selon une pratique qui semble constante, il faut apporter la preuve que

la procédure de s ignif ication de l ’acte  introducti f  d ’ instance a été  dûment

respectée,  et  que le  délai  prescrit  a  expiré , avant qu’un jugement  par défaut

faute de comparaître ne puisse être rendu contre un Rtat étranger. Il faut

en outre que ce  jugement,  lorsqu’ i l  est  rendu par défaut ,  soit  s ignif ié  à

1’Etat en cause selon la même procédure ou par les mêmes voies que l’acte

introducti f  d ’ instance 2&/.

2) Il ne peut être rendu de jugement par défaut au seul motif qu’un Etat n’a

pas comparu devant le tribunal d’un autre Etat. Le tribunal doit, avant de

rendre son jugement, établ ir  que certaines condit ions ont  été  remplies .

2p4/  Cf .  Convention européenne sur l’immunité  des Etats,  artic le  16,
paragraphe 7.

On trouve des dispositions comparables, par exemple dans : la loi
des Etats-Unis sur les immunités des Etats étrangers, UnitedStatea
Sovereb  Immw (art.  1608 e)); la  lo i  br itannique sur  les  inxnunités
des  Etats ,  United  State  m (art .  12  4 )  e t  5 ) ) ;  l a  l o i
singapourienne sur les immunités des Etats, S&ggpore  State w
(art. 14 4) et 5)); l ’ordonnance pakistanaise sur l ’immunité des Etats,

tan  Statewtv Or- (ar t .  13  4 )  e t  5 ) ) ;  l a  l o i  sud -a f r i ca ine
relative aux immunités des Etats étrangers, South
wBç& (art,  13 4)  et  5) ) ;  la  lo i  sud-africaine portant amendement de
le loi sur les immunités des Etats étrangers, PAfrica

ties mt Act de 1988 (art .  13 5) ) ;  la  lo i  canadienne sur les
immunités dont jouissent les Etats devant les tribunaux canadiens, Canada
lepypvide  f o r  Sta&&&lwiQ  i n  Canadn  CO- ( a r t .  1 0 ) ;  l a  l o i
australienne sur les immunités des Etats étrangers, Australla  Forei.gn.BStates
&~glu~&&g~$&  (ar t .  27  e t  28 ) .

En ce qui concerne ia pratique judiciaire récente, voir, par exemple :
&S-LBBV  c.  Eé9uU...dv  SULi  (Pays-Bas, Tribunal de district de Rotterdam,
5 décembre 1984, Collection de l ’Institut No 2334); Bur.p& c. R&ubl~
Pu Pana  d/b/a Air  Panasa Intwn&&nal  (751 F.  Suppl . ,  p .  1540,
U.S. District Court, S.D. Florida, 12 décembre 1990).
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Ces conditions sont énoncées au paragraphe 1. Pour pouvoir demander qu’un

jugement par défaut soit rendu contr un Etat, i l  f a u t  q u e  l ’ a c t e  i n t r o d u c t i f

d ’ instance lui  ait  été  dûment s igni f ié  ou noti f ié .  Aux termes de l ’a l inéa a)

du paragraphe 1, même si 1’Etat  défendeur ne comparaît pas, le juge doit

s ’assurer  que la  s igni f icat ion ou la  not i f icat ion a  été  faite  en bonne et  due

forme, conformément aux paragraphes 1 et 3 de l ’article 20. L’alinéa b) du

paragraphe 1 assure aux Etats une protection accrue en exigeant qu’au moins

quatre mois se soient écoulés depuis la date de la signification ou de la

n o t i f i c a t i o n . Ce délai ,  qui  était  de  trois mois  dans le  texte  init ial ,  a  été

porté à quatre mois en deuxième lecture. Bien entendu, le juge peut toujours

proroger ce délai minimal de quatre mois si le droit interne le permet.

L’alinéa c) du paragraphe 1 exige en outre que le tribunal établisse d’office

que 1’Etat  en cause ne jouit pas de l ’immunité de juridiction.

Cette disposition, qui a été introduite en deuxième lecture pour tenir compte

d’une suggestion formulée à la Sixième Commission et appuyée par plusieurs

délégations,  constitue une importante garantie  qui  s ’ inscrit  dans le  droit  f i l

de la  disposit ion du paragraphe 1 de l ’art ic le  6 . Le nouvel alinéa c) du

paragraphe 1 ne porte toutefois pas sur la question de la compétence de la

cour, question qu’il appartient à chaque système juridique de régler.

3) Le paragraphe 2 vise à assurer qu’une expédition de tout jugement par

défaut est communiquée à 1’Etat  conformément à la procédure et par les moyens

prévus au paragraphe 1 de l ’article 20.

m

4) Le paragraphe 3 vise a assurer Le bon fonctionnement des communications

avec 1’Etat  intéressé et  à  donner à 1’Etat  défendeur des possibi l i tés

suffisantes de demander qu’un jugement par défaut soit annulé, par voie

d’appel ou autrement. Si un délai doit être fi.xé pour la présentation d’une

demande d’annulation du jugement rendu par défaut, un autre délai, dont

la durée ne peut être inférieure à quatre mois, doit s’être écoulé avant

qu’aucune mesure ne puisse être prise en application du jugement. Ce délai

était  dr? trois  mois  dams le  texte adopti! en première lecture;  i l  A  bté porté

à quatre mois en deuxième lecture.
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Privilèges et .tin~&~.~ro~.&. orocédure devant un tru

1. Toute omission ou tout refus par un Etat de se conformer à une
décision du tribunal d’un autre Etat lui enjoignant d’accomplir ou de
s’abstenir d’accomplir un acte déterminé ou de produire une pièce ou
divulguer toute autre information aux fins d’une procédure n’entraîne pas
de conséquences autres que celles qui peuvent résulter, quant au fond de
l’affaire, de ce comportement. En particulier, aucune amende ou autre
peine ne sera imposée à 1’Etat  en raison d’une telle omission ou d’un
te l  r e fus .

2. Un Etat n’est pas tenu de fournir un cautionnement ni de constituer
un dépôt, sous quelque dénomination que ce soit, en garantie du paiement
des frais et dépens d’une procédure à laquelle il est partie devant un
tribunal d’un autre Etat.

fzQ!m!BUb
v
1) L’art ic le  22,  qui  résulte  de la  fusion des anciens art ic les  26 et  27,

adoptés à titre provisoire en première lecture, assure à 1 ‘Etat, devant les

tribunaux d’un autre Etat, l ’immunité des mesures de contrainte et les

immwités  de procédure.

2) I l  arrive que les  Etats ,  pour des moti fs  de sécurité  ou de législat ion

nationale, ne puissent pas soumettre certains documents ni divulguer certains

renseignements à la justice d’un autre Etat. I l  ne faut  donc pas qu ’ i ls

soient  passibles  de sanctions parce qu ’ i ls  protègent leur sécurité  nationale

ou observent leur législation nationale. Cela dit ,  les  intérêts  légit imes du

plaideur privé ne doivent pas être négligés pour autant 2;p5/.

2p5/ Cf. Convention européenne sur l ’immunité des Etats, art. 17 et 18.

Pour les  disposit ions pert inentes des légis lat ions nationales ,  voir ,  par
exemple : loi australienne sur les immunités des Etats étrangers, Austrelia
Fmeign States ~ww&t&.Act ( a r t . 29); ordonnance pakistanaise sur les
immunités des Etats, Paki~stan  State Immunity Qrdinance (art. 14, 14 2) a), 3)
et 4)); loi singapourienne sur les immunités des Etats, Simwe Statf:
Jnmwity& (ar t .  15  l), 2), 3 )  e t  5 ) ) ;  l o i  sud -a f r i ca ine  sur  l e s  immuni tés
des Etats étrangers,  South A~~réi_FQ.-eign..$tatesl  (art.  14 1) a)
et 2)); loi britannique sur les immunités des Etats, United_Ein&m  State
I.mkn_&y.&t  ( a r t .  1 3  11, 21 a ) ,  3 )  e t  5)).
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3) Le paragraphe 1 dispose que ce genre de comportement “n’entraîne pas de

conséquences”, mais en ajoutant que les conséquences qui peuvent normalement

en résulter quant au fond de l ’affaire ne sont pas annulées pour autant.

Cette  disposit ion réserve l ’appl icabi l i té  de toute règle  de droit  interne de

1’Etat  du  f o r , sans obliger l ’autre Etat à fournir des preuves ou à produire

des pièces.

4) Les tribunaux sont tenus par les règles de procedure de leur droit

interne. Or, selon les règles de procédure interne de nombreux Etats, le

refus du plaideur de présenter des preuves ,  q u ’ e l l e  q u ’ e n  s o i t  l a  r a i s o n ,

autorise ou même contraint le juge à en tirer des conséquences qui peuvent

re tent i r  sur  l e  f ond  de  l ’ a f f a i r e . Les conséquences que les règles de

procédure interne de 1’Etat  du for peuvent ainsi autoriser un juge à tirer ne

sont pas considérées comme une sanction. La dernière phrase précise qu’aucune

amende ou sanction pécuniaire ne peut être imposée.

l2xmurahL2

51 Les immunités de procédure prévues au paragraphe 2 valent à la fois pour

1’Etat  requérant et pour 1’Etat  défendeur. Certaines réserves ont été

formuiées au sujet de leur application dans les cas où 1’Etat est requérant

dans une procédure intentée devant le tribunal d’un autre Etat, car dans

certains systèmes la caution judicatum  solvi  est exigée uniquement du

requérant, et non du défendeur.
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CHAPITRE III

LE DROIT RELATIF AUX UTILISATIONS DES COURS D’EAU INTERNATIONAUX
A DES FINS AUTRES QUE LA NAVIGATION

A.  In t roduc t i on  2p6/

29. La Commission a inscrit  le  sujet  int itulé  “Le droit  relat i f  aux

utilisations des cours d’eau internationaux à des fins autres que la

navigation” à son programme de travail à sa vingt-troisième session (1971),

en réponse à une recommandation faite par l’Assemblée générale dans sa

résolution 2669 (XXV) du 8 décembre 1970.

30. Les travaux commencés par les trois précédents rapporteurs spéciaux ont

été poursuivis par M. Stephen C. McCaffrey, qui a été nommé Rapporteur spécial

à la trente-septième session de la Commission en 1985.

31. A cette même session m/, le Rapporteur spécial a soumis un rapport

préliminaire dans lequel il faisait l ’historique des travaux de la Commission

sur le  sujet  et  exposait  ses  vues prél iminaires  sur les  grandes l ignes suivant

lesquelles la Commission pourrait poursuivre ses travaux. Il a propos& de

s’en tenir d’une manière  générale au schéma proposé par les précédents

rapporteurs spéciaux pour la suite  des projets  d ’artic les ,  ce  qui  a  été

approuvé.

2p6/ Pour un historique plus complet de la question et un compte rendu
plus détaillé  des travaux de la Commission sur ce sujet, voir
Annuaire .,. 19?J,  vol. 11 (deuxième partie), p. 69 à 72, document A/40/10,
par. 268 à 278, et Rapport de la Commission du droit international sur les

. I ,travaux de sa quarante et unième session, Documents officiels de 1 Asse&&
. .nte-auatrleme  s e s s i o n .

,
SUDD~IZIQW t No 1Q (A/44’10),

2(27/  La Commission a reçu le premier rapport du Rapporteur spécial
(Annaire  . . . 1985, vol. II (première partie), p. 87, document A/CN.4/393) à
sa trente-septième session; son deuxième rapport (A/CN.4/399  et Add.1 et 2) à
sa trente-huitième session; son troisième rapport  (A/CN.4/406  et  Corr.1,
A/CN.4/406/Add.l  e t  Corr.1, e t  A/CN.4/406/Add.2  e t  Corr.1)  à  sa
trente-neuvième session; son quatrième rapport (A/CN.4/412, A/CN.4/412/Add.i
et Corr.1 et A/CN.4/412/Add.2  et Corr.1 à 3) à sa quarantième session;
son cinquième rapport (A/CN.4/421  et Corr.L  (anglais seulement), Corr.2,
Corr.3 (chinois seulement) et Corr.4 et A/CN.4/421/Add.l  et 2) à sa quarante
et unième session; et  son sixième rapport  (A/CN.4/427  et  Corr.1 et
A/CN.4/427/Add.l)  à sa quarante-deuxième session.
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32. De la trente-septième session (1985) à la quarante-deuxieme  session

(1990), le Rapporteur spécial a soumis à la Commission six rapports sur la

question.

33. A sa trente-neuvième session, la Commission a approuvé la recommandation

du Comité de rédaction sur l ’article premier et l’emplci  du terme

“système” m/ et a adopté provisoirement six articles 2Qe/.  A sa quarantième

session, en 1988, la Commission a adopté provisoirement 14 articles Z.l&/.

34. A sa quarante-deuxième session, en 1990, la Commission a provisoirement

adopté six articles u/ et renvoyé au Comité de rédaction les articles

proposés par le Rapporteur spécial dans son cinquième rapport et dans la

première partie de son sixième rapport 2_Lal.
\ ,B .  -du a  l a  -ente s e s s i o n

35. A la présente session, la Commission était saisie de la deuxième partie

du sixième rapport (A/CN.4/427/Add.l)  et du septième rapport (A/CN.4/436  et

Corr.1  à 3) du Rapporteur spécial. La deuxième partie du sixième rapport

m/ Plus précisément, la Commission a décidé de laisser jusqu’à nouvel
ordre de côté la question de l ’article premier (Expressions employées) et
celle de l ’emploi du mot “système”, et de poursuivre ses travaux sur la base
de l ’hypothèse provisoire de travail (acceptée par la Commission à sa
trente-deuxième session). Voir tire . . . 1987, vol. II (deuxième partie),
p. 26, note 83.

a/ I l  s ’ ag i t  des  a r t i c l e s  2  à  7 .  En  f in  de  p remière  l e c ture ,
l ’ a r t i c l e  3  e s t  d e v e n u  l ’ a l i n é a  c )  d e  l ’ a r t i c l e  2  e t  l e s  a r t i c l e s  o n t  é t é
renumérotés. Voir  infra,  sect ion D.l ,  et  les  notes correspondantes.  Pour le
commentaire  de ces artic les ,  voir  ibid. ,  p .  26 à 39 .

m/ 1 1  s ’ a g i t  d e s  a r t i c l e s  8  à  2 1 . En fin de première lecture, cetains
de ces art ic les  ont  été  renumérotés.  Voir  &&a, sect ion D-1,  et  les  notes
correspondantes. Pour le commentaire de ces articles, voir Annuaire  . .  .  1988,
vol .  II  (deuxième partie) ,  p. 37  à  58 .

m/ I l  s ’ a g i t  d e s  a r t i c l e s  2 2  à  2 7 . ’
a.En f in de premlere  lecture,  ces

artic les  ont  été  renumérotés.  Voir  $n&a,  sect ion D. l ,  et  les  notes
correspondantes. Pour le commentaire de ces articles, voir Rapport de la
Commission du droit international sur les travaux de sa quarante-deuxième,
session,  Documents of f ic ie ls  de l’Asse b  ee  genérale.  auarante-cinauième
-ion. Supplément No U) (A/45/10),  lk’a 146.

m/ Ces art ic les  ont  été  provisoirement renumérotés art ic les  24 à 28,
paragrapy-e  1 de l ’art ic le  3 ,  et  art ic le  4  dans les  rapports  du Rapporteur
spécial .  Voir  !.bid., par .  259 à  304.
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contenait un chapitre sur le rbglement des différends qui avait été présenté B

la Commission a sa session précédente mais que celle-ci n’avait pu examiner,

faute de temps. Afin que la Commission puisse tirer le meilleur parti du temps

dont elle disposait, le Rapporteur special a proposé de ne pas examiner ce

chapitre et recosnnandé  d’axer le débat sur son septième rapport et en

particulier sur la question des expressions employées.

36. Le septième rapport présenté par le Rapporteur spécial contenait des

chapitres sur la  structure de la première partie  du projet  d ’artic les  et  su.

les expressions emfiloyées.  Il présentait aussi deux variantes, A et B, d’un

p r o j e t  d ’ a r t i c l e  [ll [21, relatif aux expressions employées.

37. La Commission a examiné le septième rapport à ses 2213ème

à 2218ème séances. A la 2218ème séance , sur la recommandation du Rapporteur

spécial ,  e l le  a  renvoyé l ’art ic le  [ll 121 au Comité  de rédact ion.

38. Le septième rapport du Rapporteur spécial traitait principalement de la

question de la  déf init ion de l ’expression “cours d ’eau international”  et  de

la notion de cours d’eau en tant que “système” d’eaux. Le Rapporteur spécial

a est imé qu’ i l  était  important que le  projet  d ’art ic les  en préparation soit

fondé sur la réalité hydrologique - à savoir qu’un cours d’eau est un système

d’éléments hydrographiques reliés entre eux. Un cours d’eau international

pouvait ainsi être d0fini  comme un cours d’eau dont les parties sont situées

dans deux ou plusieurs Etats. Il proposait deux variantes, A et B, pour

l ’ a r t i c l e  [ll [2], relat i f  aux expressions employées m/. Si  les  déf init ions

m/ Les deux variantes proposées pour l ’art ic le  111 121 (Expressions
employées) proposé par le Rapporteur spécial étaient les suivantes :

“ A r t i c l e

t e  4 :

Aux f ins des présents artic les  :

a) Un système de cours d’eau est un système d’eaux composé
d’éléments hydrographiques, y compris fleuves, rivières, lacs, eaux
souterraines et canaux, qui du fait de leurs relations physiques
constituent un ensemble unitaire;

(Suite de la note page suivante)
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étaient les mêmes dans les deux variantes, les  expressions déf inies  étaient

légèrement différentes; la variante A employait le terme %yet&me”,  alors que

la variante B ne parlait que de “cours d’eau”.

39. Le rapport appelait aussi l ’attention sur la question des eaux

souterraines, qui constituaient l ’un des éléments les plus importants d’un

système de cours d’eau. Le Rapporteur spécial a indiqué que ces eaux

représentaient 97 % de l ’eau douce de la planète, non compris les calottes

polaires  et  les  glaciers ,  alors  que l ’eau douce des lacs  et  des cours d ’eau

représentait moins de 2 % du total. Pour le Rapporteur spécial, le volume des

eaux souterraines just i f iait  a lui  seul  qu ’e l les  entrent  dans le  champ

d’application du projet .

(Suite de la note ml)

b) Un système de cours d’eau international est un système de cours
d’eau dont des parties se trouvent dans des Etats différents;

c) Un Etat du [système de] cours d’eau est un Etat dan, le
territoire duquel se trouve une partie d’un système de cour8 d’eau
international .

V a r i a n t e :

Aux f ins des présenta artic les  :

a) Un cours d’eau est un système d’eaux composé d’éléments
hydrographiques,  y  compris  f leuves,  r ivières,  lacs ,  eaux souterraines et
canaux, qui du fait de leurs relations physiques constituent un ensemble
unitaire ;

b) Un cours d’eau international est un cours d’eau dont des
parties se trouvent dans des Etats différents;

cl Un Etat du [système de] cours d’eau est un Etat dans le
territoire duquel se trouve une partie d’un cours d’eau international.”
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40. Dans son rapport, le Rapporteur spécial examinait aussi la question du

caractère international  relati f  d ’un cours d ’eau -bis/. Pour le  Rapporteur

spécial ,  ce  caractère relati f  était  incompatible  avec l ’ idée qu’un système de

cours d’eau constitue un ensemble unitaire, et il a fait observer qu’en tout

état  de cause la  condit ion d ’un ef fet  ef fect i f  ou éventuel  pour les  autres

Rtate du cours d’eau se trouvait énoncée dans les articles eux-mêmes.

Il proposait donc d ‘abandonner, dans la définition du terme “cours d’eau”,

cette  notion de caractère international  relat i f ,  désormais  inuti le .

41. Dans son rapport, le Rapporteur spécial invitait la Commission B se

prononcer sur les questions suivantes :

- Le terme “cours d ’eau” devait- i l ,  aux f ins du projet  d ’artic les ,  être

défini comme un “système” d’eaux ?

2.&kigbis/  Cn se  souviendra que la  notion de “caractère international
relatif d’un cours d’eau” est apparue pour la première fois dans l ’hypothèse
de travail provisoire acceptée par la Commission en 1980 connne  base de ses
travaux. Cette  hypothèse provisoire  de travai l  était  la  suivante :

“Un système de cours d’eau est formé d’éléments hydrographiques tels
que f leuves et  r ivières,  lacs , canaux, glaciers et eaux souterraines,
constituant, du fait de leurs relations physiques, un ensemble unitaire;
toute utilisation qui a un effet sur les eaux d’une partie du système
peut donc avoir un effet sur les eaux d’une autre partie.

Un ‘système de cours d’eau international’ est un système de cours
d’eau dont les éléments sont situés dans deux ou plusieurs Etats.

Dans la mesure où certaines parties des eaux se trouvant dans un Etat
ne sont pas affectées par les utilisations des eaux se trouvant dans un
autre Etat  et  n ’ont  pas d ’ef fet  sur ces  uti l isations,  e l les  ne sont  pas
considérées comme faisant partie du système de cours d’eau international.
Ainsi c’est uniquement dans la mesure où les utilisations des eaux du
système ont un effet tes unes sur les autres que le système est
international; le caractère international du cours d’eau n’est donc pas
absolu mais relatif .”
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- Les eaux souterraines devaient-el les  être  incluses dans la  déf init ion

du terme “cours d ’eau” et ,  dans l ’af f irmative,  le  projet  d ’art ic les

devait-il s’appliquer tant aux eaux souterraines reliées aux eaux de

surface (eaux souterraines “libres”) qu’aux eaux souterraines non

rel iées  aux eaux de surface (eaux souterraines “captives”) ,  ou

seulement aux eaux souterraines “libres” ?

- Fa l la i t - i l  c ons idérer ,  aux  f ins  du  pro j e t  d ’ a r t i c l e s ,  qu ’un  cours

d ’eau a un “caractère international  relat i f ”  ?

42. Le Rapporteur spécial soulevait aussi la question de l ’économie de la

première partie  du projet  d ’artic les . I l  proposait  d ’ inverser l ’ordre des

articles premier et 2 pour que le projet s’ouvre sur un article consacré B son

“champ d’application”, qui serait suivi de l’article sur les “expressions

employées”. I l  proposait  aussi  de faire  passer la  def init ion de 1’Etat  du

cours d’eau (ou de système de cours d’eau), déjà adoptée par la Commission,

de  l ’ a r t i c l e  3  à  l ’ a r t i c l e  sur  l e s  express i ons  employGes,  c e t t e  dé f in i t i on

étant étroitement liée à celle du “cours d’eau international” ou du “système

de cours d ’eau international” .

43. Sur les deux derniers points, les membres qui ont abordé la question ont

à l ’unanimité approuvé la proposition visant à inverser l ’ordre des

articles premier et 2, de manière que le projet commence par l ’article relatif

au champ d’application, lequel serait suivi par l ’article sur les expressions

employées. A aussi été approuvée à l ’unanimité la proposition de faire passer

la  déf init ion de 1’“Etat  du cours d ’eau” d e  l ’ a r t i c l e  3  à  l ’ a r t i c l e  s u r  l e s

expressions employées.

44. Sur le point de savoir si le terme “cours d’eau” devait être défini comme

un “système” d’eaux, la plupart des membres qui ont abordé la question étaient

favorables  à  l ’ut i l isat ion de cette  notion dans la  déf init ion.  Selon eux,

l ’essence de la définition d’un système de cours d’eau était l ’interdépendance

de ses éléments constitutifs, laquelle faisait du système un ensemble

unitaire . De plus, seule une approche d’ensemble d’un cours d’eau

international pris en tant que système en mouvement constant permettait de

donner pleinement effet au principe de l ’utilisation équitable et raisonnable

des cours d’eau.
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45. Pour certains des membres favorables à la notion de système,

la définition devait nkanmoins exprimer l ’idée, énoncée dans les Rbgles

d’lelsinki,  que les eaux d’un système doivent aboutir en un point cosrnun.

Ceci  rendrait  le  projet  d ’artic les  plus précis  et  en circonscrirait  le  champ

d’application dans des limites raisonnables.

46. D’autres membres étaient néanmoins réservés quant a l’emploi de la notion

de système dans la définition du cours d’eau :  on r isquait  d ’englober  toutes

les eaux situées dans un territoire donné ,  et  donc d ’assujett ir  la  majeure

rlrtie  des eaux situées dans ce territoire à la réglementation

internationale. Adopter cette approche reviendrait a porter atteinte à la

souveraineté des Etats et au droit de chaque pays d’utiliser ses ressources en

fonction de aes priorités  et  intérêts  nationaux.

47. Un membre a déclaré a ce propos que , un cours d’eau comprenant diverses

parties, il appartiendrait aux Etats intéressés de déterminer, par des accords

de cours d’eau spécifiques, les parties à soumettre à la régulation des Etats

du cours d’eau.

48. En ce qui concerne l ’inclusion des eaux souterraines dans la définition

du cours d’eau, la majorité des membres qui ont abordé la question y étaient

favorables : le volume même des eaux souterraines, la relation de ces eaux

avec les  eaux des cours d ’eau et  des lacs  et  le  fait  qu ’à  l ’ instar  des eaux de

surface ces eaux sont constasknent en mouvement justifiaient ampl(2ment  leur

inclusion dans la définition du cours d’eau. De plus, toute action concernant

les eaux souterraines, en particul ier  les  eaux souterraines “ l ibres” ,  r isquait

d ’af fecter  les  uti l isations d ’un cours d ’eau international .  Cela dit ,  pour la

plupart des membres qui ont présenté des observations sur la question, seules

les eaux souterraines “ l ibres” ,  c ’est -à-dire  rel iées  aux eaux de surface,

devaient entrer dans la définition. Ces membres estimaient que les eaux

souterraines “captives” devaient en être exclues parce qu’elles n’étaient pas

reliées physiquement aux eaux de surface et ne faisaient donc pas partie de

1 “‘ensemble unitaire” . Un membre a toutefois dit qu’il faudrait inclure aussi

les eaux souterraines se diplaçant  entre deux Etats ou davantage, puisque les

mêmes règles étaient applicables.
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49. Certains membres ont exprimé des réserves s’agissant d’inclure les eaux

souterraines dans le  champ d ’application du projet  d ’art ic les . Selon eux,

on risquait ,  ce  faisant,  d ’assujett ir  presque toutes les  eaux du territoire

de certains Etats  à  la  réglementation internationale .  Or tel  n ’était  pas

l ’ intention du projet  d ’art ic les  en préparation.

50. Pour d’autres membres, bien que tous les éléments d’un cours d’eau

international puissent être considérés comme un ensemble unitaire aux fins du

projet  d ’art ic les ,  i l  n ’en fal lait  pas moins élaborer  des règles  particul ières

pour les  eaux souterraines,  même si  cel les-c i  faisaient  partie  du cycle

hydrologique. Selon ces membres, le  projet  d ’art ic les  traitait  au premier

chef des eaux de surface e: ne contenait aucune disposition axée sur les

caractérist iques particul ières des eaux souterraines. Ils proposaient donc

que les eaux souterraines, et notamment les eaux souterraines captives,

fassent l ’objet  d ’un régime dist inct .

51. S e l o n  u n e  a u t r e  o p i n i o n ,  i l  s e r a i t  d i f f i c i l e ,  s i  l a  d é f i n i t i o n  d u

“cours d’eau”  englobait  les  eaux souterraines, de “déterminer par la simple

observation dans la grande majorité des cas” si  des parties  d ’un cours d ’eau

étaient s ituées dans des Etats di f férents U/.

52. Quant à savoir  s i ,  aux f ins du projet  d ’art ic les ,  i l  fal lait  considérer

qu’un cours d’eau avait un “caractère international relatif”, bon nombre des

membres qui ont pris la parole sur ce point pensaient comme le Rapporteur

spécial que la notion de “caractère international  relati f”  d ’un cours

d’eau, contenue dans l ’hypothèse de travail provisoire adoptée en 1980

par la  Connaission,  n ’était  pas nécessaire  et  ne ferait  que compliquer

l ’ app l i ca t i on  des  a r t i c l e s . ne plus,  cette  notion créerait  une incertitude.

Si  l ’on adoptait  la  notion de “système de cours d ’eau” ,  l ’ut i l isat ion de tous

les éléments constituant le “système” devait à l ’évidence être réglementée

d’une manière qui ne porte pas préjudice aux autres Etats du cours d’eau ni

au cours d’eau lui-même. En outre, la notion ne s’imposait plus, car des

garanties  suff isantes avaient  été  incorporées dans les  projets  d ’art ic les

eux-mêmes et la notion de relativité du caractère international d’un cours

d’eau était ainsi devenue superflue.

u/ Voir  commentaire  de l ’art ic le  3, I\~LuM&L?~?.-~,~~~, vol. II
(deuxième partie), p. 27. En f in de première lecture,  l ’art ic le  3 est  devenu
l ’ a l i n é a  c) d e  l ’ a r t i c l e  2 .
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53. Néanmoins, selon plusieurs membres, il ressortait de l ’hypothèse

provisoire de travail adoptée par la Commission qu’un système n’était

international que dans la mesure où les utilisations de ses eaux avaient un

effet  les  unes sur les  autres. Un cours d’eau n’avait donc pas un caractère

international absolu, mais bien un caractère international relatif.

Le paragraphe sur le caractère international relatif d’un cours d’eau visait

selon ces membres à mettre les Etats riverains à l ’abri de tout élargissement

excessif ou indu du champ d’application du projet d’articles.

54. Le Rapporteur spécial, résumant le débat sur son septième rapport,

a estimé qu’une nette préférence en faveur de l ’utilisation de la notion

de “sys terne” s ’ é ta i t  f a i t  j our  l o r s  du  débat .

55. Sur la question des eaux souterraines, il a conclu que le débat avait

clairement montré que les eaux souterraines devaient être incluses dans le

champ d’application des articles, du moins dans la mesure où ces eaux

communiquaient avec des eaux de surface. Le fait que les eaux souterraines

étaient lourdement mises à contribution pour satisfaire les besoins en eau

potable qui, avec la poursuite de la croissance démographique, augmenteraient

de façon spectaculaire dans un proche avenir ,  mil itait  en faveur de cette

approche. De plus, les eaux de surface ,Jolluées  risquaient de contaminer les

nappes aquifère8 et inversement p rendant ces  ressources inuti l isables  pour

l’homme. Le débat avait montré qu’au moins certains types d’eaux souterraines

devaient être incluses dans la notion de systeme de cours d’eau.

56. Quant à savoir  s ’ i l  fa l lait  considérer  que les  cours d ’eau ont  un

caractère international  relati f ,  le  Rapporteur spécial  a  fait  observer que si

la  notion de relat ivité  devait  être  retenue dans le  projet  d ’art ic les ,  e l le

en compromettrait gravement l ’application. Par exemple, un Etat ne saurait

s’il est un Etat du cours d’eau qu’à partir du moment où il serait établi

que certaines parties  des eaux situées sur son territoire  étaient  af fectées

par des utilisations des eaux dans un autre Etat, ou affectaient ces

u t i l i sa t i ons . Pour le Rapporteur spécial, i l  s e ra i t  d i f f i c i l e  aux  Eta ts  du

cours d ’eau de s ’acquitter  des diverses obl igations et  de jouir  de certains

des droits  énoncés dans le  projet  d ’art ic les . Selon lui ,  le  débat  avait

clairement montré qu’il ne fallait pas inclure la notion du caractère

international  relat i f  d ’un cours d ’eau dans la  déf init ion de l ’expression

“cours d’eau international” ou “système de cours d’eau international”.
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57. De sa 2228ème à sa 2231ème séance, la Commission, après avoir examiné le

rapport du Comité de rédaction , a provisoirement adopté en première lecture

les projets  d ’art ic les  suivants :  2  (Expressions employées) ;  10 (Rapport  entre

l e s  u t i l i sa t i ons ) ;  26  (Ges t i on ) ; 27 (Régulation) ;  28 (Instal lat ions) ;

29 (Cours d’eau internationaux et installations en période de conflit armé);

et 32 (Non-discrimination) U/. La Commission a aussi adopté les projets

d ’art ic les  30 (Procédures indirectes)  et  31 (Données et  informations vitales

pour la  défense ou la  sécurité  nationales) ,  qui  étaient  des  versions révisées

et renumérotées de deux articles précédemment adoptés, à savoir les projets

d’articles 20 et 21. A sa 2231ème séance, la Commission a adopté l’ensemble

du projet  d ’art ic les  en première lecture. I l  e s t  r eprodu i t  infra a l a

sect ion D.  1 .

58. A sa 2237ème séance, la Commission du droit international, conformément

aux articles 16 et 21 de son statut, a décidé de transmettre aux gouvernements

des Etats Membres, par l’intermédiaire  du Secrétaire général, le projet

d ’art ic les  reproduit  dans la  section D.  1  du présent chapitre,  pour

commentaires et observations, en le priant d’adresser ces commentaires et

observations au Secrétaire général avant le ler janvier 1993.

c. Horrpnaneau_AaPBorteursDéc.ial.

59. A sa 2231ème séance, le 27 juin 1991, la Commission, après avoir adopté

le  texte des art ic les  sur le  droit  relati f  aux uti l isations des cours d ’eau

internationaux à des fins autres que la navigation, a adopté par acclamation

la résolution suivante :

“Leion du dro i t  intmti,

A v a n t  ado.& à  t i t r e  p rov i so i re  l e  p ro j e t  d ’ a r t i c l e s  sur  l e  d ro i t

relat i f  aux uti l isat ions des cours d ’eau internationaux à des fin*  autres

que la navigation,
1

t a m au Rapporteur spécial, M. Stephen McCaffrey,

sa profonde reconnaissance pour la remarquable contribution qu’il a

apportée à l ’élaboration du sujet par son travail savant et sa vaste

experience,  qui ont permis à la Commission de mener à bien son examen

en première lecture du projet  d ’art ic les  sur le  droit  relati f  aux

uti l isations des cours d ’eau iliternationaux  à des f ins  autres que

la navigation.”

215/ Le texte de ces  art ic les  et  les  commentaires y  relati fs  sont
reproduits  m à la sect ion D.  2 .
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1D .  &oiet  d  a r t i c l e s  s u r  l e  d r o i t  relawilisations.
des cours d ’ e a u  internatiooawt  a daAma&~

w la -QaLim

1.
,

&xte -articles a&otes  provisoirementDar.\
e lectw

PREMIERE PARTIE

INTRODUCTION

,
Cm des oresenfs  artklu

1. Les présents  art ic les  s ’appl iquent aux uti l isations des cours d ’eau
internationaux et de leurs eaux à des fins autres que la navigation, et
aux mesures de conservation liées aux utilisations de ces cours d’eau et
de leurs eaux.

2. Les présents  art ic les  ne s ’appl iquent à  l ’ut i l isation des cours
d’eau internationaux aux fins de la navigation que dans la mesure
où d’autres utilisations ont une incidence sur la navigation ou sont
a f f e c t é e s  p a r  e l l e .

Ar t i c l e  2  2-W

Aux f ins des présents artic les  :

a) l ’expression “cours d’eau international” s’entend d’un cours
d’eau dont des parties se trouvent dans des Etats différents;

b) l ’expression “cours d ’ eau” s’entend d’un système d’eaux de
surface et souterraines constituant du fait de leurs relations physiques
un ensemble unitaire et aboutissant à un point d’arrivée commun;

cl l’expression “Etat du cours d’eau” s’entend d’un Etat dans le
territoire duquel se trouve une partie d’un cours d’eau international.

u/ Init ialement adopté en tant  qu ’art ic le  2 .  Pour le  commentaire ,
voir  Annuaire . . . 987, v o l . II  (deuxième partie) ,  p .  26.

2x1 L ’a l inéa c) a  été  init ialement adopté en tant  qu ’art ic le  3 .
Pour le commentaire, voir ibid., p. 27. Pour le commentaire des alinéas a)
e t  b), vo i r  u, s e c t i o n  D .  2 .
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Art i c l e  3  alLB/

tAccords de cours d eay

1. Les Etats du cours d’eau peuvent conclure un ou plusieurs accords,
ci-après dénommés “accords de cours d’eau” , qui appliquent et adaptent
les  disposit ions des présents artic les  aux caractérist iques et  aux
uti l isat ions d ’un cours d ’eau international  part icul ier  ou d ’une partie
d ’un tel  cours  d ’eau.

2. Lorsqu’un accord de cours d’eau est conclu entre deux ou plusieurs
Etats du cours d’eau, i l  doit  déf inir  les  eaux auxquel les  i l  s ’appl ique.
Un tel accord peut être conclu pour un cours d’eau international tout
ent i e r , ou pour une partie quelconque d’un tel cours d’eau, ou pour un
projet ou un programme particulier ,  ou pour une uti l isat ion part icul ière ,
sous réserve que cet accord ne porte pas atteinte, de façon sensible,
à l ’utilisation des eaux du cours d’eau par un ou plusieurs autres Etats
du cours d’eau.

3. Lorsqu’un Etat du cours d’eau estime qu’il est nécessaire d’adapter
ou d ’appl iquer les  disposit ions des présents  art ic les  en raison des
caractérist iques et  des uti l isations d ’un cours d ’eau international
particulier, les Etats du cours d’eau se consultent en vue de négocier de
bonne foi dans le but de conclure,un  accord ou des accords de cours d’eau.

Ar t i c l e  4  m/

Parties aux accords de cours d’eau

1. Tout Etat du cours d’eau a le droit de participer à la négociation
de tout accord de cours d’eau qui s’applique au cours d’eau international
tout  entier  et  de devenir  partie  à  un tel  accord,  ainsi  que de partic iper
à toutes consultations appropriées.

2. Un Etat du cours d’eau dont l ’utilisation du cours d’eau
international  r isque d ’être  af fectée de façon sensible  par la  mise
en oeuvre d’un éventuel accord de cours d’eau ne s’appliquant qu’à une
partie du cours d’eau ou à un projet ou programme particulier, ou à une
ut i l i sa t i on  par t i cu l i è re ,  a le  droit  de participer à des  consultat ions
sur cet accord et à sa négociation, dans la mesure où son utilisation
en serait  af fectée,  et  d ’y  devenir  partie .

m./ Init ialement adopté en tant  qu ’art ic le  4 .  Pour le  commentaire ,
voir  Annuaire. . .  1987,  vol .  II  (deuxième partie) ,  p .  28.

ae/ Init ialement adopté en tant  qu ’art ic le  5 .  Pour le  commentaire ,
v o i r  i b i d . ,  p .  3 1 .
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DEUXIEME PARTIE

PRINCIPES GENERAUX

ution e t  particioation  Bou&&les  e t  rw

1. Les Etats du cours d ’eau uti l isent sur leurs territoires respecti fs
un cours d’eau international de manière équitable et raisonnable.
En particul ier ,  un cours d ’eau international  sera uti l isé  et  mis
en valeur par les Etats du cours d’eau en ayant en vue de parvenir
à l ’utilisation et aux avantages optimaux compatibles avec les exigences
d’une protection adéquate du cours d’eau.

2. Les Etats  du cours d ’eau partic ipent à l ’ut i l isation,  à  la  mise
en valeur et à la protection d’un cours d’eau international de manière
équitable et raisonnable. Cette  partic ipation comporte à la  fo is  le
droit  d ’uti l iser  le  cours d ’eau et  le  devoir  de coopérer à sa protect ion
et à sa mise en valeur, comme prévu dans les présents articles.

Ar t i c l e  6  au/

,
Facteurs oert inents  à  orendre  en e
pour une uti l isat ion éauble  et  w

1. L’utilisation de manière équitable et raisonnable d’un cours d’eau
international , au sens de l ’art ic le  5 , implique la prise en considération
de tous les facteurs et circonstances pertinents, notamment :

a) les facteurs géographiques, hydrographiques, hydrologiques,
c l imatiques,  écologiques et  autres facteurs de caractère naturel ;

b) les besoins économiques et sociaux des Etats du cours d’eau
concernés;

cl les  ef fets  de l ’ut i l isat ion ou des uti l isat ions du cours d ’eau
dans un Etat du cours d’eau sur d’autres Etats du cours d’eau;

dl les  ut i l isat ions actuel les  et  potentiel les  du cours d ’eau;

e) la  conservation,  la  protect ion, la mise en valeur et l ’économie
dans l ’utilisation des ressources en eau du cours d’eau et les coûts des
mesures prises à cet  ef fet ;

m/ I n i t i a l e m e n t  a d o p t é  e n  t a n t  q u ’ a r t i c l e  6 .  P o u r  l e  connnentaire,
vo i r  i b id . ,  p .  32 .

&l/ Init ialement adopté en tant  qu ’art ic le  7 .  Pour le  commentaire ,
vo i r  i b id . ,  p .  37 .
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f) l ’existence d ’autres options,  de valeur correspondante,
par rapport à une utilisation particulidre  actuelle ou envisagée.

2. Dans l’applicstlnn  de l ’article 5 ou du paragraphe 1 du p:ésent
artic le ,  les  Etats  du cours d ’eau concernés engagent,  s i  besoin est ,
des consultations dans un esprit de coopération.

Les Etats du cours d’eau utilisent le cours d’eau international
de manière à ne pas causer de dommages appréciables aux autres Etats
du cours d’eau.

I
aïe de coooerex

Les Etats du cour-s d’eau *coopèrent  sur la base de l ’égalité
souveraine, de l ’ intégrité  trrritoriale et  de  l ’avantage mutuel ,  en vue
de parvenir  à l ’ut i l isat ion optimale  et  a la  protect ion adéquate du cours
d ’eau international .

Article4 2241

I

t d’iw

1. En application de l ’article 8, les Etats du cours d’eau échangent
régulièrement les données et les informations normalement disponibles sur
l ’état  du cours d ’eau,  en particul ier  cel les  d ’ordre hydrologique,
météorologique, hydrogéologique et écologique, ainsi que les prévisions
s ’y  rapportant.

2. S’il est demandé par un Etat du cours d’eau à un autre Etat du cours
d’eau de fournir des données ou des informations qui ne sont pas
normalement disponibles, cet Etat s’emploie au mieux de ses moyens
à accéder à cette demande mais il peut subordonner son acquiescement au
paiement, par 1’Etat auteur de la demande, du coût normal de la collecte
et, le cas échéant, de l ’élaboration de ces données ou informations.

&Q/ Init ialement adopté en tant  qu ’art ic le  8 .  Pour le  commentaire ,
v o i r  A-ire... 1988, v o l . I I  (deuxième  p a r t i e ) ,  p. 3 7 .

2231 Init ialement adopté en tant  qu ’art ic le  9 . Pour le commentaire,
vo i r  i b id . ,  p .  43 .

2241 Init ialement adopté en tant  qu ’art ic le  10.  Pour le  commentaire ,
v o i r  i b i d . ,  p. 4 5 .
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3. Les Etats du cours d’eau s’emploient au mieux de leurs moyens
à col lecter  et ,  le  cas  échéant,  à  é laborer  les  données et  informations
d’une manière propre à faciliter leur utilisation par les autres Etats du
cours d’eau auxquels elles sont communiquées.

1. En l’absence d’accord ou de coutume B l ’effet cnntraire,  aucune
uti l isat ion d ’un cours  d ’eau international  n ’a  prioriL en soi  sur
d ’ aut res  u t i l i sa t i ons .

2. En cas de confl i t  entre des uti l isations d ’un cours d ’eau
international, le conflit sera résolu eu égard aux principes et aux
facteurs énoncés aux articles 5 B 7, une attention spkiale étant
accordée a la satisfaction des besoins humains essentiels.

TROISIEME PARTIE

MESURES PROJETEES

Les Etats du cours d’eau échangent des renseignements et se
consultent au sujet des effets éventuels des mesures projetées sur l ’état
d’un cours d’eau international.

des mes projetées pouvant avoir &sXets

Avant qu’un Etat du cours d’eau ne mette en oeuvre ou ne permette
que soient mises en oeuvre des mesures projetées pouvant avoir des effets
négatifs appréciables pour les autres Etats du cours d’eau, il en donne
noti f ication à ces  derniers  en temps uti le .  La noti f ication est
accompagnée des données techniques et informations disponibles afin de
mettre les Etats auxquels elle est adressée à même d’évaluer les effets
éventuels des mesures projetées.

2251  P o u r  t lentaire,  v o i r  lafrri,  s e c t i o n  D, 2 .

m/ P o u r  l e  conu.lentaire, v o i r  A n n u a i r e . . .  1 9 8 8 ,  v o l .  I I
(dwxième  p a r t i e ) ,  p. 4 8 .

m/ Pour le  commentaire ,  voir  ibid. ,  p .  49.
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A moins qu’il n’en soit convenu autrement, tout Etat du cours d’eau
qui donne notification en vertu de l ’article 12 laisse aux Etats auxquels
la notification est adressée un délai de eix mois pour étudier et évaluer
les effets éventuels des mesures projetées et pour lui communiquer leurs
conclusions.

Durant la  période visée à  l ’art ic le  13,  1’Etat  auteur de la
noti f icat ion coopère avec les  Etats  auxquels  la  noti f icat ion a été
adressée en leur fournissant, sur demande, toutes données et informations
supplémentaires disponibles et nécessaires à une évaluation précise,
et ne met pas en oeuvre ou ne permet pas que soient mises en oeuvre les
mesures projetées sans le consentement des Etats auxque!  la notification
a été adressée.

Brticle  ü I2J.W

.
la nnçif  icathn

1. Tout F!at auquel la notification a été adressée communique ses
conclusions à  1’Etat  qui  en est  l ’auteur aussitôt  que pO6Sible.

2. Si 1’Etat auquel la notification a été adressée conclut que la mise
en oeuvre des mesures projetées serait incompatible avec les dispositions
des articles 5 ou 7, il communique cette conclusion à 1’Etat  auteur de
la noti f icat ion dans le  délai  v isé  à  l ’art ic le  13,  accompagnée d ’un
exposé documenté expliquant les raisons de ladite conclusion.

m/ P o u r  l e  c o m m e n t a i r e ,  v o l  i b i d . ,  p .  5 2 .

m/ Pour le  commentaire ,  voir  ibid. ,  p .  53.

m/ Pour le  commentaire ,  voir  ib!.d.
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Si ,  dans le  délai  v isé  à  l ’art ic le  13,  1’Etat  auteur de la
notification ne reçoit aucune communication conformément au paragraphe 2
de l ’art ic le  15,  i l  peut ,  sous réserve des  obl igations qui  lui  incombent
en vertu des articles 5 et 7, procéder à la mise en oeuvre des mesures
projetées, conformément h la notification et à toutes autres données et
informations fournies aux Etats auxquels la notification a été adressée.

,
on8 cornant  l e s  woieteea

1. Si une communication est faite en vertu du paragraphe 2 de
l ’ a r t i c l e  15, 1’Etat  a u t e u r  d e  l a  n o t i f i c a t i o n  e t  1’Etat  a u t e u r  d e  l a
communication engagent des consultations et des négociations en vue de
résoudre la situation d’une manière équitable.

2. Les consultations et négociations se déroulent selon le principe que
chaque Etat doit de bonne foi tenir raisonnablement compte des droits et
des intérêts  légit imes de l ’autre Etat .

3. Au cours des consultations et des négociations, 1’Etat  auteur de
l a  n o t i f i c a t i o n  s ’ a b s t i e n t ,  s i  1’Etat  a u q u e l  l a  n o t i f i c a t i o n  a  é t é
adressée le lui demande au moment où il fait la connnunication, de mettre
en oeuvre ou de permettre que soient mises en oeuvre les mesures
projetées pendant une période ne dépassant pas six mois.

A r t i c l e  18 X?U

,
ocedues e n  c a s  d’abmce de  no t i f i ca t i on

1. Si un Etat du cours d’eau a de sérieuses raisons de penser qu’un
autre Etat du cours d’eau projette des mesures qui peuvent avoir des
ef fets  négati fs  appréciables  pour lui , il peut demander à cet autre Etat
d ’appliquer les  disposit ions de l ’art ic le  12.  La demande doit  être
accompagnée d’un exposé documenté expliquant les raisons de cette
posit ion.

a/ Pour le  commentaire ,  voir  ibid. ,  p .  54.

U/ Pour le  commentaire ,  voir  ibid.

2X$/ P o u r  l e  commentzire,  v o i r  i b i d . ,  p .  5 6 .
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2. Au cas où 1’Etat  qui projette ces mesures conclurait néanmoins qu’il
n ’est  pas tenu de donner noti f icat ion en vertu de l ’art ic le  12,  i l  en
informera l’autre Etat en lui adressant un exposé documenté expliquant
les  raisons de sa conclusion.  Si  cette  conclusion ne satisfait  pas
l’autre Etat, les deux Etats doivent, à la demande de cet autre Etat,
engager promptement des négociations et des consultations de la manière
indiquée aux paragraphes 1 et 2 de l ’article 17.

3. Au cours des consultations et  des négociations,  1’Etat  qui  projette
les mesures s’abstient, si l ’autre Etat le lui.demande  au moment de la
demande d’ouverture de consultations et de négociations, de mettre en
oeuvre ou de permettre que soient mises en oeuvre ces mesures pendant une
période ne dépassant pas six mois.

e n  wuvre d’uwetéea

1. Au cas où la m!se en oeuvre des mesures projetées serait d’une
extrême urgence pour la protection de la santé ou de la sécurité
publiques, ou d’autres intérêts également importants, 1’Etat qui projette
ces mesures pourra, sous réserve des artic les  5 et  7 ,  procéder
immédiatement à leur mise en oeuvre , nonobstant les dispositions de
l ’art ic le  14 et  du paragraphe 3 de l ’art ic le  17.

2. En pareil cas, une déclaration formelle proclamant l ’urgence des
mesures considérées, accompagnée des données et informations pertinentes,
est communiquée aux autres Etats du cours d’eau visés à l ’article 12.

3. L’Etat  qui projette les mesures engage promptement, à la demande de
l’un quelconque des Etats visés au paragraphe 2, des consultations et des
négociations avec lui, de la manière indiquée aux paragraphes 1 et 2 de
l ’ a r t i c l e  1 7 .

QUATRIEME PARTIE

PROTECTION ET PRESERVATION

,Pro te c t i on  e t  oréservatiou-des  ecosvstèmea

Les Etats du cours d’eau, séparément ou conjointement, protègent et
préservent les écosystèmes des cours d’eau internationaux.

a4/ Pour le  commentaire ,  voir  ibid. ,  p .  57.

2x1 Initialement adopté en tant qu’article 22. Pour le commentaire,
voir Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa
quarante-deuxième session, Ponts officiels de l ’Assemblée nénéralb. ,

te-deuxieme session. SuRp.lement  NoJ.Q (A/45/10),  p .  1 2 0 .
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1. Aux fins des présents articles , on entend par “pollution d’un cour6
d’eau international” toute modification préjudiciable de la composition
ou de la qualité des eaux d’un cours d’eau international résultant
directement ou indirectement d’un comportement humain.

2. Les Etats du cours d’eau, séparément ou conjointement, préviennent,
réduisent et maîtrisent la pollution d’un cour8 d’eau international qui
risque de causer un dommage appréciable à d’autre6 Etat6 du cours d’eau
ou à leur environnement, y compris un dommage a la santé ou à la sécurité
de l ’homme, à l ’utilisation de l ’eau à des fins bénéfiques ou aux
re66ources  vivantes du cours d’eau. Les Etats du cours d’eau prennent des
mesures pour harmoniser leur6 politique6 à cet égard.

3. A la demande de l’un quelconque d’entre eux, les Etats du cours
d’eau se consultent en vue d’établir des listes de substances dont
l’introduction dan6 le6 eaux d’un cours d’eau international devrait être
interdite ,  l imitée,  étudiée ou contrôlée .

, \etrm o u  e

Les Etats du cours d’eau prennent toute6 les mesures nécessaires
pour prévenir l ’introduction d’espèces étrangère6 ou nouvelle6 dans un
cours d ’eau international ,  qui  r isquent d ’avoir  des ef fet6 préjudiciable6
pour l ’écosystème du cour6 d’eau , engendrant un donnnage  appréciable pour
d’autres Etats du cours d’eau.

,
n et  oreservation  du milieu

Les Etats du cours d’eau, séparément ou conjointement, prennent
toutes les mesures se rapportant à un cours d’eau international qui sont
nécessaires pour protéger et préserver le milieu marin9  y compris le6
estuaires, en tenant compte des règle6 et normes internationale6
généralement acceptées.

m/ Initialement adopté en tant qu’article 23. Pour le commentaire,
v o i r  i b i d . ,  p .  1 3 0 .

m/ Initialement adopté en tant qu’article 24. Pour le commentaire,
voir i b i d ,  p. 1 3 7 .

m/ Initialement adopté en tant qu’article 25. Pour le commentaire,
vo i r  i b id ,  p. 1 3 9 .
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CINQUIEME PARTIE

CONDITIONS DOMMAGEABLES ET CAS D’URGENCE

, t i o n  e t  attinuation  -conditions_

Les Etats du cours d’eau, séparément ou conjointement, prennent
toutes les mesures appropriées pour prévenir ou atténuer les conditions,
résultant de causes naturelles ou de comportements humains, qui risquent
d’être dommageables pour d’autre6 Etats  du COUr6 d’eau, telles que les
conditions liées aux inondation6 ou aux glaces, les maladies à
transmission hydrique,  l ’envasement,  l ’érosion,  l ’ intrusion d ’eaux
salées ,  la  sécheresse ou la  désert i f icat ion.

Us d’urnence

1. Aux fins du présent article, le terme “urgence” s’entend des
situations qui causent, ou menacent de façon imminente de causer, un
dommage grave aux Etats du cours d’eau ou a d’autre6 Etats et qui sont
brusquement provoquée6 par des cause6 naturelles, telle6 que les
inondations, la débâcle, les éboulements ou les tremblements de terre, ou
des comportement6 humains, comme par exemple en ca6 d’accident6
industriels .

2. Tout Etat du cours d’eau informe sans délai et par les moyens les
plus rapides disponibles  les  autres Etats  qui  r isquent d ’être  touchés,
ainsi que les organisations internationales compétentes, de toute
situation d ’urgence survenant sur son territoire .

3. Tout Etat du cours d’eau sur le territoire duquel survient une
situation d’urgence prend immédiatement , en coopération avec les Etat6
qui  r isquent d ’être  touchés et ,  le  cas  échéant,  les  organisation6
internationales compétentes, toutes les mesures possibles en pratique
dictée6 par les circonstances pour prévenir ,  atténuer et  é l iminer les
conséquences dommageable6 de la situation d’urgence.

4 . En cas de nécessité, les Etat6 du cour6 d’eau élaborent
conjointement des plans d’urgence pour faire  face  aux s ituations
d’urgence, en coopération, le cas échéant , avec les autres Etat6 qui
risquent d’être touchés et les organisation6 internationales compétentes.

.Zp/ Initialement adopté en tant qu’article 26. Pour le commentaire,
vo i r  ibid,  p .  1 4 1 .

24J/  Initialement adopté en tant qu’article 27. Pour le commentaire,
vo i r  ibid,  p .  1 4 3 .
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SIXIEME PARTIE

DISPOSITIONS DIVERSES

Gestion

1. Sur la demande de l’un quelconque d’entre eux, les Etats du cours
d’eau entameront des consultations sur la gestion d’un cours d’eau
international, y compris éventuellement la création d’un mécanisme mixte
de gestion.

2. Aux fins du présent article, on entend par “gestion”, en
par t i cu l i e r  :

a) le fait de planifier la mise en valeur durable d’un cours d’eau
international  et  le  fait  d ’assurer  l ’exécution des plan6 qui  auront  pu
. ,
etre  adoptes;  et

b) le  fait  de promouvoir  de toute autre manikre  l ’ut i l isat ion,  la
protection et le contrôle du cours d’eau dan6 de6 condition6 rationnelle6
et optimales.

1. Les Etats du cours d’eau coopèrent selon que de besoin pour répondre
à la  nécessité  ou se  prévaloir  de6 pOSSibilite6  de réguler  le  débit  des
eaux d’un cours d’eau international.

2. A moins qu’ils n’en soient convenus autrement, les Etats du cours
d’eau participent sur une base équitable à la construction et à
l’entretien ou au financement des ouvrage6 de régulation qu’il6  ont pu
convenir d’entreprendre.

3. Aux fins du présent article, on entend par “régulation”
l’utilisation d’ouvrages hydraulique6 ou toute autre mesure employé6 de
façon continue pour modifier, faire  varier  ou contrôler  d ’une autre
manière le débit des eaux d’un cours d’eau international.

-2--

a/ Pour le  commentaire ,  voir  &&r6, sect ion D.2.

&2/ I b i d .
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bri.içle  .a 2431

1. Les Etats du cours d’eaU, à l ’ i n t é r i eur  de  l eurs  t e r r i t o i r e s
respect i fs ,  s ’emploient  au miew de leurs moyen6 à assurer  l ’entret ien et
la  protect ion de6 instal lat ion6 , aménagement6  et  autres  ouvrage6 l iés  à
un cours d’eau international.

2. Sur la demande de l’un  quelconque d’entre eUx qui est sérieusement
fondé à croire  qu ’ i l  r isque de subir  des ef fets  négati fs  appréciables ,
le6 Etats du cours d’eau entameront des consultations concernant :

a) le bon fonctionnement ou entretien des installations,
aménagements ou autres ouvrage6 liés à un cours d’eau international; OU

b) la protection des installations, aménagement6 Ou autre6
ouvrages contre les acte6 intentionnels ou de négligence ou les forces de
la nature.

4rticle2  2W

Les cours d’eau intemati.onaUx  et les installations, aménagement6 et
autre6  Ouvrage6  connexes bénéficierorlt de la protect ion accordée par les
principes et  règles du droit  international  appl icable6 aux conf l i t6  armés
internationaux et interne6 et ne seront pas utilisés en violation de ces
principe6 et  règles.

Artiçk 3Q 243  /

Prockdses  bnulirectes

Dans les  Cas où i l  existe  des  obstacles  sérieux ;i l ’établ issement de
contacts direct6 entre Etats du cours d’eau, les Etats concerné6
s’acquittent de leurs obligations de coopération prévues dans le6
présents articles, y compris échange de données et d’informations,
notification, communication, consultations et  négociat ions,  par le  biais
de toute procédure indirecte acceptée par eux.

2411 I b i d .

2441 I b i d .

2-451  C e t  a r t i c l e , init ialement adopté en tant  qu ’art ic le  21,  a  été
transféré à la sixième partie et remanié de manière à être applicable à
l ’ensemble du projet  d ’art ic les . Il a notamment  été révisé de manière à
prévoir  des moyens indirects  de s ’acquitter  de toute la  gme d’obl igations de
procédure énoncées dans le projel d’a~Licies. Le commentaire de 1 ‘ancien
artic le  21 demeure valable  pour l ’art ic le 30. On en trouvera le texte dans
~~LG&P.  IIec  J988, vo l .  I I  ( deux ième  par t i e ) ,  p .  58.
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AtLkk.31 244 /

Psdas_at _ix&c.rm~~Qns  .!!i.&dwa J!P.uLL& $&en_se
Qu-h séç-usit m%tiIiQu

Aucune disposition des présents articles n’oblige un Etat du cours
d’eau à fournir des données ou des informations vitales pour sa défense
ou sa sécurité nationales. Néanmoins , cet Etat devra coopérer de bonne
foi avec les autres Etats du cours d’eau en vue de fournir autant
d’informations que possible eu égard aux circonstances.

Art.kl.e  3 2  2311

Les Etats du cours d’eau ne feront pas de discrimination fondée sur
la  national ité  ou la  résidence dans l ’octroi  de l ’accès  aux procédures
juridict ionnel les  et  autres, conformément à leur droit interne, à toute
personne physique OU morale qui a subi un dommage appréciable résultant
d’une activité liée à un cours d’eau international OU  qui est exposée à
la menace d’un tel dommage.

2. Texte d-jets d!.z&klas_2,-..10.  26 5 29 et X!. avec
lescommentaFresvh-adQti§~~~Mrwen t Qiu

bL!&!!&iQr!  à ..S~u.~~a’ta-.t~~sFèm_e_s.ess~.Q~

PARTIE 1

INTRODUCTION

. . .

&Lic;!e-2

Aux f ins des présents artic les  :

a)  1  ‘expression “cours d ‘eau international ” s ‘entend d ‘un cours
d’eau dont des parties se trouvent dans des Etats différents;

b) l ’ e x p r e s s i o n  “ c o u r s  d ’ e a u ” s’entend d’un système d’eaux de
surface et souterraines constituant du fait de leurs relations physiques
un ensemble unitaire et aboutissant à un point d’arrivée commun;

c) l ’expression “Etat  du cours d ’eau” s ’entend d ’un Etat  dans le
territoire duquel se trouve une partie d’un cours d’eau international.

Q+e/ Init ialement adopté en tant  qu ’art ic le  20.  Pour le  commentaire ,
v o i r  i b i d . ,  p. 5 7 .

&J/  Pour le  commentaire,  voir  infra,  sect ion D-2.
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-taire

1) L’article 2 définit certains termes employés dans l ’ensemble du projet

d ’ a r t i c l e s . Les termes qui ne sont utilisés que dans un Seul article sont

déf inis  dans l ’art ic le  où i ls  apparaissent.

2 ) L’alin&_ê)  d é f i n i t  l e “cours d ’eau international” ,  expression qui  est

employée dans le titre même du sujet et dans tout le projet d’articles.

L ’é lément essentiel  est  ic i  l ’adject i f  “ international” ,  le  terme “cours d ’eau”

étant déf ini  à l ’a l inéa bl.  L ’a l inéa a) précise  que , pour qu’un cours d’eau

soit considéré comme “international”, i l  faut  que des parties  de ce  cours

d’eau se trouvent dans des Etats différents. Comme indiqué dans le commentaire

sur l ’ancien art ic le  3 ,  devenu l ’a l inéa c) du présent artic le ,  la  question de

savoir Si des partie6 d’un cours d’eau se trouvent dans différents Etats

“dépend de facteurs physiques dont l ’existence peut être déterminée par la

simple observation dans la grande majorité des cas” &@/.  L’exemple le plus

fréquent est celui d’une rivière ou d’un courant qui constitue ou traverse une

frontière,  ou d ’un lac  qU’Ufle frontière traverse.  Les mOt$ “se trouvent” ne

signifient pas que les eaux en question soient immobiles. Comme il ressort de

la définition qui est donnée du “cours d’eau” à  l ’a l inéa b), alors que le

canal, le lac, le lit ou la nappe aquifère sont eux-mêmes immobiles, l ’eau

qu’ils contiennent est en mouvement constant.

3) Selon un membre de la Commission, i l  serait  plus exact  de dire  que les

COUrE d’eau Vi666 dans les préSentE  articles $Ont “multinationaux” ou

“p lur ina t i onaw” , vu que d’après lui le mot “international” sous-entend que

les eaux en questicn  sont soumises à une gestion commune.

4 ) L’alin&ab)  déf init  le  terme “cours d ’eau”. Bien que ce terme ne soit

employé dans le projet d’articles qu’accompagné d’un autre mot (par exemple,

“cours d’eau international”, “Etat du Cour6 d’eau” ou “accords de cours

d ’ eau” ) , i l  est  ic i  déf ini  séparément pour plus de c larté  et  de précision.

L’expression “cours d ’eau international” étant définie à l ’alinéa a) comme

désignant un “cours d’eau” doté de certaines caractéristiques géographiques,

il paraît nécessaire de préciser le sens exact du terme “cours d’eau”.

248/ Annuaire .  .  .  1987,  vol .  II  (deuxième partie) ,  p .  27.
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5) Le “cours  d’eau” est défini comme étant un “système d’eaux de surface et

souterraines”. 0x1  entend par là un système hydrologique composé d’un certain

nombre d’éléments où l ’eau s’écoule, que ce soit à la Surface OU dans le

sous-sol .  Ces  é léments comprennent les  r ivières ,  les  lacs ,  les  nappes,  les

glaciers ,  les  réservoirs  et  les canaux. Du moment que ces éléments sont reliés

entre eux, i ls  font  partie  du cours d ’eau. C’est ce que signifie le membre de

phrase “. . . constituant du fait de leurs relations physiques un ensemble

unitaire” . Par exemple, l ’eau d’un courant peut pénétrer dans le sol

sous-jacent, s’étendre au-delà des limites du courant, puis y réapparaître,

passer dans un lac qui se déverse dans une rivière , être détournée dans un

canal  et  dir igée vers un réservoir ,  etc . Comme les eaux de surface et les eaux

Souterraines forment un système et constituent un ensemble unitaire du fait de

leurs relations physiquefi,  l ’ intervention humaine à tel ou tel point du

système peut avoir des conséquences en un autre point. L’unité du système a

aussi pour conséquence que le terme “cours d’eau” ne s’applique pas aux eaux

souterraines “captives”, c’est-à-dire aux eaux qui ne sont pas liées aux eaux

de surface. Certains membres de la Commission étaient cependant d’avis de

faire entrer ces eaux souterraines dans la définition du “cours d’eau”,

à condition que la nappe contenant ces eaux fût traversée par une frontière.

Il a également été prOpOE que la Commission étudie a part les eaux

souterraines captives, en vue d ’é laborer à ce  sujet  des projets  d ’art ic les .

6) Certains membres de la Commission doutaient que le6 canaux dussent  faire

partie des éléments du cours d’eau, vu que selon eux le projet avait été conçu

à partir du “cours d’eau” en tant que phénomène naturel.

71 L’alinéa b) exige aussi que, pour constituer un “cours d’eau” aux fins

des articles, le système d’eaux de surface et d’eaux souterraines abOUtiESe  à

un “point d’arrivée commun”. Cette condition a été ajoutée dans le but de

placer une certaine limite à la portée géographique des articles. Par exemple,

le fait que deux baSEin  de drainage diffsrents soient reliés par un canal ne

Suffira pas à en faire un “cours d’eau” aux f in6 des articles.

8) Comme indiqué plus haut, la  déf init ion de 1”‘Etat du cours d ’eau”,  qui  se

trouvait auparavant à l ’article 3, a été placée sans autre modification à

minéa c) de l ’art ic le  2 ,  de façon à réunir  dans un seul  art ic le ,  consacré

SUx expressions employées, les définitions des termes qui apparaissent dans

l’ensemble des articles.
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9) La notion de “ayatème  de cours d’eau” n’est pas nouvelle. L’expression

(on trouve aussi “rêseau  f l u v i a l ”  o u  “ b a s s i n  f l u v i a l ” )  e s t  u t i l i s é e  d e p u i s

longtemps dans les accords internationaux pour désigner un fleUVe  (ou une

rivière) ,  ses  af f luents et  les  canaux qui  y  sont  rel iés .  Le Traité  de

Versailles contient un certain nombre de références à des “réseaux fluviaux”.

Par exemple,  lorsqu’ i l  déclare que divers  fleuves sont  internationaux,  i l

mentionne “toute partie navigable de ces réseaux fluviaux . .  .  ainsi que les

canaux latéraux et chenaux qui seraient établis, soit pour doubler ou

améliorer des sections naturellement navigables desdits  r&Ieaux  fluviaux, soit

pour réunir deux sections naturellement navigables du même cours d’eau” I&?/.

L ’art ic le  en question a certes  trait  à  l ’ut i l isat ion de cours d ’eau aux f ins

de la navigation, mais il est incontestable que sur le même système de cours

d’eau - ou réseau f luvial  - et du fait même que ces cours d’eau sont reliés

les  uns aux autres ,  i l  existe  aussi  un r isque d ’ut i l isat ion inéquitable  ou de

dommage appréciable. Dan$ l ’af faire  de l’pber,  la  Cour permanente ce justice

ineernationale  a jugé qu’en vertu du Traité de Versailles,  le régime

international  de l’Oder visait “toute partie navigable de ces réseaux

f luviaw . . . ainsi que les canaux latéraux et chenaux qui seraient établis,

soit pour doubler ou améliorer des sections naturellement navigables desdits

réseaux fluviaux.. .” 2Ipl.

10)  D~E disposit ions analogues à  cel les  du Traité  de Versai l les  f igurent  dans

la Convention 6tabliEEant  le statut définitif du Danube. L’article premier de

cette convention se réfère au “réseau f luvial  international isé” ,  que

l’article 2 définit comme comprenant “les canaux latéraux ou chenaux qui

seraient  établ is”  m/.

241 Tra i t é  de  Versa i l l e s ,  a r t .  331 .  Vo i r  auss i ,  par  exemple ,
l ’art ic le  362,  qui  se  réfère  au “réseau fluvial rhénan”.

111)/  Arrêt  du 10 septembre 1929,  C.P.I .J . ,  Série  A,  No 23,  p .  31.

m/ SDN, Recuei l  des Traités ,  vol .  XXVI,  p .  177.
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11) Plus récemment, la Convention de 1950 entre l’Union des Républiques

social istes  soviét iques et  la  Hongrie  se  rbfère ,  aux art ic les  1  et  2 ,  aux

Qystèmes hydrologiquee” du bassin de la Tisza 2121. Une série de traités

conclus au milieu des années 50 entre la Yougoslavie et ses voisins a/

comprennent notamment  dans leur champ d’application les cours d’eau et les

systèmes hydrologiques et, en particulier, les eaux souterraines ml.

On trouve dans deux de ces traités une définition large de l ’expression
.

%ysteme hydrologique”, qui comprend tous les cours d’eau (de surface ou

souterrains,  naturels  ou arti f ic iels)  a/.

12) Le Traité de 1960 entre l’Inde  et le Pakistan sur les eaux de l’Indue

utilise lui aussi la notion de système ou bassin. Dans le préambule de ce

traité ,  les  parties  déclarent qu’el les  sont  désireuses “d ’assurer

l ’ut i l isation la  plus complète  et  la  plus ef f icace des eaux du bassin de

l’Indus  . . .” ZW. Le Traité  s ’appl ique aux f leuves et  r ivières  qui  y  sont

désignés, a leurs affluents et à tous les lacs de connexion 2+2/ et donne du

terme “affluent” une definition  large a/.

2121  Convention entre l’URSS et la Hongrie relative aux mesures à

prendre en vue de prévenir les inondations et de régulariser le régime des
eaux de la Tisza à la zone frontière soviéto-hongroise, 9 juin 1950, Textas

et
,s ~&QQ&&w  d e  t r a i t e s  concernant  1  ‘m d e s  f  l e -

.
e s  a u e  l a  navu (c i -après  dénomsés Textes

lenislatifs),  Traité No 227, p. 827.

31 S é r i e  l é g i s l a t i v e  d e s  N a t i o n s  U n i e s ,  %xtee lénislarifs,
Traitéb Nos 228 (avec la Hongrie), 128 (avec  l ’Albanie)  et  161 (avec  la
Bulgarie) (publication des Nations Unies, numéro de vente : 63.V.4).  Voir
aussi le Traité de 1964 entre la Pologne et l ’Union soviétique, Nations Unies,
Beçueil  des T&&&,  vol .  552,  p. 175,  art .  2 ,  par .  3 ;  la  Convention de 1972
entre la  Suisse et  l ’ I tal ie  sur la  protect ion des eaux frontière contre la

, ,pol lut ion,  Revue de boit. inte,  1 9 7 5 ,  p .  2 6 5 ;  e t
l’Accord du 16 septembre 1971 entre la Finlande et la Suède relatif aux
fleuves frontière,  chapitre 3,  art ic le  premier,  Nations Unies,  Recueil
T~t.dt~~, v o l .  8 2 5 ,  p .  1 9 1 .

2141  I b i d . , Traités Nos 128, 228 et 161.

2551 I b i d . , Traités Nos 128 e t 228, a r t i c l e premier, par. 3.

2.561 Traité du 19 septembre 1960 entre l’Inde  et le Pakistan sur les
eaux de l’Indus,  Nations Unies, R e c u e i l  h-w&, v o l .  4 1 9 ,  p .  i 2 5 .

2J.71  I b i d . , art ic le  premier,  par.  3  et  8 .

2181 I b i d . , par.  2 .
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13)  Parmi les  traités  plus récents, l ’Accord relat i f  au Plan d ’act ion pour la

gestion écologiquement rationnelle du bassin commun du Zambèze et le Plan

d’action qui y est annexé 23.91  sont à signaler pour la manière globale dont

i ls  approchent la  gest ion internationale  des ressources en eau.  I l  est  dit

par exemple dans le Plan d’action que l ’objectif de celui-ci est de surmonter

certains prcblemes  énumérés et de promouvoir ainsi la gestion écologlquement

rationnelle dee ressources en eau de tout le bassin du fleuve 2hpl.

Un certain nombre d’autres traités montrent que les Etats reconnaissent dans

leur pratique l ’ importance qu ’ i l  y  a  à  traiter  les  systèmes de cours d ’eau

internationaux dans leur intégralité 2fdl. Les organisations internationales

m/ Programme des l.ations  Unies pour l ’environnement, Accord relatif au
Plan d’action pour la gestion écologiquement rationnelle du bassin commun du
Zambèizc,  Acte final, Harare, 26-28 mai 1987 (Organisation des Nations Unies,
1987). reproduit dans I n t e r n a t i o n a l - 9 vol .  XXVII (1988),
p. 1109.

&$Q/ P l a n  d ’ a c t i o n ,  i b i d . ,  p a r .  1 5 .

m/ On peut notamment citer l ’Acte de 1963 relatif a la navigation et à
la coopération économique entre les Etats du bassin du Niger, Acte du
26 octobre 1963, -tés concernant l’utiw des cours d eau.

a  des-autres que la  navw$Ressources,I E&u No 13 (1984). p. 6, publication des Nations Unies, numéro de
vente : 8t.II.A.7; la Convention du 21 novembre 1980 portant création de
l ’Autorité  du bassin du Niger,  ibid. , p .  56;  la  Convention et  les  statuts
de 1964 concernant la mise en valeur du bassin du Tchad, ibid., p. 8;
la Convention de 1978 portant création de l’Organisation de mise en valeur du
bassin de la Gambie, ibid., p. 42; le Traité (1969) du bassin du Rio de
la Plata,  Nations Unies,  BecYe61  des Trai&s,  vol . 875, p. 3, résumé dans
-ire .,. 1974,  vol .  II  (deuxième partie) ,  p. 322,  document AlCN.41274,
par, 60; le Traité de 1962 relatif à la mise en valeur des ressources
hydrauliques du bassin du fleuve Columbia, Traité du 17 janvier 1961 entre le
Canada et les Etats-Unis, Textes lé&btifs  . . . . Traité No 65; lIEchange  de
notes de 1944 relatif à une étude de l ’utilisation des eaux du bassin du
f leuve Columbia,  Nations Unies ,  &-des Tra#&s, vol .  109,  p .  191.  I l  est
intéressant de noter qu’au moins un des Etats dont le territoire est traversé
par le fleuve Columbia a utilisé le terme “système” pour désigner des cours
d’eau internationaux. Voir “Legal aspects of the use of systems of
international waters with referdnr  3 to the Columbia-Kootenay river system
under customary international law and the Treaty of 1909”,  Mémorandum du
Département d’Etat [des Etats-Unis], quatre-vingt-cinquième Congrès, deuxième
session, document No llt3 (Washington, D.C., 1958),  p. 89.
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et les experts indépendants sont arrivés à des conclusions analogues  zu/.

1621 Les travaux de la Commission économique pour l’Europe partent du
même point de vue général. Voir par exemple la Déclaration de principe sur
l’utilisation rationnelle de l ’eau, adoptée par la CEE en 1984, CEE,
Qe.u~d&nn.ie&de&-d~~&dens  de 1 ‘eau,  document ECEIENVWAIP
(1988),  p .  16,  et  les  autres instruments présentés dans cette  publication.
Un certain nombre de réunions tenues sous les auspices de 1’ONU  ont abouti à
des recommandations tendant à ce que les cours d’eau internationaux soient
traités comme des Systèmes  unitaires. Voir, par exemple, la Réunion
interrégionale tenue par 1’ONU  sur la mise en valeur des bassins fluviaux et
lacustres, plus particulièrement dans la région de l ’Afrique, à Addis-Abeba,
10-15 octobre 1988, Ressources naturalles,  Série Eau, No 20 (1990),
publication des Nations Unies, numéro de vente : 90.11.A.10, p. 16.
La résolution de New York adoptée en 1958 par l’Association de droit
international comprend le “principe de droit international” ci-après qui
intéresse directement la question de la définition des “cours d’eau
internationaux” : “Un système de cours d’eau et de lacs appartenant à un
bassin de drainage devrait être traité comme un tout (et non de façon
fragmentaire)“, International Law Association (ILA), morf
.Fa~&yzl%igbth  Conference.&YDrk.  1 9 5 8 ,  a n n e x e  I I ,  p .  9 9 ,  “Agreed Principles
of  International  Law”, principe 1. Les Règles d’Helsinki,  adoptées par
l’Association en 1966, emploient le terme “système d’eaux” pour définir le
“bassin de drainage international”. Règles  d’Helsinki  sur les  ut i l isat ions des
eaux des fleuves internationaux, art. II, commentaire a), Association de droit.i n t e r n a t i o n a l ,  M d e  l a  c - e - d e -c2-fidis
(1966). Voir aussi l ’article premier de la Rbsolution  de Salzbourg de 1961 sur
l ’ut i l isat ion des eaux internationales  non marit imes,  adoptée par l ’ Inst itut
de droit  international  ( “bassin hydrographique qui  s’étei,, bdr le  territoire
de deux Etats ou davantage”), &U&JX de l’institut  de droit internationti,
vol .  49 (II ) ,  1961,  p .  87;  la  Résolution d ’Athènes sur la  pollution  des
f leuves et  des lacs  et  le  droit  international ,  adoptée par l ’ Inst itut  en 1979,
ibid. , vol  58 (I ) ,  session d ’Athènes , septembre 1979 (BâlelMunich  1980). Un
groupe privé de juristes ,  l ’Association interaméricaine des avocats ,  a  ad3pté
ep 1957 une résolution applicable à “tout cours d’eau ou tout rbseau  de
fleuves ou de lacs [ . ..] qui traverse ou sépare les territoires de deux ou
plusieurs Etats (ledit réseau étant ci-après dénommé ‘bassin hydrographique
international ’ )“, Association interaméricaine des avocats, Actuaciones de la
Décima Conferencia realizada eu Buenos Aires del 14 a1 21 de noviembre
de 1957, (2 volumes) (Buenos Aires, 19581,  reproduit dans Ann.u&e . . . 1974,
vol II (deuxième pa),tie),  p. 223, document A15409, par. 1092. La nécessité de
procéder à l’encatirement réglementaire et à la mise en valeur d’un cours d’eau
international comme un tout a été reconnue par des spécialistes comme
H.A.  S m i t h ,  ~~~~Ysess..~~-~~l~~MBL.Ili_uçFn  (1931),  P. 150  e t  1 5 1 ;
J. Brierly,  .Tb Law of  N_atioB,  Sème éd. , 1955, p. 204; et J. Lammers,
POllUt.ion-..QfIllt~r~~t~pn-~..W~CQ~~-eS  (1984)  > P. 19 et 20.
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PARTIE II

PRINCIPES GENERAUX

c l e  1Q

1. En l’absence  d’accord ou de coutume à l ’effet contraire, aucune
ctilisation d ’un cours  d ’eau international  n ’a  priorité  en sui sur
d ’aut res  u t i l i sa t i ons .

2. En cas de confl i t  entre des uti l isations d ’un cours d ’eau
international ,  le  conf l i t  sera résolu eu égard aux principes et  aux
facteurs énoncés aux articles 5 à 7, une attention spéciale étant
accordée À la satisfaction des besoins humains essentiels.

c-.tu
1) L’article 10 énonce le principe général qui veut qu’aucune utilisation du

cours d ’eau international  n ’ait  en soi  la  priorité  sur ses  autres

ut i l i sa t i ons . I l  v ise  aussi  les  cas de confl i t  entre di f férentes uti l isations

d’un même cours d’eau international.

2) Vu que les Etats, par accord ou en pratique, donnent souvent la priorité

à une uti l isat ion particul ière  ou à une catégorie  part icul ière  d ’ut i l isat ions,

le  Daranraphe  a été  rédigé sous la  forme d ’uns règle  supplét ive.  C ’est  ainsi

que le début de cette phrase réserve toute priorité instituée par accord ou

coutume entre les Etats du cours d’eau intéressés. Le mot “accord” est utilisé

ici dans son sens large, eC s’entendra par exemple de tout accord ou

~&.>&!a  arrêté par les  Etats  du cours d ’eau.  Par ai l leurs,  i l  ne désigne

pas seulement les “accords de cours d ’eau”,  car i l  peut arriver que certaines

ut i l i sa t i ons , comme la navigation, soient visées dans d’autres types

d ‘accords, tels les traités d’amitié. Le mot “coutume” s’applique aux cas où,

bien qu’ i l  n ’y  ait  pas d ’accord entre les  Etnts  du cours d ’eau,  ceux-ci ,  par

tradit ion ou en pratique,  donnent la  priorité  à  une uti l isat ion particul ière .

De même, les mots “priorité en soi” signifient que rien, dans un type

particul ier  d ’uti l isation ou dans une catégorie  particul ière d ’uti l isations,

ne donne à ces utilisations une priorité présumée ou intrinsèque sur les

autres utilisntions, ce qui  laisse les  Etats  du cours d ’eau l ibres  de décider

d ’accorder la  priorité  à  une uti l isation particul ière darrs un cours d ’eau
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international donné. Cela vaut également pour la navigation, qui, aux termes

du paragraphe 2 de l ’article premier , entre dans le champ d’application des

présents artic les “dans la mes;.re  ou d’autres utilisations ont une incidence

sur la navigation ou sont affectées par elle”.

3) Le para-&& vise les cas où différentes utilisations d’un même cours

d ’eau international  entrent  en conf l i t  ou interfèrent  l ’une sur l ’autre ,  sans

q~:‘il  y  ait  de priorités  appl icables  établ ies  par voie  d ’accord ou de coutume.

Dans un cas de ce genre, le paragraphe 2 indique que le problème est résolu

par référence aux principes et facteurs énoncés aux articles 5, 6 et 7,

“une attention spéciale étant accordée à la satisfaction des besoins humains

essentiels” . Dans le sens donné à ce mot dans l ’article 10, il ne peut donc

y avoir “confl i t”  entre di f férentes uti l isations que si  aucun ordre de

priorité régissant ces utilisations ou aucun autre moyen de concilier ces

utilisations n’a été institué par voie d’accord ou de coutume entre les Etats

du cours d’eau intéressés. I l  semble ut i le  de soul igner que le  “conf l i t ”  dont

i l  s ’agit  ic i  est  un confl i t  entre uti l isations d ’un cours d ’eau

international, et non pas un conflit ou un différend entre Etats du cours

d’eau 2631.

4) Les principes et facteurs à appliquer en vertu du paragraphe 2 pour

résoudre les  conf l i ts  entre les  uti l isat ions d ’un cours d ’eau international

sont les  principes et  facteurs énoncés aux artic les  5,  6  et  7 ,  c ’est-à-dire

l ’obl igation d ’ut i l isat ion et  de part ic ipation équitables  et  raisonnables ,  et

l ’obligation de ne pas causer de dommages appréciables. Les facteurs à prendre

en considération aux termes de l ’article 6 sont ceux qui concernent le cours

d’eau international en cause. Cela dit, pour choisir la façon de résoudre un

conflit de ce genre, les Etats du cours d’eau doivent accorder “une attention

spéciale . . . à la satisfaction des besoins humains essentiels”. Autrement dit,

à la nécessité de fournir de l ’eau en quantité suffisante pour la vie humaine,

2631  Voir aussi le paragraphe 9 du commentaire sur l ’article 5 (ancien
artic le  6), Annuaire  ..,...-l-287, vol .  II  (deuxième partie) ,  p. 34 .
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qu’ i l  s ’agisse  de l ’eau potable  ou de l ’eau dest inée à  la  product ion des

aliments voulus pour empêcher la famine. Ce critère reprend, en le renforçant,

le  cr itère  prévu à l ’a l inéa 1 b)  de l ’art ic le  6 ,  à  savoir  les  “besoins

économiques et sociaux des Etats du cours d’eau concernés”. Etant donné que le

paragraphe 2 de l ’art ic le  10 renvoie  à  l ’art ic le  6 ,  ce facteur est  de toute

façon l’un de ceux dont les Etats du cours d’eau intéressés devront tenir

compte pour régler  un confl i t  entre les  uti l isations du cours d ’eau.

5) La navigation bénéficiait  sans doute d’une priorité genérale  dans la

première partie de ce siècle %4/, mais à mesure que d’autres types

d’utilisations ont commencé à In concurrencer par leur importance économique

et  sociale ,  les  Etats  se  sont  rendu compte qu ’ i l  leur fal lait  se  montrer  plus

souples. La résolution adoptée en 1966 par le Conseil économique et social

interaméricain à la quatrième réunion ministérielle annuelle témoigne de ce

changement d’attitude dans le sens de la reconnaissance des diverses

uti l isat ions potentiel les  d ’un cours  d ’eau. Dans cette  résolution,  i l  est

recommandé aux Etats membres d’assurer la promotion, pour le plus grand bien

de tous,  de l ’ut i l isat ion économique et  des  voies  d ’eau,  bassins et  accidents

hydrographiques de la région “dans le domaine des transports, de la production

d’énergie  électrique,  des travaux d ’ irr igation et  autres,  af in de contrôler  et

de prévenir les dégâts périodiques causés par les inondations de leurs

264/ Cn en voit un exemple au paragraphe 1 de l ’article 10 de la
Convention et du Statut de Barcelone de 1921, relatifs au régime des voies
navigables  d ’ intérêt  international ,  Société  des Nations,  w des Xraités,
vo l .  VI I ,  p . 57;  voir  également l ’art ic le  5  de la “Déclaration de Montevideo”
nppruuvée  par la septième Conférence inLeraméricaine  en 1963, reproduite dans
Aun&  re .,‘-.1.274,  vol. II (deuxième partie), p. 229, document A/5409,
annexe T, A; la règle II, 4 de la “Résolution de Madrid” de 1911 de l ’Institut
de droit  international  (dont s ’ inspirait  l ’art ic le  5  de la  Déclaration de
Montevideo), Anrwaire de .?' Iwt.itut .de__dr~llt_._infern~tio-~l,_~911  (Paris),
vol.  2 4 ,  p .  3 6 6 .
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eaux” z-fi/. La même année, l ’Association de droit international concluait elle

aussi qu’aucune utilisation ne devait bénéficier d’une priorité systématique.

C’est  ainsi  que l ’art ic le  VI  des  Règles  d’Helsinki  relat ives  aux uti l isat ions

des eaux des fleuves internationaux (adoptées par 1’ILA) dispose : “Aucune

uti l isation ou catégorie  d ’uti l isations ne doit  recevoir  de préférence

a priori  sur toute autre uti l isation ou catégorie  d ’uti l isations”  2661.

La nécessité de conserver assez de souplesse pour parer aw besoins de

l’humanité du prochain siècle a été récemment soulignée dans la “Déclaration

de Delft” adoptée à l ’issue du séminaire tenu à Delft (Pays-Bas)

du 3 au 5 juin 1991, sous les auspices du Programme des Nations Unies pour le

développement (PNUD). La Déclaration note qu’en l ’an 2000 près de la moitié

de la population mondiale vivra dans les centres urbains. I l  y  est  question

du défi accablant que représentent les besoins en eau de zones métropolitaines

à “croissance . . . explosive”, “vu la croissance tout aussi importante des

besoins en eau de l ’agriculture irriguée et les problèmes engendrés par la

pol lution urbaine et  industriel le” . Les spécial istes  qui  partic ipaient  au

séminaire ont conclu qu’il fallait, pour satisfaire durablement les besoins en

eau de l ’humanité, adopter des mesures préventives de protection et de

conservation de l ’eau et des ressources du milieu ;b62/. Ces mesures seraient

souvent  impossibles  à  appl iquer  s i  te l le  ou tel le  ut i l isat ion de l ’eau

bénéficiait par elle-même de la préséance sur les autres. L’absence d’ordre

de priorité facilitera ].a mise en oeuvre de mesures visant à répondre aux

“besoins vitaux de l ’humanité”.

26,5/  R é s o l u t i o n  24-M/66 s u r  l a  r é g u l a r i s a t i o n  e t  l ’ u t i l i s a t i o n
économique des cours d’eau, des bassins et des accidents hydrographiques de
l’Amérique latine (paragraphe unique du dispositif), reproduite dans
budre..~.z.t .1474, vol. II (deuxième partie), p. 389, document A/CN.4/274,
par. 380.

2661 A s s o c i a t i o n  d e  d r o i t  internalional, Rep.~rt_-pf_ -th%fW&!:szcond
Cnnfxrençe,  Helsinki., 196.6 (Londres 19671, p. 491. Cf. &~~&&i.rn.,,.,  1.974,
vol. II (deuxième partie), document AICN.41274,  par. 405.

267/ La “Déclaration de Delft” est annexée à un communiqué de presse
du PNUD, Genève, 10 juin 1991.
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PARTIE VI

DISPOSITIONS DIVERSES

c l e  25

1. Sur la demande de l’un quelconque d’entre eux9  les Etats du cours
d’eau entameront des consultations sur la gestion d’un cours d’eau
international, y compris éventuellement la création d’un mécanisme mixte
de gestion.

2. Aux fins du présent article, on entend par “gestion”, en
par t i cu l i e r  :

a) le fait de planifier la mise en valeur durable d’un cours d’eau
international  et  le  fait  d ’assurer  l ’exécution des plan6 qui  auront pu
être adoptés;  et

b) le  fait  de promouvoir  de toute autre manière l ’ut i l isat ion,
la protection et le contrôle du cours d’eau dans des conditions
rationnel les  et  optimales .

1) L’article 26 souligne à quel point il importe que les Etats du cours

d’eau collaborent à la gestion du cours d’eau international en vue d’en

garantir la protection tout en en tirant le plus d’avantages possible pour

tous les  Etate  du cows d ’eau intéressés. Le but de ce  texte est  de faci l i ter

aux Etats du cours d’eau l’examen des modalités de gestion qui conviennent aux

divers Etats et au cours d’eau en question.

2) Le m_I impose aux Etats du cours d’eau, si l ’un d’eux le

demande, de procéder à des consultations sur la gestion du cours d’eau

international .  I l  ne les  obl ige  pas à  “gérer”  le  cours d ’eau,  ni  à  créer  une

organisation commune, telle qu’une commission ou tout autre organe mixte.

Le résultat  des consultations est  laissé à la  discrétion des Etats  intéressés.

Dans la pratique, les Etats ont souvent mis en place des commissions mixtes de

rivière,  lac  ou autre cours d ’eau, en leur confiant fréquemment la gestion du

cours d’eau international. Cette gestion peut aussi se faire de façon moins

formelle, grâce par exemple à des réunions régulières entre les organismes

compétents ou autres représentants des Etats intéressés. C’est pour prévoir

ces modalités moins formelles qu’il est question au paragraphe 1 d’un

“mécanisme” mixte de gestion et non d’une organisation.
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3) Le m indique en termes généraux quels sont les principaux

éléments communs des programmes de gestion des cours d’eau internationaux.

La planification de la mise en valeur durable du cours d’eau dans l ’intérêt

des générations présentes et futures figure à md en raison de son

importance fondamentale. Les connnissions  mixtes ont démontré leur utilité dans

ce type de planification, mais les Etats du cours d’eau intéressés peuvent

aussi  appl iquer ces  plans à t i tre  individuel . Les fonctions mentionnées à

l ’a l inéa b) sont  e l les  aussi  des  é léments communs  des régimes de gestion.

Le plupart des termes employés dans cet alinéa sont tirés de divers autres

artic les  du projet ,  et  plus particul ièrement de l ’art ic le  5 .  L ’adject i f

“ r a t i o n n e l s ”  s i g n i f i e  q u e  “ l ’ u t i l i s a t i o n , la protection et  le  contrôle”  du

cours d’eau international doivent être planifiés par les Etats du cours d’eau

intéressés, et non pas se faire de façon désordonnée ou ponctuelle. Considérés

ensemble, les  al inéas a)  et  b) visent  des fonct ions tel les  que les  suivantes :

planification d’un développement durable, plurifonctionnel et intégré des

cours d’eau internationaux; régularité des communications et échange régulier

de données et d’informations entre les Etats du cours d’eau; surveillance

continue des cours d’eau internationaux.

4) L’étude des clauses qui sont consacrées dans les traités aux dispositions

institutionnelles montre en particulier que les Etats ont mis en place toutes

sortes d’organisations pour la gestion des cours d’eau internationaux.

Certains de ces accords ne visent qu’un seul cours d’eau, d’autres concernent

plusieurs cours d’eau ou de vastes bassins de drainage; et dans chaque cas les

pouvoirs qui sont confiés à ces commissions dépendent de l ’objet de l ’accord.

Les compétences de ces organes mixtes sont donc définies de façon assez

précise  lorsqu’ i l  s ’agit  d ’un seul  cours d ’eau,  et  de façon plus générale

lorsque l ’accord porte sur un bassin de drainage international ou sur une

série  de r ivières,  lacs  ou nappes frontières. L ’ a r t i c l e  26  e s t  rédigi.  e n

termes  assez généraux pour convenir à un accord-cadre. En même temps, il donne

aux Etats du cours d’eau certaines orientations sur les pouvoirs et les

fonctions qui peuvent être attribués aux mécanismes ou institutions mixtes

qu’ils peuvent décider de créer.
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5) L’idée de créer des mécanismes mixtes pour la gestion des cours d’eau

internationaux n ’est  guère nouvel le  2@/. Des 1911,  l ’ Inst itut  de droit

international avait recommandé “d’instituer des commissions communes et

permanentes des Etats intéressés” qui seraient chargées de s’occuper des

“nouveaux établissements ou [d’apporter] des modifications aux établissements

existants” 26.W. Nombre des plus anciens accords relatifs à des cours d’eau

internationaux, notamment ceux du XIXe siècle, visaient surtout à réglementer

la  navigation et  la  pêche &!.o/. Les accords plus récents,  en particul ier  ceux

conclus depuis la seconde guerre mondiale, ont été davantage centrés sur

d ’autres  aspects  de l ’ut i l isat ion ou de la  mise en valeur des cours d ’eau

internationaux, tels que l ’étude du potentiel de mise en valeur du cours

d ’eau,  l ’ i rr igation,  la  lutte  contre les  inondations,  la  production d ’énergie

hydroélectrique et la pollution a/. Ces types d’utilisation, que la demande

2681  En 1754,  le  Traité  de Vaprio  entre  1’Impératrice  d ’Autriche,  en sa
qualité de duchesse de Milan, et la République de Venise, a confié à une
commission frontal ière  préexistante des fonctions relat ives à  l ’ut i l isation
commune de la r ivière Oll ia .  Parry,  ‘J_h_eConsolidated  Preatv Seri=, vol .  40 ,
p. 215 à 228. On trouve un autre exemple très ancien dans le Traité de
Fontainebleau de 1785 entre l ’Autriche et les Pays-Bas, qui instituait un
organe bi latéral  chargé de choisir  les  meil leurs s ites  pour la  construction en
commun d’écluses  sur la Neuse.  Martens, Weil des Traites, deuxième édition,
v o l .  4 ,  p . 56, cité aussi dans le rapport de 13 Commission économique
pour l’Europe (CEE) de 1952, “Aspects juridiques de 1 ‘aménagement
hydroélectrique des fleuves et des lacs d’intérêt commun”, document
E/ECE/136-E/ECE/EP/98/Rev.l,  par.  175 et  suiv.

2691  Résolution sur “La réglementation internationale de l ’usage des
cours d’eau internationaux”, An~~a~~.~-.I’ànstitut  de droit .in&ernational,
session d e  Madri.d+_avrilUlS!U ( P a r i s ,  1911),  v o l . 24, p. 365 à 367, reproduit
dans Annuair~e.,..  1974, vol. II (deuxième partie), p. 214, document A/5409,
par. 1071.

2701 On trouvera une étude éclairante dans le quatrième rapport
du Rapporteur spécial ,  Annuaiw.....  -1988, vol .  II  (première partie) ,
tlwtunrnt  A/CN.4/412,  par .  39  à 4 8 .

271/  Ce point  est  i l lustré par les  commentaires  concernant les
“Accords multilatéraux” dans Nations Unies, Gestion des ressources. en eau
internationales  : aspects  institutionnels  et  juridiques,  Ressources
naturelles/série  Eau No 1 (publication des Nations Unies, numéro de
vente : F.75.II.A.Z)  (1987). p .  36  à 3 8  e t  e n  p a r t i c u l i e r  p .  3 7 .
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croissante d’eau, de denrées alimentaires et d’électricité a mis au premier

plan, ont ohligé les Etats à créer beaucoup plus fréquemment des mécanismes

mixtes de gestion. Il existe aujourd’hui presque autant de mécanismes de cette

nature que de grands cours d’eau internationaux 2721. Ils peuvent être

permanents ou non et leurs attributions et leurs pouvoirs varient

considérablement 273/.  L’article 26 tient compte non seulement de cette

pratique des Etats du cours d’eau mais aussi des recommandations formulées

par des conférences et réunions tenues sous les auspices de l ’Organisation

des Nations Unies, et tendant à ce que ces Etats envisagent de créer

2J21  Une étude des commissions multilatérales et bilatérales s’occupant
des utilisations des cours d’eau internationaux à des fins autres que la
navigation, faite par le Secrétariat en 1979, recense 90 organes de ce t.ype.
Liste annote-e  de commissions multilatérales etAtitéra& s’occlaga&.&s
uliliations  des çows d’eau  inte.rnationaw.à  des. fins autres que la
nu&&ion,  avri l  1979 (non publ iée) . La plupart des commissions qui
y figurent s’occupent de cours d’eau européens mais toutes les régions du
monde y sont représentées et, à l ’ é p o q u e  o ù  c e t t e  l i s t e  a  é t é  é t a b l i e ,  l e s
commissions se multipliaient dans les pays en développement, notamment sur
l e  c o n t i n e n t  a f r i c a i n .  i b i d . ,  p. i i .

2J3/ Pour une description sommaire de quelques-uns de ces accords,
“choisis en vue d’illustrer la plus grande variété possible d’arrangements”,
vo i r  i b id . , annexe IV. Voir aussi la liste d’accords créant des mécanismes
mixtes pour la gestion des cours d’eau internationaux dans Intzrnat.io&  Law
!&soc-.iatio~nn,.&port  of the-~if-~y-Seysnth~Ç.~~~~e,  Madrid, 1976 (Londres,
1978), p. 256 à 266; Ely et Wolman, “Administration” dans m.&m.~f
Ineer’ationa1._9rê~ag~_B~B~‘~  (Garretson,  Hayton  et  Olmstead,  eds.  and
contribs., 1966), p. 124; et le sixième rapport du Rapporteur spécial,
document AiCN.41427,  par. 3 à 6. Les types d’attributions et de pouvoirs qui
ont été conférés a des mécanismes mixtes de gestion sont mis en lumière dans
les trois  accords suivants ,  conclus sur trois  continents dist incts  :  la
Converrtion  du 21 novembre 1980 portant création de l’Autorité du bassin du
Niger (Bénin, Cameroun, Tchad, Côte d’ivoire, Guinée, Mali, Niger, Nigéria
et  Haute-Volta) ,  art ic les  3  à  5 , kilts ~C.Q~C~~~~t_l~'_lbt.~~~ati.Q~ des ~QUI
d.‘ca.u..i.nt.ern_aS.~Qn~.~  à_des_fins__~~trqS..q~~  ~~a-C!aYigât.iQFI  ;-.Afrique,
Ressources nafurel_les~/-Série  Eau Ng 1.3 (publication des Nations Unies, numéro
de vente : F.84.11.7),  Traité  No 13,  p .  56; le Traité du 19 septembre 1960
sur les eaux de 1’ Indus (Inde et Pakistan), Nations Unies, Recueil des
Traités, vol.  4 1 9 ,  p .  1 2 5 ; et  le  Traite du 11 janvier  1909  entre  le  (:aniIda  et
les Etats-Unis  relati f  aux eaux frontal ières et  aux quest ions soulevées  entre
1~s Etats-Unis et le Canada, Textes~~Législatifs,  Traite NO  79, p. 260.
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des mécani:lmes  mixtes de gestion afin de tirer les plus grands avantages

possibles des cours d’eau internationaux et de leur protection ub/.

1. Les Etats du cours d’eau coopèrent selon que de besoin pour répondre
à la  nécessité  ou se  prévaloir  des  possibi l i tés  de réguler  le  débit  des
eaux d’un cours d’eau international.

2. A moins qu’ils n’en soient convenus autrement, les .YCats du cours
d’eau participent sur une base équitable à la construction et à
l’entrntien  ou au financement des ouvrages de régulation qu’ils ont pu
convenir l ’entreprendre.

3. Aux f ins du présent art ic le ,  on entend  par “régulation”
l’utilisation rl’ouvrages  hydrauliques ou toute autre mesure employée de
façon continue pour modifier, faire  varier  ou contrôler  d ’une autre
manière le débit des eaux d’un cours d’eau international.

ÇQlIlIL6A~r:

1) L’article 27 est consacré à la rbgulation  du débit des eaux d’un cours

d’eau international par les Etats du cours d’eau. La régulation du débit des

cours d’eau est souvent nécessaire ,  que ce  soit  pour en éviter  les

conséquences dwnmageables, te l les  que les  inonda:,ions  et  l ’érosion,  ou pour

tirer le plus d’avantages possible du cours d’eau. L’article se compose de

trois paragraphes : le premier énonce l ’obligation fondamentale de régulation;

le deuxième proclame le devoir de participation équitable, tel qu’il

s’applique à la régulation; le troisième donne la définition du terme

“régulation” .

2) Le  p.aragr.whe..I est  une appl icat ion part icul ière  de l ’obl igation générale

de coopérer  prévue à l ’art ic le  9 . Il prescrit aux Etats du cours d’eau de

coopérer specialement,  en ca: de besoin , pour repondre aux nécessités de

2741 Voir,  par exemple, Rapport d-e :a Conf.ér-er4s.e  .des..Nations  -Unies  .çw
l’environnement, Stockholm,  5-16 juin -1972  (publication des Nations Unies,
numéco de  vw+e :  F.73.IJ.A.141,  chap. 1 1 ,  “ P l a n  d ’ a c t i o n  p o u r
1 ‘environnement”, recommandation 51; et Nations Unies, Commission économique
puur  1 ‘Afrique, Département de In cwperntion  technique pour le développement,
Rbunion  interrégionale  sur la  mise en valeur des  bassin&*  des rivi.érs et d-es
IdCS, et1 particulier en Afrique, Addis-Abeba, Ethiopie. -l-Q-16 oct_c;bre  1.988,
Rapport de 15 Réunion, document ECA/NRD/IMRLBD/42,  14 octobre 1988, p. 35 à 37
de la version anglaise . Le travail des organir.ations  internationales dans ce
domaine  es t  Etudié  d a n s  l e sixième rapport du Rapporteur spécial, A/CN.4/427,
I!i, 1’ . 7 il 17.
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la régulation ou pour se prévaloir de ses possibilités. Comme indiqué au

paragraphe précédent du commentaire, ces nécessités et ces possibilités  seront

normalement liées à la prévention  des dommages et à la recherche des avantages

à retirer du cours d'eau international. Les mots "selon que de besoin"

signifient que l'obligation  en question ne consiste pas à rechercher ces

nécessités ou ces possibilités, mais à réagir lorsqu'elles existent.

3) Le paragraphe 2 s'applique aux cas où les Etats du cours d'eau ont décidk

d'entreprendre des travaux pour la régulation du débit d'un cours d'eau

international. Il s'agit d'une disposition supplétive aux termes de laquelle

les Etats du cours d'eau "participent sur une base équitable" à la

construction de ces ouvrages de régulation, à leur entretien ou à leur

financement à moins qu'ils n'en soient convenus autrement. Ce devoir est une

application particulière  de l'obligation générale de participation équitable,

prévue à l'article 5. Il n'oblige en aucun cas les Etats du cours d'eau à

"participer" aux ouvrages de régulation dont ils ne tirent pas d'avantages  :

il signifie seulement que, si un Etat du cours d'eau décide avec un autre Etat

du cours d'eau d'entreprendre des travaux de régulation et en reçoit certains

avantages, il est tenu, en l'absence de convention contraire, de contribuer à

la construction  et à l'entretien de ces ouvrages de façon proportionnée  aux

avantages qu'il en reçoit.

4) Le paraPraDhe 3 définit le terme "régulation", en indiquant d'abord les

moyens de la régulation ("utilisation d'ouvrages hydrauliques  ou toute autre

mesure employée de façon continue"), puis ses objectifs ("modifier, faire

varier ou contrôler d'une autre manière le débit des eaux"). Les moyens

concrets de régulation sont habituellement  des ouvrages tels que les barrages,

les rkervoirs,  les barrages-déversoirs,  les canaux, les remblais et les

digues. Ces ouvrages visent notamment à réguler le débit de façon à empêcher

les inondations pendant une partie de l'année et la sécheresse pendant une

autre; à prévenir les dangers d'érosion des berges , ou même les modifications

dans le cours du fleuve ou de la rivière; et à garantir un approvisionnement

en eau suffisant, par exemple , pour maintenir la pollution dans des limites

acceptables ou pour permettre des utilisations telles que la navigation  ou

le flottage. Normaliser le débit des eaux grâce à la régulation ou aux

ouvrages de contrôle permet aussi de prolonger les périodes d'irrigation,

d'entreprendre ou d'accroître la production d'énergie électrique, d'atténuer

l'envasement,  d'empêcher la formation d'eaux stagnantes propices
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aux moustiques vecteurs du paludisme et de favoriser les pêcheries. Cela dit ,

la régulation du débit d’un cours d’eau international peut aussi avoir des

consequences  négatives pour les autres Etats du cours d’eau. La construction

d’un barrage, par exemple,  peut limiter les apports d’eau saisonniers dans

un Etat d’aval ou être une cause d’inondations dans un Etat d’amont. Le fa i t

que la régulation du débit des eaux puisse, d’une part, être nécessaire pour

en obtenir  la  meil leure uti l isation possible  et ,  d ’autre part ,  être  cause de

dommages, démontre l’importance de la coopération entre Etats du cours d’eau

couiormément  aux disposit ions de l ’art ic le  27.

5) Les nombreuses dispositiona -onveutionnelles  concernant la régulation du

dohlt des cours d’eau internatjonaux  montrent que les Etats reconnaissent

1 ’ importance de la  coopération à cet égard 2.73/.  Cette  pratique,  et  la

nécessité d’amener les Etats du cours d’eau à coopérer plus étroitement à la

régulation,  on<  d ’ai l leurs  incité  une organisation de spécial istes  du droit

international à élaborer un ensemble de règles générales et de recommandations

concernant la régulation du débit des cours d’eau internationaux a/.

Le présent art ic le ,  qui  s ’ inspire  de la  pratique des Etats ,  énonce des

obligations de caractère général, appropriées à un instrument-cadre et se

rapportant à une question qui prboccupe tous les Etats du cours d’eau.

2751  Plusieurs de ces  disposit ions sont  mentionnées dans ie L;irqllième
rapport du Rapporteur spécial, document A/CN.4/421/Add.2,  par. 131 a 138.
On peut citer notamment l’Accord de 1959 entre l’Union des Républiques
social istes  soviét iques,  la  Norvège et  la  Finlande relat i f  à  la  régulation du
régime du lac Inari au moyen de la centrale hydroélectrique  et du barrage de
Kaitakoski ,  Nations Unies,  Be-c.-il  -d.es...T.r.a&&, vol .  346,  p. 167;  le  Traité
de 1944 entre les Etats-Unis d’Amérique et le Mexique relatif à l ’utilisation
des eaux du Colorado, de la ‘Y.!  juana et. du Rio Grande (Rio Bravo) depuis
Fort-Quitman, Texas, jusqu’au golfe du Mexique, ibid., vol. 3, p. 313;
1 ‘Accord de 1959 entre la République Ir&e unie et le Soudan relatif a in
pleine uti l isation des eaux du Nil ,  ibid. ,  vol .  453,  p .  51;  le  Traité  du
bassin du Rio de la Plata conclu en 1909 (Argentine, Bolivie, Brésil, Paraguay
et Uruguay )  ( a r t .  p remier ,  par ,  b ) ) ,  i b id . ,  vo l .  875 ,  p .  11 ;  e t  l e  Tra i t é
de 1960 entre  l’Inde et  le  Pakistan sur les  eaux de l’Indus,  ibid. ,  VO~. 419 ,
p .  125.

276/ A  s a  Conférelrcc:  de  1980, tenue à B e l g r a d e ,  l ’ A s s o c i a t i o n  d e  d r o i t
internntionai a adopté neuf artil:le:s  <:onccrnant  la rogulation du débit des
cuurs d’eau internationaux, InLem;~Liucu~  1  Law Association,  Rep.Qrt.  of the
E’ifty-Ninth ConferenceS  -Bel-grade.  1980  (I,«ndres,  1982), p. 4. Les art ic les
sont exposés dans le ciuquième  rapporl du Rapporteur spécial,
document A/CN.4/421/Add.2,  par. 139.
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1. Les Etats du cour8 d ’eau,  à  l ’ intérieur de leurs territoires
respectifs, s’emploient au mieux de leurs moyens B assurer l ’entretien et
la  protect ion des instal lat ions , aménagements et autres ouvrages liés à
un cours d’eau international.

2. Sur la demande de l’un quelconque d’entre eux qui est sérieusement
fondé à croire  qu ’ i l  r isque de subir  des ef fets  négati fs  appréciables ,
les Etats du cours d’eau entameront des consultations concernant :

a) le bon fonctionnement ou entretien des installations,
aménagements ou autres ouvrages liés à un cours d’eau international; ou

b) la protect ion des instal lat ions , aménagements ou autres
ouvrages contre les actes intentionnels ou de négligence ou les forces de
la nature.

1) L’artic le  28 est  consacré à la  protect ion des instal lat ions (barrages,

digues,  barrages-déversoirs ,  etc . )  contre les  dégâts dus à l ’usure,  à  la

nature ou à la main de 1 ‘homme , qui peuvent être cause de dommages

appréciables dans les autres Etats du cours d’eau. Le premier des deux

paragraphes de cet article énonce une obligation générale, le second prévoit

des consultations cur la  sécurité  des instal lat ions.

2) Le oaranraPhe  fait obligation aux Etats du cours d’eau de s’employer

“au mieux de leurs moyens” -, entretenir et à protéger les ouvrages qui y sont

mentionnés. Les Etats du cours d’eau peuvent s’acquitter de cette obligation

c.n faisant  individuel lement ce  qui  leur est  possible  pour entretenir  et

protéger  les  instal lat ions , aménagements et autres ouvrages liés au cours

d’eau international. Par exemple, un Etat du cours d’eau devra dûment

entretenir un barrage, c’est-à-dire le maintenir en assez bon état pour qu’il

ne s’écroule pas, ce qui causerait un dommage appréciable à d’autres Etats du

cours d’eau. De même, toutes les précautions raisonnables devront être prises

pour protéger ces ouvrages contre les dommages prévisibles dus aux forces

naturelles, te l les  que les  inondations,  ou à  l ’act ion de l ’homme,  qu ’e l le  so it

délibérée ou due à la négligence. L’action délibérée pourrs prendre la forme

d’actes de terrorisme ou de sabotage; la négligence s’entendra d’un manquement

aux précautions normalement exigées par les circonstances, qvli  aboutirait à

des (‘mmages à  l ’ instal lat ion en quest ion. L’expression “à 1 ‘intérieur de
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l eurs  t e r r i t o i res  respec t i f s ” traduit  le  fait  que l ’entretien et  la  protect ion

des ouvrages sont normalement assurés par 1’Etat  du cours d’eau où ces

ouvrages se trouvent. Le paragraphe 1 ne vise en aucune manière B autoriser,

et encore moins à obliger, un Etat du cours d’eau à entretenir et protéger des

ouvrages sur le territoire d’un autre Etat du cours d’eau, Toutefois ,  i l  peut

y avoir des circonstances dans lesquelles il sera approprié qu’un autre Etat

du cours d’eau y participe, par exemple quand l’autre Etat exploite les

ouvrages conjointement avec 1’Etat  dans lequel ils sont situés.

3) Le parsgraphe-  institue pour les Etats du cours d’eau une obligation

générale de procéder à des consultations sur le bon fonctionnement,

l ’entretien ou la protection des ouvrages liés à un cours d’eau

international . Ces négociations sont entamées à la demande de 1’Etat du cours

d ’eau “qui est  sérieusement fondé à croire  qu ’ i l  r isque de subir  des ef fets

négati fs  appréciables” résultant du fonctionnement, de l ’entretien ou de la

protection des ouvrages en question. Contrairement, donc, au paragraphe 1,

le paragraphe 2 vise des cas exceptionnels où un Etat du cours d’eau perçoit

la  possibi l i té  d ’un danger précis . Les cas visés dans ce paragraphe doivent

aussi  être  dist ingués des “cas d ’urgence”  envisagés à l ’art ic le  25. Alors que

la situation prévue dans ce dernier article comporte, entre autres éléments,

une menace urgente, le danger envisagé au paragraphe 2 du présent article n’a

pas à avoir un raractère  imminent, bien qu’il ne doive pas non plus être

lointain au point de constituer un risque de. Prévoir que 1’Etat  du

cours d ’eau doit  être “sérieusement fondé à croire” qu’il risque de subir des

effets négatifs constitue une norme objective ,  et  revient  à  exiger  que le

danger soit  réel . Les mots “est sérieusement fondé à croire” ont le même

sens que l ’expression “a de sérieuses raisons de penser”, qui est employée

à  l ’ a r t i c l e  1 8 . Cette condition est conforme à la pratique, puisque c’est

généralement lorsque les Etats ont des motifs raisonnables de s’inquiéter

d ’ e f f e t s  négat i f s , réels  ou éventuels ,  qu ’ i ls  procèdent à  des consultations.

Enfin, les termes “effets négatifs appréciables” ont. le même sens que dans

l ’ a r t i c l e  1 2 .  A i n s i , le seuil prévu dans cette norme est inférieur au seuil

du “dommage appréciable” 2.771.

2.Z7/  Voir le paragraphe 2 du commentaire sur l ’article 12,
Alwuaire.  ..! . LP4.4, vol. I I  (deuxième  p a r t i e ) ,  p .  4 9 .
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4) obligation de consultation qui est prévue au paragraphe 2 s’applique

a des effets négatifs appréciables qui peuvent se produire de deux façons.

premièrement, ils peuvent résulter du fonctionnement ou de l ’entretien des

ouvrages. C’est pourquoi 1l-d prévoit des consultations sur le bon

fonctionnement ou le bon entretien des ouvrages en question. Deuxièmement,

ces effets négatifs sur les autres Etats du cours d’eau peuvent être la

conséquence de dommages causés auxdits  ouvrages par un acte délibéré ou un

acte de négl igence,  ou par l ’act ion des forces  naturel les . Ainsi , si un Etat

du cours d’eau a de sérieuses raisons de penser qu’il risque de souffrir d’un

tel acte ou d’une telle action, l’w du paragraphe 2 lui donnera le

droit d’entamer des consultations sur la protection des ouvrages en cause

contre, par exemple, des actes de terrorisme ou de sabotage, ou contre des

phénombnes naturels tels que les glissements de terrain ou les inondations.

5) Le souci de protection et de sûreté des ouvrages qui anime les Etats

trouve sa traduction dans les accords internationaux. Certaines conventions

portant sur les ouvrages hydroélectriques  contiennent des dispositions

expresses sur la conception des ouvrages 2281  et précisent que les travaux

de construction ne peuvent être entrepris sans l ’approbation préalable des

parties .2.Z9/.  Dans ces accords, les  Etats  vei l lent  parfois  aussi  à  mettre la

sécurité  des ouvrages sous la  protect ion de la  légis lat ion interne de 1’Etat

sur  l e  t e r r i t o i r e  duque l  i l s  s e  trouvwlt  2Bp/. L’article 28 ne va pas aussi

loin, mais il fixe des règles supplétives d’ordre général visant à assurer un

minimum de protection et de sûreté aux installations liees  à un cours d’eau

international.

&i’&/  On peut  c iter  l ’art ic le  8  de la  Convention de 1957 conclue entre
la  Suisse et  l ’ I tal ie  au sujet  de l ’ut i l isat ion de la  force  hydraulique
du SpOl; &xt~&&l&latifs,  Traité No 235, résumé dans Annuaire-l,,-1974,
vol. II (deuxième partie), document A/5409,  p. 172, par. 849 et suiv.

m/ Convention relative à l ’aménagement hydroélectrique  d’Emosson
conclue en 1963 entre la France et la Suisse, art. 2, dans Revue.$e
duinternatjonal  oubu (Paris) ,  Sème série ,  vol .  XXXVI,  No 1
( janvier-mars 19651,  p .  571;  voir  aussi  Annuaire.  .  .  .  1974, vol .  II
(deuxième partie), p. 343, par. 229.

&!jQ/ I b i d . ,  a r t .  2 .

- 209 -



Çud’eaunationaux  e t  installarions
m Déri.c& de çmf lit armé

Les cours d’eau internationaux et les installations, aménagements et
autres ouvrages connexes bénéficieront de la protection accordée par les
principes et  règles  du droit  international  applicables  aux  confl i ts  armés
internationaux et internes et ne seront pas utilisés en violation de ces
principes et  règles.

mentaire

1) L’art ic le  29 concerne la  protect ion et  l ’ut i l isat ion des cours d ’eau

internationaux et  des  instal lat ions qui  leur sont  l iées  en période de conf l i t

armé. Il ne pose aucune règle nouvelle et ne modifie en rien le droit en

vigueur. Il rappelle simplement que les principes et règles du droit

international applicables dans les conflits armés internationaux et

internes contiennent des dispositions importantes concernant les cours

d’eau internationaux et les ouvrages connexes. Ces dispositions rentrent

généralement dans deux catégories : i l  y  a  cel les  qui  concernent la  protect ion

des cours d’eau internationaux et des ouvrages connexes, et celles qui

concernent leur utilisation. Comme l’élaboration d’une réglementation

détai l lée  dépasserait  les  l imites  d ’un instrument-cadre,  l ’art ic le  29 se  borne

à mentionner chacune de ces catégories de principes et de règles.

2) Les principes et  règles  du droit  international  qui  sont  “applicables”

dans un cas donné sont ceux qui lient les Etats concernés. De même qu’il ne

modifie pas le droit en vigueur, 1 ‘article 29 ne vise pas non plus à étendre

l’application de quelque instrument que ce soit aux Etats qui n’y sont pas

parties. En revanche, il ne s’adresse pas seulement aux Etats du cours d’eau,

car les cours d’eau internationaux et les ouvrages connexes peuvent être

uti l isés  ou attaqués, en période de conflit armé, par d’autres Etats aussi.

Un Etat qui ne serait pas partie aux présents articles ne serait certes pas

l ié  à  strictement parler  par cette  disposit ion, mais on a néanmoins jugé

nécessaire d’inclure les Etats qui ne sont pas des Etats du cours d’eau dans

son champ d’application, tant à cause de l ’importance considérable du sujet

que parce que la principale fonction de 1 ‘article est, en tout état de cause,

de rappeler simplement aux Etats que le droit des conflits armés est

applicable aux cours d’eau internationaux.
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3) Les articles eux-mêmes resteront évidemment en vigueur en période de

conflit armé. Pendant une telle période donc, les Etats du cours d'eau

resteront tenus de protéger et d'utiliser  les cours d'eau internationaux

et les ouvrages connexes conformément  à ces articles. Mais la guerre peut

toucher un cours d'eau international  et avoir des conséquences  sur sa

protection et son utilisation  par les Etats du cours d'eau. L'article 29 ne

laisse aucun doute sur le fait que les principes et règles applicables  aux

conflits armés trouveront en ce cas à s'appliquer. Ainsi, l'empoisonnement

des eaux est interdit par les Conventions de La Haye de 1907 concernant les

lois et coutumes de la guerre sur terre 281. et par l'article 54 du Procotole

additionnel 1 (1977) aux Conventions de Genève du 12 août 1943 m/,

l'article 56 de ce même Protocole protégeant barrages, digues et autres

ouvrages des attaques qui "peuvent provoquer la libération de forces

dangereuses et, en conséquence, causer des pertes sévères dans la population

civile" a/. Selon les articles 14 et 15 du Protocole additionnel  II aux

Conventions de Genève de 1949, une protection similaire est exigée en cas de

conflit armé non international. A propos encore de la protection des cours

d'eau internationaux  en période de conflit armé, on peut citer la disposition

du Protocole 1 selon laquelle "La guerre sera conduite en veillant à protéger

l'environnement naturel contre des dommages étendus, durables et

graves" 2841. Dans les situations qui ne font pas l'objet d'une règle

particulière, une protection fondamentale reste assurée par la

"clause Martens". Cette clause, qui figurait à l'origine dans le Préambule

des Conventions de La Haye de 1899 et 1907 pour être ensuite reprise dans

D%l/ Article 23 du Règlement annexé à la Convention concernant les lois
et coutumes de la guerre sur terre, dans The American Journal of International
Laf, vol. 2 (1908), p. 106. On trouvera un commentaire sur cet article dans
L. Oppenheim, International  Law: A Treatise., 7ème édition, H. Lauterpacht,
éd., (Londres, Longman, 1952, vol. 2, p. 340, sect. 110).

m/ Article 54, par. 2.

2.-33/ Article 56, par. 10.

m/ Protocole 1, article 55, par. 1. Une disposition plus générale dans
le même sens figure au paragraphe 3 de l'article 35 ("Règles fondamentales").
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un certain nombre de conventions et protocoles 2JJ/, a maintenant valeur de

règle du droit international  général. Fondamentalement,  elle veut que même

dans les situations qui ne sont pas couvertes par un accord international,

populations et belligérants restent sous la sauvegarde et sous l'empire des

principes du droit des gens, tels qu'ils résultent des usages établis entre

nations civilisées, des lois de l'humanité et des exigences de la conscience

publique. C'est ce même principe général qu'exprime. l'article 10, qui dispose

qu'en cas de conflit entre utilisations  d'un cours d'eau international, une

attention spéciale est accordée à la satisfaction  des besoins humains

essentiels.

. . .

Article 32

Non-discrimination

Les Etats du cours d'eau ne feront pas de discrimination fondée sur
la nationalité ou la résidence dans l'octroi de l'accès aux procédures
juridictionnelles  et autres, conformément à leur droit interne, à toute
personne physique ou morale qui a subi un dommage appréciable résultant
d'une activité liée à un cours d'eau international ou qui est exposée à
la menace d'un tel dommage.

Commentaire

1) L'article 32 énonce le principe fondamental selon lequel les Etats

du cours d'eau doivent donner accès à leurs procédures juridictionnelles  et

autres sans discrimination  fondée sur la nationalité ou la résidence.

2) L'idée de fond de l'article est que lorsque les Etats du cours d'eau

donnent accès aux procédures juridictionnelles  ou autres à leurs citoyens ou

à leurs résidents, ils doivent également donner cet accès, sur une base

28.51 Voir, par exemple, le Protocole du 17 juin 1925 concernant la
prohibition d'emploi à la guerre de gaz asphyxiants, toxiques ou similaires
et de moyens  bactériologiques  (par. 1 et 3 du Préambule); les Conventions
de Ceneve du 12 août 1949 (par. 4 de l'article 63 de la Convention 1; par. 4
de l.‘articLe 62 de la Convention II; par. 4 de l'article 142 de la
Konventi.on  III; et par. 4 de l’article 158 de la Convention  IV); le Protocole
additionnel  I aux Conventions  de Genève  de 1949 (par. 2 de l’article premier);
La Convention  de 1980 sur l’interdiction  ou la limitation  de l’emploi  de
certaines  armes  classiques qui peuvent etre considérées  comme produisant  des
cftets traumatiques  excessifs  ou comme  frappant sans discrimination
( I)i1 1.’ . 5 du Pr&amblrIe).
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d ’ é g a l i t é , aux non-citoyens et aux non-résidents. Cette obligation

n’affecterdit  pas la pratique des Etats qui exigent que, pour être admis à

uti l iser  le  système judic iaire , les non-résidents ou les étrangers déposent

une caution jud.içatum  sobui . Cette  pratique n ’est  pas “discriminatoire”

au sens de l ’art ic le  32, et il en est tenu compte par le ,nembre  de phrase

“conformément a leur droit interne”. Comme l’indiquent les mots “a subi un

dommage appréciable . . . ou . . . est exposée à la menace d’un tel dommage”,

la règle de la non-discrimination s’applique tant aux cas dans lesquels il y a

un dommage né et actuel qu’aux cas où le dommage est éventuel. Etant donné que

ces derniers cas peuvent souvent être réglés efficacement par des procédures

administratives, l ’article, en mentionnant des “procédures juridict ionnel les

et autres” exige qu’il soit donné accès de manière non discriminatoire tant

aux tribunaux qu’aux procédures administratives éventuellement applicables.

3) Un membre de la Commission a jugé que l’article ne devait s’appliquer

qu’en cas de dommage appréciable survenant “dans d’autres Etats”, de manière

à en limiter le champ d’application aux affaires comportant un dommage

transfrontière. L’opinion qui a néanmoins prévalu à la Commission est que ce

champ d’application devait être plus large, et s’étendre, par exemple, au cas

de l ’étranger qui subit sur le territoire d’un Etat du cours d’eau un dommage

prenant son origine sur ce territoire. Cette opinion se fonde sur 1 ‘idée

que les Etats du cours d’eau ne doivent par faire de discrimination entre

justiciables pour ce qui est de l’accessibilité  de leurs procédures

judiciaires  ou autres, et cela où que le dommage se produise ou risque de se

produire. Un membre de la Commission a jugé l’article inacceptable dans son

ensemble, faisant valoir  que le  projet  d ’art ic les  porte  sur les  relat ions

entre Etats et ne doit pas aborder le domaine des actions intentées par des

personnes physiques ou morales en vertu du droit interne.

4) L ’obl igation f ixée à  l ’art ic le  32 a des précédents  dans les  accords

internationaux et dans les recommandations des institutions internationales.

La Convention entre le Danemark, la F’inlal,<le, 1.7 Norvège et la Suède pour la

protection de l ’environnement, par exemple, dispose ce qui suit :

“Toute personne lésée ou pouv;lnt étre lesée par une nuisance causcio

par des act ivités  nuisibles  à 1 ‘environncmenl  ef fectuées dans un autr1,

Etat contractant aura le  droit  de saisir  le  tr ibunal  ou l’autoritc

admin i s t ra t i ve  compctents  dc ce t  Etat p o u r  q u ’ i l s  statuent  sur I n

question de savoir  s i  lesdites  act ivités  sont  autorisées,  y  compris  sur
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les mesures à prendr: pour prévenir des dommages, ainsi que d’en appeler

de la décision du tribunal ou de l’autorité administrative dans la même

mesure et dans les mêmes conditions qu’une entité dotée de la

personnalité  juridique de 1’Etat où lesdites activités sont réalisées.

Les dispositions  du premier alinéa du présent article seront

également applicables  dans le cas de procédures concernant la réparation

de dommages causés par des activités écologiquement  nocives. La question

de la réparation ne sera pas jugée selon des règles moins favorables à la

partie lésée que celles qui sont applicables en la matière dans 1’Etat où

lesdites activités sont effectuées m/.”

Le Conseil de l’Organisation  de coopération  et de développement  économiques

(OCDE) a adopté une recommandation  pour la mise en oeuvre d’un régime

d’égalité d’accès et de non-discrimination en matière de pollution

transfrontière. L’alinéa a) du paragraphe 4 en est ainsi conçu :

“Les pays d’origine devraient veiller à ce que toute personne qui a subi

un dommage par pollution transfrontière  ou qui est exposée à un risque

sensible de pollution transfrontière  dans un pays exposé, se voie

appliquer, pour le moins, un traitement équivalent à celui dont

2J6/ Convention pour la protection de l’environnement  conclue entre
le Danemark, la Finlande, la Norvège et la Suède le 19 février 1974, art. 3,
Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1092, p. 301; reproduite dans
International Leaal Materials, vol. XIII, p. 591 (1974). On trouve des
dispositions  analogues au paragraphe 6 de l’article 2 de la Convention sur
l’évaluation de l’impact sur l’environnement dans un contexte transfrontière,
conclue à Espoo le 25 février 1991, document E/ECE/1250; dans la partie II.B.8
des Principes directeurs sur la responsabilité et l’obligation de réparer
en cas de pollution des eaux transfrontières élaborés par 1’Equipe spéciale
sur la responsabilité  et l’obligation de réparer en cas de pollution des eaux
transfrontières, document ENVWAIR.45, 20 novembre 1990; et au paragraphe 6
du projet de Charte de la CEE sur les droits et obligations en matière
d’environnement,  élaboré au cours d’une réunion de spécialistes  du droit de
l’environnement, 25 février - ler mars 1991, document ENVWA/R.38,  annexe 1.
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bknéficient  dans le  pays d ’or igine , en cas de pollution interne et dans

des c irconstances similaires, des personnes  de condition ou de statut

équivalent.. .  WI”.

5) L’article 32 n’exige pas des Etats du cours d’eau qu’ils consacrent dans

leur législation interne un droit à indemnisation ou à réparation sous

d’autres formes en cas de dommage appréciable causé dans d’autres Etats par

des activités menée6 sur leurs propres territoires en relation avec le cours

d’eau. La Commission a envisagé d’inclure dans le projet un article qui

réglerait  cette  question, mais a décidé de ne pas le faire à ce stade de

ses travaux. Certains membres ont cependant jugé qu’une disposition en ce sens

aurait  dû f igurer dans les  artic les .

--

w-/ OCDE, document C(77)28  (Final), annexe, dans : OCDE, PEÇD  and he
Environment  (19861,  p. 150.  C ’est  le  même object i f  que vise  le  Principe 1: des
Principes de conduite dans le domaine de l ’environnement pour l ’orientation
des Etats en matière de conservation et d’utilisation harmonieuse des
ressources naturelles partagées par deux ou plusieurs Etats, approuvés dans la
décision 6114  du Conseil d’administration du Programme des Nations Unies pour
l’environnement (PNUE) du 19 mai 1978. On trouvera une analyse du principe
de l ’égalité d’accès dans Van Hoogstraten, Dupuy et Smets, “Equal RighL  of
Access:  Transfrontier  Pol lution”, Environment.al. PoMcy.andLaw,  vol. 2 ( 1976 1,
p. 77.
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CHAPITRE IV

PROJET DE CODE DES CRIMES CONTRE LA PAIX
ET LA SECURITE DE L’HUMANITE

A. Introduction
60. Par sa résolution 177 (II) du 21 novembre 1947, l’Assemblée générale a

chargé la Commission : a)  de formuler les  principes de droit  international

reconnus par le statut du Tribunal de Nuremberg et dans le jugement de ce

tribunal; b) de préparer un projet de code des crimes contre la paix et la

sécurité de l ’humanité, en indiquant clairement la place qu’il convient

d’accorder aux principes mentionnés au point a) ci-dessus. A sa première

session (1949),  la Commission a nommé M. Jean Spiropoulos Rapporteur spécial.

61. Sur la base des rapports du Rapporteur spécial, la Commission : a) à sa

deuxième session (1950). a adopté une formulation des principes de droit

international reconnus par le statut du Tribunal de Nuremberg et dans le

jugement de ce tribunal, et a présenté ces principes, accompagnés de

commentaires, à l ’Assemblée générale; b) à sa sixième session (1954),

a présenté un projet de code des crimes contre la paix et la sécurité de

l’humanité, accompagné de commentaires, à l’Assemblée générale m/.

62. Par sa résolution 897 (IX) du 4 décembre 1954, l ’Assemblée générale,

considérant que le projet de code des crimes contre la paix et la sécurité de

l’numanité formulé par la Commission posait des problèmes étroitement liés

à ceux que soulevait  la  déf init ion de l ’agression,  et  qu ’e l le  avait  chargé

un comité spécial de préparer un rapport sur un projet de définition de

1 ‘agression, a décidé de différer l ’examen du projet de code jusqu’à ce que

le Comité spécial eût présenté son rapport.

63. L’Assemblée générale, par sa résolution 3314 (XXIX) du 14 décembre 1974,

a adopté par consensus la définition de l ’agression.

64. Le 10 décembre 1981, par sa résolution 36/106, l ’Assemblée générale

a invité la Commission a reprendre ses travaux en vue de l ’élaboration

du projet de code des crimes contre la paix et la sécurité de l ’humanité,

et à l ’examiner en lui accordant le degré de priorité voulu afin de

288/ Yearbooek  ..tt. .1.953, v o l .  I I , p. 374 à 378, document A/1316.
Yearbook....  1954, v o l .  I I ,  p . 150 à 152, document A/2673.  Pour le texte des
principes et  du projet  de code,  voir  également Ana-uaire  .,. 1985,  vol .  II
(deuxième par t i e ) ,  p .  12  e t  8 , document A/40/10, par. 45 et 18.
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le réviser, compte dûment tenu des résultats obtenus grâce au processus

de développement progressif du droit international m/.

65. A sa trente-quatrième session (1982), la Commission a nommé

M. Doudou Thiam Rapporteur spécial pour le sujet 29Q/. De sa trente-cinquième

session (1983)  à  sa quarante-deuxiame  session (1990), e l le  a  reçu

huit rapports du Rapporteur spécial m/.

66. Au cours de ces sessions, la Commission a pris certaines décisions

préliminaires concernant le contenu ratione  ne=- et le contenu ratione

materiae  du projet de code m/. Elle a aussi renvoyé au Comité de rédaction

les articles 1 à 17, X et Y contenus dans les rapports du Rapporteur

spécial  293,.  De plus,  au cours de ces  sessions,  e l le  a  adopté à t i tre

m/ Par sa résolution 42,151, du 7 décembre 1987, l ’Assemblée générale
a approuvé une recommandation de la Commission tendant à modifier le titre
angiais du sujet, qui est devenu “Draft Code of Crimes against the Peace and
Security of Mankind”.

m/ Pour un exposé détai l lé  de l ’historique du sujet ,  voir  le  Rapport
de la Commission du droit international sur les travaux de sa trente-cinquième

* *.
sess i on ,  (&mLts  o f f i c i e l s  de  1’Assemblee  g e n e r a l e . trente-huitième

I
s&&sion.nt  No 1Q (A/38/10),  par.  26 à 41) .

2S.l.l  !imndre  .  .  .  1 9 8 3 ,  v o l . II  (première partie) ,  p .  143,
document A/CN.4/364; mire .  ..m. vo l .  I I  ( p remière  par t i e ) ,  p .  93 ,
document A/CN.4/377;  aire . . . 1981,  vol. II (première partie),
document A/CN.4/387; aire , . , m, vol. II, document A/CN.4/398;
Annuaire yuaz~ y;: II (première partie), document A/CN.4./404;
Annuaire II (première partie), document A/CN.4/411  et
u . .  .  1989,  vol .  II  (première partie) ,  docume,lt A/CN.4/419  et  Add.1
et Corr.1 et 2 (espagnol seulement); W . . . leeP,  vol. II (première
partie), document A/CN.4/430  et Add.1.

2.92,  ADnUe  ,.. 1 9 8 4 ,  v o l .  I I  ( p r e m i è r e  p a r t i e ) ,  p .  1 7 ,
document A/39/10,  par. 65.

m/ Pour un exposé plus détaillé des travaux de la Commission sur le
sujet au cours de ces sessions , voir les Rapports de la Commission du droit
international sur les travaux de sa trente-septième session, (Document.&

(A:40/10),  par:

I ,*Qf iciels de 1 Assemblee  mera e. auara1 ntième sess i on .  Sant-10
34 a lOl), de sa trente-huit ième session (Ibid. ,

~rante_&.uni.ème~~ion.  Su.fi.&nt.Nn .lQ (A/41/10),  p a r .  7 7  à  185),  d e
6~ trente-neuvième session (Ibid., qÿara  te-dwtimme.semim  Sup&men-t No 10
(A/42/10), par . 25  a 66), de sa quarantième session (Ibid. ,  quarar&e:troisieme
session. Sunolément No 1J (A/43/10),  par. 211 à 280),  de sa quarante et unième
Session (Ibid.  y quarante-Quatrième  se-ssion. Suuolément  No 1Q (A/44/10),
Par. 83 à 217), et de sa quarante-deuxième session (Ibid., quarante-.cinquièmc
e.emiQ~~&~~&~~e&b .k..lQ (A/45/10,  par.  27 à 158) .
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prov i so i r e  l e s  a r t i c l e s  1  (Dé f in i t i on ) , 2  (Quali f ication) ,  3  (Responsabil i té

et  sanction) ,  4  (Obligation de juger 0’~.  d ’extrader) ,  5  (Imprescriptibi l ité) ,

6  (Garant i e s  jud i c ia i r es ) ,  7  (&n b i s  i n  idem ), 8  (Non- ré t roac t iv i t é ) ,

10 (Responsabi l i té  du supérieur hiérarchique) ,  11 (Qualité  of f ic ie l le

et  responsabi l i té  pénale) ,  12 (Agression) ,  13 (Menace d ’agression) ,

14 (Intervention) et 15 (Domination coloniale et autres formes Je domination

étrangère) ,  16 (Terrorisme international) ,  18 (Recrutement,  uti l isation,

f inancement et  instruction des mercenaires)  et  X (Trafic  i l l ic ite  de

stupéfiants) ,  avec les  commentaires y  relati fs  -1.
,

B .  Examen  d u  sujet  à  l a  or-te session

1 .  Examen  d u  neuvi.ème  rawort  d u  Rwporteur  soécii.1

67. A sa présente session, la Commission était saisie du neuvième rapport du

Rapporteur spécial  sur le  sujet  (AlCN.41435  ut Add.1 et  Corr.1).  Ce rapport

se composait de deux parties. Dans la première partie, le Rapporteur spécial

traitait  des “peines applicables aux crimes contre la  paix et  la  sécurité  de

l’humanité”. Dans cette première partie de son neuvième rapport, le Rapporteur

spécial  s ignalait  que le  principe DUlia poena s ine 1~ exigeait  de  prévoir

des peines dans le projet de code. Cette entreprise cependant comportait des

d i f f i cu l t é s  l i é e s  s o i t  à  l a  d ivers i t é  des  sys tè res  ju r id iques  so i t  à  des

problèmes de méthode. Pour ce qui est des difficultés liées à la diversité des

systèmes juridiques,  le  Rapporteur spécial  s ignalait  qu ’à  la  di f férence du

droit interne où dans chaque Etat il existait une certaine unité de conception

morale et philosophique justifiant un système unique de répression applicable

à tous les  cr imes,  en droit  international ,  la  diversité  des conceptions et

des philosophies s’accordait mal avec un système uniforme de répression.

Certaines sanctions, connues dans certains pays, étaient ignorées dans

d’autres. Comme exemples de cette diversitb,  il étudiait en particulier

l’attitude différente qu’ont divers pays et régions du monde envers la peine

de mort  ainsi  qu ’envers  d ’autres  peines af f l ict ives  tel les  que les  muti lat ions

physiques,  I l  en concluait  qu ’ i l  était  extrêmement di f f ic i le  d ’ inst ituer un

système unique de sanctions internationalement et uniformément applicable.

-.

a/ Pour  l e  t ex te  de  c es  a r t i c l e s ,  vo i r  m, s e c t i o n  D . l .
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Pour ce qui est des difficultés de méthode, le Rapporteur spécial se demandait

s’il faudrait énoncer pour chaque crime contre la paix et la sécurité de

l’humanité  la  peine correspondante ou s ’ i l  faudrait ,  au contraire ,  tenant

compte du fait que les crimes en cause se caractérisaient tous par le même

degré de gravité extrême, édicter, dans une formule générale, la même peine

pour toua les crimes, avec un minimum et un maximum selon qu’il y aurait ou

oon des circonstances atténuantes. D’autres problèmes de méthode consistaient

s déterminer si le6 dispositions du code ,  y  compris  cel les  sur les  peines,

devraient être intégrées directement en droit interne des Etats ou si, au

contraire, il faudrait prévoir les peines dans le code lui-même et adopter

celui-ci par une convention internationale. Le Rapporteur spécial favorisait

cette dernière solution. A la fin de cette première partie, le Rapporteur

spécial  présentait  un projet  d ’art ic le  unique (projet  d ’art ic le  2) sur  les

peines applicables à l ’ensemble des crimes contre la paix et la sécurité de

l’humanité.

66. Dans la deuxième partie de son neuvième rapport, Le Rapporteur spécial

constatait que, d’une part, dans sa résolution 45/41 du 28 novembre 1990,

l’Assemblée générale invitait la Commission “à examiner plus avant et analyser

les questions soulevées dans son rapport concernant la question d’une

juridict ion pénale  internationale ,  y  compris  la  possibi l i té  de créer  un

tribunal pénal international ou autre mécanisme juridictionnel pénal de

caractère international” .  D’autre parte l ’Assemblée  générale  s ’était

abstenue, à ce stade du moins, de faire un choix entre le recours à un

système de compétence universelle, l ’établ issement d ’une juridict ion pénale

internationale ou l ’établissement d’un autre mécanisme juridictionnel.

Par conséquent, le Rapporteur spécial n’a pas soumis un projet de statut d’une

juridict ion pé.iale  internationale . Il a voulu cependant susciter un débat plus

approfondi au sein de la Commission sur deux problèmes importants relatifs à

l ’établ issement possible  d ’une juridict ion pénele  internationale  et  sans la

solution desquels il manquerait au Rapporteur spécial les orientations

nécessaires pour la rédaction d’un statut éventuel. Ces deux problèmes étaient

celui relatif à la compétence de la Cour et celui portant sur les conditions

de mise en oeuvre de 1’. .tion pénale. Aussi  présenta-t- i l  dans son rcpport

deux projets de dispositions portant sur les deux questions ci-dessus

mentionnées et qui étaient destinées non pas à être renvoyées au Comité
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de rédaction mais plutôt à susciter un débat qui permettrait, peut-être, de

dégager une tendance générale qt.. guiderait utilement le Rapporteur spécial.

69. La Commission a examiné le neuvième rapport du Rapporteur spécial de sa

2207ème  à sa 2214ème  séance. Après avoir entendu la présentation qu’en a faite

le Rapporteur spécial, e I le  R examiné le  projet  d ’art ic le  2 sur  les  peines

applicables présenté par le Rapporteur spécial ainsi que la partie de son

-apport  portant sur l ’établ issement possible  d ’une juridict ion pénale

internationale. A sa 2214ème séance, la Commission a décidé de renvoyer le

projet  d ’artic le  2 au Comité  de rédact ion pour que celui -c i  l ’examine à la

lumière, notamment, des prcpositions  concrètes qui  avaient  été  faites  par Les

membres de la Commission, y compris le Rapporteur spécial, lors du débat.

Les commentaires et observations sur le neuvième rapport du Rapporteur spécial

sont résumés dans les  sous-sect ions a)  à c) ci -après.

a) Les~eine~a~plicables  ayxçrlm~~Q_r_e.lapaixrlt~~ité
Ilb&Lé

70. Dans son neuvième rapport et lors de la présentation de sa première

partie portant sur les peines applicables aux crimes contre la paix et la

sécurité de l ’humanité, le Rapporteur spécial a rappelé avoir abordé la

question des peines dans son huitième rapport en présentant trois versions

d ’un projet  d ’une disposit ion éventuel le  222/  qui  était  dest iné à susciter  des

débats au sein de la Commission et non à être considéré à ce stade comme ayant

un caractère définitif . Par ailleurs, comme certains membres de la Commission

avaient fait observer que les peines devraient figurer dans le code lui-même

et non dans le statut de la cour envisage, il proposait maintenant un projet

d ’art ic le  Z sur les  peines applicables  2961  pour inciusion  dans le  projet  de

code.

2957  A7CN.414307Add.1,  p a r .  2 7  à 31.

2961  Le  pro j e t  d ’ a r t i c l e  Z  présenté  par le  Rapporteur spécial  se  l i t
comme suit :

Article 7. -- Les peines applicables

“Tout accusé, convaincu de culpabilité d’un des crimes définis
dans le présent code, sera cmdaninti  2 la peine d’emprisonnement à
perpétuité .

(Suite de la note page suivante)
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71. Le Rapporteur spécial a signalé que les peines applicables soulevaient

dea problèmes assez délicats, comme en témoignait le fait que la Commission,

face aux critiques des gouvernements, avait retiré du projet de code de 1954

la projet  d ’artic le  5,  qui  portait  sur cette  question.  En ef fet ,  à  sa

troisième session, en 1951, la Commission avait adopté un projet d’article 5

libellé comme suit : “La peine pour tout crime défini dans le présent Code

sera déterminée par le tribunal compétent pour juger 1 ‘accusé, compte tenu de

la gravité du crime”. Mais  cette  disposit ion avait  l ’ inconvénient  de laisser

au juge le soin de fixer la peine à appliquer et, devant les vives  réserves

desgouvernements qui avaient communiqué leurs observations à la

Commission a/, celle-ci avait finalement jugé oppo.:tun de la retirer de

son texte.

72. Les problèmes soulevés par les peines applicables étaient, selon le

Rapporteur spécial, de deux ordres : problèmes d’ordre méthodologique et

problèmes tenant à la diversité des systèmes juridiques nationaux.

73. Pour ce qui est des problèmes d’ordre méthodologique, le Rapporteur

spécial  a  soul igné la quest ion de savoir  s ’ i l  fa l lait  indiquer pour chaque

crime - génocide,  crimes de guerre,  etc . - la peine correspondante ou bien,

ces crimes se caractérisant toua par ieur extrême gravité ,  s ’ i l  fal lait

prévoir dans une formule générale la même peine pour toua les cas, avec un

minimum et un maximum, selon qu’il y aurait ou non des circonstances

atténuantes s C ’était  cette  dernière solution que le  Rapporteur spécial  avait

jugé bon de retenir, estimant impossible d’établir une échelle des peines pour

chaque crime pria séparément.

(Suite de la note B&/)

Si l ’accusé bénéficie de circonstances atténuantes, il sera condamné
à la peine d’emprisonnement de 10 à 20 ans.

[L’accusé pourra en outre, le cas échéant, être condamné à la
conf iscat ion totale  ou part ie l le  des  biens volés  ou qu ’ i l  se  sers
illégalement appropriés. Le tr ibunal  dccidera de l ’attr ibution de ces
biens à une organisation humanitaire.]”

2977  Voir  document A/CN.4/435 et  Corr.1, par .  18 à  22.
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74. S’agissant des problèmes soulevés par la diversité des systèmes

juridiqties,  le  Rapporteur spécial  a  fait  observer  qu ’établ ir  une échel le  des

peines appelait une unité de conception morale et philosophique qui existait

en droit interne mais non cn droit international. Les peines variaient d’u.u

pays à l ’autre,  selon les  infract ions à sanctionner. De plus, i l  y  a v a i t  des

peines comme la +ine de mort et d’autres peines afflictives (les mutilations

physiques, par exemple) qui étaient contestées et n’étaient pas d’application

universel le .

75. Aussi  le  Rapporteur spécial  s ’était - i l  attaché à éviter  les  extrêmes et

à trruver un juste milieu qui paraisse acceptable à tous les Etats.

Il proposait que les crimes définis dans le code soient frappés d’une peine

d’emprisonnement à perpétuité. Ce type de sanction avait suscité à la session

précédente de la Commission des réserves de la part de ceux qui considèrent

qu’il exclut toute possibilité d’amendement et de réinsertion du condamné;

i l  semblait  pourtant que cette  solution puisse recuei l l ir  un large accord.

Au cds où des circonstances atténuantes seraient retenues, une peine

d’emprisonnement de 10 à 20 ans serait possible.

i6. De l ’avis du Rapporteur spécial, l e  p ro j e t  d ’ a r t i c l e  2 q u ’ i l  p r é s e n t a i t

constituait un progrès par rapport au projet de disposition préparé et puis

retiré par la Commission dans les années 50 (voir w, par. 71) en ce sens

que la peine à appliquer ne serait pas déterminée par le juge compétent,

puisqu’el le  était  f ixée pour l ’ensemble des cr imes visés  par le  code

lui-même. Cette peine pourrait être complétée par une peine de caractère

facultati f ,  placée entre crochets dans le  rapport  :  la  confiscation totale  ou

partielle des biens que le condamné aurait volés ou qu’il se serait

illégalement appropriés. Cette peine, déjà prévue dans le statut du Tribunal

de Nuremberg, s’appliquerait tout particulièrement dans le cas des crimes de

guerre, qui s’accompagnaient fréquemment de vols ou d’appropriation par la

force de biens appartenant à des particuliers, notamment dans les territoires

occupés. Pour ce qui était du destinataire des biens ainsi confisqués,

le Rapporteur spécial a signalé que, sur le plan national, les biens

confisqués revenaient à 1’Etat  mais que sur le plan international il serait

d i f f i c i l e  de  l e s  attribtjer  à  t e i  ou  t e l  E ta t . Le Rapporteur spécial proposait

donc de laisser au tribunal compétent le soin de remettre ces biens à une

organisation internationale de caractère humanitaire, comme l’UNICEF, le CICR,

un organe international  de lutte  contre le  traf ic  i l l ic i te  de stupéfiants,  etc .
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77. Il y a eu le sentiment général au sein de la Commission que le projet de

code devait  contenir  des disposit ions sur les  peines applicables .

i) Inclusion des oeL!w le oroiet de code ou renvoi au
droit  interne des Etata

78. La grande majorité des membres estimaient qu’il fallait prévoir les

peines dans le code lui-même et non pas se contenter d’un simple renvoi au

droit pénal interne des Etats parties au code. I l  a  été  s ignalé  à  ce  sujet

que prévoir les peines dans le code lui-même, lequel serait adopté au moyen

d’une convention internationale, était plus conforme au principe v

sine lene  et était indispensable à une application uniforme des peines

prévues,  évitant  ainsi  les  inconvénients  résultant  de la  diversité  des

systèmes nationaux en matière pénale. D’ai l leurs  la  solut ion de laisser  au

tribunal le soin de déterminer la peine applicable pourrait non seulement

créer des problèmes de manque d’uniformité dans l ’application, mais aussi

rendre le code incomplet en se limitant à incriminer un certain nombre d’actes

sans préciser les conséquences qui en résulteraient pour les coupables, en

affaiblissant ainsi le code dans son ensemble. I l  a  été  s ignalé  aussi  qu ’à  la

dif férence du paragraphe 2 de l ’art ic le  15 du Pacte  international  relat i f  aux

dro i t s  c i v i l s  e t  po l i t i ques , lequel faisait une référence aux principes

généraux de droit, l ’inclusion de peines dans le code permettrait d’éviter une

tel le  référence dans la  justi f ication de l ’ouverture de poursuites  contre

l’auteur d’un crime qui touche l’ensemble de la communauté internationale.

79. Quelques membres, cependant, préféraient en matière de pe!.nes  la solution

d’un renvoi au droit interne des Etats, et  s ’ interrogeaient  sur la  sagesse

qu’il y aurait à vouloir un régime de peines uniformes dans un monde qui ne

l ’ é ta i t  pas . Un membre, en particulier, a signalé qu’en adhérant à une

convention internationale, fixant des peines, certains Etats se heurteraient à

des problèmes de procédure et d’éthique et devraient modifier profondément

leur code pénal s’agissant des peines applicables à des crimes qui étaient

peut-être punis dans leur droit interne d’une façon plus bénigne que dans le

projet de code. Il se demandait si cela n’aurait pas une incidence sur le

degré d’acceptation que le projet de code pourrait recueillir parmi ces

Etats. Un autre membre était d’avis que le mieux serait de laisser les Etats

intéressés régler la question des peines conformément à leur droit interne.
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Pour parer à d’éventuels abus, le  code pourrait  inclure une disposit ion

exigeant en termes généraux que les crimes soient punis de peines tenant

compte de leur extrême gravité. Toutes les conventions contre le terrorisme

comportaient une disposition de cet ordre, dont l ’application avait donné

d’assez bons résultats .

ii) Peine  ua&Iue  ou peine  oour  chaque crime

80. La majorité des membres de la Commission , qui était favorable à une

détermination des peines applicables dans le code lui-même, s’était cependant

partagée en deux tendances :  l ’une préférait  l ’établ issement de sanctions

d i s t inc tes  s e l on  l e  c r ime  dont  i l  s ’ ag i s sa i t ; l ’autre  était  favorable  à  une

peine unique dotée d’un minimum et d’un maximum à déterminer par le tribunal

selon les circonstances propres à chaque espèce. A cet égard toutefois, un

membre a émis l ’avis qu’il serait souhaitable de ne pas fixer dans le projet

de code un minimum pour les peines applicables, de façon que le tribunal, lors

du prononcé de la sentence, soit mieux en mesure de tenir compte des

circonstances particulières de chaque cas.

81. Les membres qui étaient favorables à l ’établissement de peines distinctes

pour chaque crime ont fait  valoir  la  spéci f ic ité ,  le  caractère individuel  de

chaque crime orévu dans le projet de code. A leur avis, des crimes comme le

génocide,  l ’agression,  l ’apartheid et  le  colonial isme,  par exemple,  ne

sauraient être mis sur le même plan que le trafic de stupéfiants ou le

mercenariat. Les crimes visés dans le code méritaient donc des peines sévères

mais di f férenciées. La gravité des sanctions devait être fonction de la

nature du crime et  des c irconstances dans lesquel ies  i l  avait  été  commis.  I l

ne fal lait  pas laisser  au juge le  soin de régler  cette  quest ion mais  la

traiter dans le code lui-même, en considérant chaque crime isolément, et en

fixant une peine minimale et maximale pour chaque crime.

82. Les membres qui préféraient l’établissement d’une peine unique avec un

maximum et un minimum étaient d’avis que le critère qui avait permis d’inclure

certains crimes dans le  projet  de code était  leur extrême gravité ,  le  fait

qu’ i ls  constituaient  les  cr imes les  plus graves parmi les  plus graves.

On pourrait peut-être juger certains crimes, comme l’agression ou le génocide,

plus graves que d’autres; mais ces différences pouvaient 6tre couvertes par la

marge d’appréciation que la fixation d’une peine unique mais assortie d’un

minirum  et maximum laisserait au tribunal. Un membre, en particulier, a fait

valoir  des raisons pratiques. A son avis, e t  e n  t h é o r i e ,  l ’ i d é a l  s e r a i t  d e
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prévoir une peine pour chaque crime , car, même si tous les crimes visés dans

le code se caractérisaient par leur extrême gravité, leur degré de gravité

pouvait varier. La justice et l ’équité voudraient donc que le crime fût

réprimé selon son degré de gravité et selon le degré de responsabiliti  de son

auteur. Toutefois ,  cette  solution idéale  était  sans doute impossible  à

appliquer et elle supposerait des débats sans fin pour caractériser chacun c’

crimes, déterminer sa gravité  et  la  peine correspondante applicable .  I,*-

dans la pratique et par souci de réalisme, la  Commission n ’avait  d ’autr  -ho,

que de poser le principe d’une peine commune à tous les crimes.

i i i )  L e  tyoe d e  m

83. Un débat prolongé s ’est  instauré par 1s suite  au sein de la  Commise.  11 P;L

sujet  de la  nature des peines à prévoir  dans le  code,  c ’est-à-dire sur la

question de savoir en quoi les peines du code devaient consister. La peine de

mort, la peine d’emprisonnement, d’autres peines possibles, la gradation de

ces peines ainsi que les solutions préconisées par le Rapporteur spécial dans

son projet  d ’art ic le  2 ont  fait  l ’objet  d ’un examen détai l lé  de la  part  des

membres.

84. Beaucoup de membres de la Commission ont appuyé la position du Rapporteur

spécial de ne pas inclure la peine de mort parmi les peines applicables aux

crimes contre la paix et la sécurité de l ’humanité. Il a été indiqué à ce

sujet que la Commission ne devrait pas chercher à résister à la tendance qui

se dégageait dans le monde en faveur de l ’abolition de la peine de mort, même

pour les crimes les plus graves comme le génocidn.  La tendance qui s’était

manifestée depuis les procès de Nuremberg et de Tokyo illustrait cet abandon

progressi f  de la  peine de mort .  De l ’avis  de ces  membres,  l ’abol i t ion de la

peine de mort constituait un progrès moral qui devait être consolidé. La

peine de mort  était  inuti le  et  sans objet  et  nul  n ’avait  le  droit  de priver

qui que ce soit de la vie. En outre, cette peine avait été supprimée depuis

longtemps dans de nombreuses législations nationales et les Etats qui

l ’avaient abolie répugneraient à adhérer à un instrument qui la rétablirait.

Dans beaucoup de ces pays, l ’abolition de la peine de mort avait acquis valeur

de principe constitutionnel , et certains instruments internationaux, soit de

portée universel le ,  soit  de portée régionale ,  consacraient  aussi  soit  son

abol it ion,  soit  l ’ interdict ion de son rétabl issement. Parmi ces instruments,
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les  suivants  ont  été  c i tés : le deuxième Protocole facultatif se rapportant au

Pacte international  relat i f  aux droits  c ivi ls  et  pol i t iques,  v isant  à  abol ir

la peine de mort (résolution 44/128  de l ’Assemblée générale), le Protocole

additionnel No 6 a la Convention européenne de sauvegarde des droits de

l’homme et des libertés fondamentales et le Protocole à la Convention

américaine des droits de l’homme, relat i f  à  l ’abol i t ion de la  peine de mort .

85. Certains autres membres ont exprimé des réserves a cette position.

De l’avie  de ces membres, il serait prématuré que la Commission, qui

légiférait pour des Etats n’ayant pas les mêmes idées sur la peine de mort,

adopte une position tranchée en la matière au lieu de laisser aux Etats

intéressés une l iberté  d ’appréciat ion. Un grand nombre d’Etats  consacraient

encore la peine de mort dans leur droit interne pour des crimes

particulièrement odieux. La non-inclusion de la peine de mort dans le projet

de code ne manquerait pas d’être source de débats parmi ces Etats et

risquerait de nuire à l ’acceptabilité du code parmi eux. Certains membres ont

indiqué que même certains instruments régionaux qui consacraient en principe

l ’abol i t ion de la  peine de mort  établ issaient  certaines exceptions dans

certains cas. Ainsi, par exemple, le Protocole additionnel No 6 à la

Convention européenne, c ité  plus haut,  qui  prévoyait  l ’abol i t ion et  le

non-rétablissement de la peine de mort er. temps de paix, énonçait aussi une

réserve en cas de guerre, et même en cas de “danger imminent de guerre”

- danger que, d’après certains auteurs, les  autorités  de 1’Etat  intéressé

seraient l ibres d ’apprécier . En outre le deuxième Protocole facultatif se

rapportant au Pacte international  relati f  aux droits  c ivi ls  et  pol it iques,

adopté par l ’Assemblée générale ,  était ,  comme son nom l ’ indiquait ,  facultati f

et nullement obligatoire. Le projet de code visait seulement les crimes les

plus graves parmi les plus graves et il ne fallait pas en faire un instrument

pour résoudre le problème de la peine capitale. De l ’avis de ces membres,

laisser  cette  matière à la  discrétion des Etats  n ’enfreindrait  en r ien le

pr inc ipe  nulla ooexkm : il  suff irait  d ’ inscrire  dans le  code une

disposition générale prévoyant que ces crimes seraient punis d’une peine

proportionnée à leur degré de gravité. Un membre, en particulier, a suggéré

que, pour ménager la susceptibilité des Etats qui avaient renoncé à la peine

de mort, l ’on pourrait  assort ir  l ’art ic le  du code prévoyant cette  peine d ’une

réserve qui donnerait à tout Etat engageant une action le droit de demander au

tribunal de ne pas !.nfliger  la peine de mort en cas de condamnation.
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LIamti-t à odtuité

86. En rapport avec le vdu projet  d ’art ic le  présenté par le

Rapporteur spécial, certains membres de la Commission ont exprimé leur

préférence pour la peine d’emprisonnement à perpétuité qui, de l ’avis de

plusieurs d’entre eux, était la seule peine qui pouvait rendre acceptable

l’élimination de la peine de mort, et  qui  of frait  l ’avantage d ’être  réversible

en cas d’erreur. Il a été souligné par ces membres que la communauté

internationale devait se montrer particulièrement exigeante quant à

l’exemplarité de la peine applicable aux auteurs de ces crimes barbares, afin

d’empêcher que de tels faits ne se reproduisent et de protéger les droits de

l ’homme et  les  l ibertés  fondamentales .  Tel  était  le  cr i tère  auquel

obéissaient la Convention sur l ’imprescriptibilité des crimes de guerre et des

crimes contre l ’humanité (résolution 2391 (XXIII) de l ’Assemblée générale),

l a  Déc lara t i on  sur  l ’ a s i l e  t e r r i t o r ia l  ( a r t i c l e  l e r )  ( r é so lu t i on  2312  (XXI I )

de l ’Assemblée générale), et la résolution 3074 (XXVIII) de l ’Assemblée

générale relative aux principes de la coopération internationale en ce qui

concerne le  dépistage,  l ’arrestation,  l ’extradit ion et  le  châtiment des

individus coupables de crimes de guerre et de crimes contre l ’humanité. De

l’avis de certains de ces membres, i l  para i s sa i t  d i f f i c i l e  d ’ env i sager  l a

libération, même après 20, 25 ou 30 ans de prison, de dictateurs coupables

d’agression, de génocide ou d’autres crimes tout aussi graves, ou même

l ’é largissement d ’un gros traf iquant de stupéf iants .  La mise en l iberté  de

tels  individus était  inconcevable . I l  s ’agissait  donc d ’adapter  la  peine non

seulement au crime, mais aussi à la gravité du danger, et d’empêcher à tout

prix que de tels crimes ne se reproduisent. Les dictateurs qui survivaient à

une défaite avaient tendance à reprendre leurs agissements antérieurs, et, si

ce  n ’était  pas de leur propre init iat ive , avec les encouragements d’anciens

al l iés  ou partisans.

87. Il a aussi été signalé en faveur de l ’emprisonnement à perpétuité que la

plupart des pays qui renonçaient à la peine de mort admettaient comme peine de

substitution la peine d’emprisonnement à perpétuité. Fixer  parei l le  peine

éviterait de susciter de vives objectiorrs de la part des Etats qui étaient

encore partisans de la peine de mort et pourrait même les inciter à renoncer

progressivement à cette peine dans leur droit interne.
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88. D’autres membres ont exprimé des réserves à l’égard de l’emprisonnement a

perpétuité qui, lui aussi, avait été éliminé de nombreuses législations comme

étant contraire à certains principes fondamentaux des droits de l ’homme.

De l’avis de certains de ces membres, l ’ ob j e c t i f  de  l a  pe ine  é ta i t  l a  jus t i c e

et non la rétribution aveugle. Avec le temps et dès lors que le criminel

avait cessé de constituer un danger, la  vindicte  publ ique devait  s ’apaiser .

Une peine d’emprisonnement à perpétuité imposée a une personne âgée sans

aucune possibilité de rémission ne faisait pas honneur à la conscience de

l’humanité et bien des pays s’étaient dotés d’un mécanisme de pardon ou de

grâce.

89. Plusieurs membres étaient favorables à la fixation d’une peine maximale

et d’une peine minimale, laissant au tribunal la latitude d’établir la durée

de l’emprisonnement en fonction de la gravité du crime et des circonstances de

chaque cas : 25, 30, 35 et 40 ans ont été mentionnés par divers membres comme

limite supérieure à la peine; 10, 14 et 15 comme limite inférieure.

90. Tandis que certains de ces membres pensaient que le jugement devait être

sans appel et que le détenu ne devait , en aucun cas, être autorisé à demander

sa libération avant d’avoir entièrement purgé sa peine, d’autres membres

étaient d’avis que le condamné pourrait bénéficier d’une remise de peine ou

d’une libération conditionnelle pour bonne conduite. Un membre a proposé la

création d’un conseil international qui serait chargé d’examiner les recours

en grâce et les demandes de mise en liberté surveillée et ne pourrait

envisager la libération d’un détenu tant qu’il n’aurait pas exécuté au moins

les deux tiers de sa peine.

91. En rapport avec l’emprisonnement temporaire, plusieurs membres ont

exprimé certaines observations concernant le m du pro j e t  d ’ a r t i c l e

présenté par le Rapporteur spécial. I ls  acceptaient  la  possibi l i té  de moduler

la peine proposée dans ce paragraphe ,  mais  étaient  d ’avis  qu ’ i l  fal?ait

laisser au tribunal une certaine latitude pour tenir compte de 1~ présence

ou de l’absence non seulement de circonstances atténuantes mais aussi de

circonstances aggravantes et ,  en fait , de toutes autres circonstances

pertinentes, notamment la personnalité de l ’auteur, les circonstances dans

lesquel les  l ’acte  avait  été  commis, la gravité de ses conséquences et la

distinction entre les auteurs principaux ou personnes qui avaient joué un

rôle prépondérant dans la pel,ktration  d’un crime et les personnes subalternes
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qui avaient agi sur ordre. Certains membres ont mentionné, parmi les

circonstances aggravantes dont il fallait tenir compte dans la fixation de la

peine, le non-respect des résolutions du Conseil de sécurité, le comportement

particulièrement monstrueux de l ’accusé, la préméditation, la planification et

l’exécution méthodique, par exemple d’un programme de génocide et, parmi les

circonstances atténuantes, la  aimple  tentative  ou l ’ i rresponsabi l i té  pénale

partiel le  de l ’accusé.

92. Sur le plan linguistique, le mot “emprisonnement” employé par le

Rapporteur spécial aux paragraphes 1 et 2 de son projet d’article fut qualifié

de “vague” par certains membres, qui ont signalé que le droit interne de

plusieurs pays prévoyait de nombreuses formes d’emprisonnement, comme la

réclusion et la détention. Ces membres préféraient une expression plus neutre

tel le  que “privation de l iberté” .

kV-

93. Plusieurs membres ont fait des observations au sujet du m du

projet d’article présenté par le Rapporteur spécial, paragraphe qui porte sur

la conf iscation des biens volés .

94. Il y a eu le sentiment parmi ces membres que tel qu’il se trouvait

rédigé, le paragraphe ne consacrait vraiment pas une peine mais une mesure de

simple restitution qui  ne possédait  pas un caractère af f l ict i f . I l  f a l l a i t

dist inguer la  confiscation en tant qüe rest itution et  la  confiscation en tant

que peine.

95. Même dans son libellé actuel et sur le plan strict de la confiscation en

tant que rest itution,  le  paragraphe soulevait  plusieurs di f f icultés  s ignalées

par ces membres. D’abord l ’expression “biens qu ’ i l  se  sera i l légalement

appropriés”  paraissait  inclure les “biens volés” ,  ce  qui  rendait  cette  seconde

expression inutile. Deuxièmement, les profits tirés des biens illicitement

acquis devraient aussi être confisqués. Troisièmement, on voyait mal pourquoi

la  conf iscation de ces  biens pourrait  n ’être  que partiel le ,  et  l ’argument

avancé à cet égard au paragraphe 33 du rapport n’était guère convaincant :

pas plus que le criminel lui-même ,  son conjoint  ni  ses  hérit iers  ne devraient

profiter de ces biens mal acqujs. Quatrièmement, bien qu’il s’agît là d’une

idée fort  louable , ces membres voyaient mal en vertu de quel principe la cour

devrait attribuer les biens en question à une organisation humanitaire.

Les biens volés  devraient  être  rest itués à  leur propriétaire  légit ime.
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Ce n ’était  que dans le  cas très  particul ier  où le  propriétaire  spol ié  serait

décédé sans laisser d’ayant droit que le problème de leur dévolution se

poserait .

96. Plusieurs membres ont suggéré que le projet d’article devrait prévoir la

confiscation des biens soit comme peine complémentaire, c’est-à-dire comme

peine prévue dans le Code mais dont l ’application serait soumise à la

discrét ion du tr ibunal , soit comme peine accessoire, cas dans lequel elle

s’ajouterait automatiquement à la peine principale, l ’emprisonnement.

Ces membres pensaient que la peine de confiscation pouvait, selon les cas,

revê t i r  l’un e t  l ’ au t re  carac tè re . On pouvait considérer qu’il y av.ait des

cas où cette peine ser:it  prononcée automatiquement, par exemple lorsqu’il

s ’agissait  de conf isquer des objets  qui  avaient  servi  à la  perpétration du

crime poursuivi, des moyens de production et de transport de la drogue,

des produits  de l ’act ivité  cr iminel le , des biens et  des prof its  acquis

i l légit imement à l ’occasion de cette  act ivité  cr iminel le ;  et  d ’autres  cas

où la  confiscation serait  facultative.

91. Plusieurs suggestions ont été faites par des membres au sujet du

destinataire  possible  des biens, soit  dans le  cas  où les  biens spol iés  qui

seraient confisqués se trouveraient sans propriétaire légitime ou ayant droit,

soit dans le cas de confiscation en tant que sanction pénale. Ainsi  i l  a  été

suggéré que ces biens pourraient être affectés au premier chef à la réparation

des dommages subis par les victimes des crimes en question ou à 1’Etat  lésé.

Certains autres membres ont appuyé la suggestion du Rapporteur spécial de

remettre ces biens à une organisation humanitaire telle que le Comité

international de la Croix-Rouge, le Fonds des Nations Unies pour

1’Enfance  (UNICEF),  un organe international  de lutte  contre le  traf ic  i l l ic i te

international  de stupéf iants , le Programme alimentaire mondial (PAM),  etc.

D’autres membres ont suggéré que ces biens pourraient être remis à un fonds

destiné 0 financer les opérations de maintien de la paix de l’ONU, voire à

un fonds du Secrétaire général destine à aider les Etats qui ne disposaient

pas des moyens financiers pour ce faire ti saisir la Cour internationale

de Justice . Un membre a estimé que ces biens, s i  l ’on ne parvenait  pas &

les  rest ituer à  leur légit ime propriétaire , faute de pouvoir le retrouver,

devraient être remis à l’Etat, qui les attribuerait aux oeuvres de son choix.
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Pour le  cas des biens confisqués à l ’occasion d ’un traf ic  de stupéf iants ,  un

membre a suggéré de les mettre à la disposition des centres de traitement de

toxicomanes. Un membre, en particulier, a suggéré de confier ces biens à un

fidéicommis, ou de les  remettre à  1’Etat  qui  doit  juger  l ’accusé,  ou à 1’Etat

a qui il sera demandé d’appliquer la sentence de la wur,  ou bien encore de

les confier à la garde de la juridiction pénale internationale elle-même.

#!l,&B&mxRossibles

98. Certains membres ont suggéré que les peines d’emprisonnement et de

confiscation proposées par le Rapporteur spécial devraient être complétées

par d’autres peines. I l  a  été  s ignalé  que, vu le  caractère des crimes visés,

les  sanctions pénales devaient être à la  fois  af f l ict ives,  c ’est-à-dire

affecter la vie même du coupable, et infamantes, c’est-à-dire atteindre le

coupable dans sa réputation morale, dans sa condit ion juridique et  pol i t ique

et  dans sa s ituation famil iale  et  sociale . I l  s e r a i t  d i f f i c i l e  d e  t r a i t e r

l’auteur de tels crimes de façon plus clémente que l ’auteur d’un crime de

droit commun ou d’un crime politique de type classique. Ainsi, un membre

a suggéré de prévoir aussi dans le projet de code les peines accessoires

d ’ incapacité  absolue et  d ’ interdict ion c ivi le . D’autres membres ont suggéré

l’amende et les travaux d’intérêt général. Pour ce qui est de l’amende, un

membre a signalé qu’au fond elle constituait une forme de la confiscation.

Quant aux travaux d’intérêt général, certains membres pensaient qu’il fallait

aborder cette question avec la plus grande circonspection étant donné qu’il

était  di f f ic i le  de tracer  une frontière entre la  peine proposée et  les  travaux

forcés, ces derniers étant interdits  par des conventiona  spéci f iques en

matière de droits de l’homme.

i v )  C o n c l u s i o n s  dLBappQrteur_spécial.

99. Se référant aux différentes observations faites par des membres au sujet

des peines applicables, le Rapporteur spécial a souligné le manque d’unanimité

qui régnait en la matière.

100. Pour certains, la détermination des peines applicables était du ressort

du droit interne, et la Commission devait laisser cette question de côté.

Le Rapporteur spécial ne partageait pas ce point de vue. A son avis,

la Commission pouvait fort bien faire des propositions sur l ’application des

peines, et même suggérer des peines précises , sans pour autant empiéter sur

les prérogatives des Etats, à  qui  i l  appartiendrait  en dernier  ressort

de décider. En laissant de côté la question des peines applicables,
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la Commission risquerait d’encourir les critiques adressées aux auteurs

du projet de code de 1954, qui se sont vu reprocher d’avoir rédigé des

dispositions relatives aux crimes sans prévoir de sanctions, au mépris de

l a  r è g l e  “~~~“.

101. Passant aux réactions suscitées par son projet d’article consacré aux

peines applicables, le Rapporteur spécial constatait que là encore les

att itudes étaient  assez divisées. Une partie des membres de la Commission

considéraient que, vu l ’évolution du droit international, la peine de mort

était dépassée et ne saurait être retenue, en faisant  valoir ,  entre  autres

choses, des raisons morales ,  constitutionnel les  et  conventionnel les .

Certains membres allaient même jusqu’à écarter l’emprisonnement à perpétuité.

De l ’avis  du Rapporteur spécis i ,  c ’était  là  al ler  trop lo in. I l  ne

fallait pas perdre de vue que les crimes visés par le code étaient d’une

exceptionnel le  gravité  et  appelaient  l ’appl icat ion d ’un régime exceptionnel ,

ce que la Commission avait d’ailleurs reconnu en décidant, contrairement à

tous les  principes de droit  pénal , que ces crimes étaient imprescriptibles.

De l ’avis du Rapporteur spécial, si l ’on ne mentionnait pas, entre crochets,

la  peine de mort  dans le  projet  d ’art ic le ,  i l  faudrait  au moins retenir

l’emprisonnement à perpétuité.

102. Quant aux circonstances aggravantes, le Rapporteur spécial avait décidé

après réflexion de renoncer à cette notion, pour la simple raison que, vu la

gravité des crimes en cause , on voyait mal comment il pourrait y avoir des

circonstances aggravantes.

103. Si le Rapporteur spécial avait proposé ,  pour ce  qui  était  des peines,

une disposition de caractère général applicable à tous les crimes visés dans

le  code,  c ’était  que selon lui  ces  cr imes étant  tous d ’une extrême gravité ,

ils pouvaient être mis sur le marne  plan. Mais  cette  disposit ion n ’était  pas

aussi  r igide qu ’ i l  y  paraissait  puisque, du fait  que l ’on admettait  les

circonstances atténuantes, le  juge aurait  toujours  la  possibi l i té  de moduler

la peine.

104. En ce qui concerne la confiscation des biens, le Rapporteur spécial

reconnaissait que la formule proposée par le texte du projet d’article Z

n ’ é ta i t  pas  t ou t  à  f a i t  sa t i s fa i sante . Peut-être serait - i l  préférable de

prévoir  la  confiscation totale  des biens, en renoncant  à envisager la

confiscation comme une forme de réparation ,  auquel  cas  c ’était  à  la  partie

c i v i l e , éventuellement, qu’il incomberait de demander réparation.
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105.  Le Rapporteur spécial a indiqué que, pour tenir compte des observations

formulées au cours du débat, il avait rédigé deux nouvelles versions du projet

d ’ a r t i c l e  2 a/.
I 9 .

b) Lac dme CouY

106. Dans son neuvième rapport ainsi que lors de la présentation de la

deuxième partie de celui-ci, le Rapporteur spécial a signalé que, tenant

compte des considérations reflétées au paragraphe 68 ci-dessus, il avait

develOpp6 particulièrement dans son rapport la question relative a la

compétence d’une cour pénale internationale. Cette question avait été examinée

à plusieurs reprises au sein des Nations Unies , et notannnent par le Comité

de 1953 pour une juridiction criminelle internationale, qui avait élaboré un

m/ Les deux nouvel les  versions du projet  d ’art ic le  2 présentées par le
Rapporteur spécial  se  l isent  comne  suit  :

“Toute personne convaincue d’un des crimes prévus dans le présent
Code sera condamnée à la [peine de réclusion perpétuelle] peine de
réclusion incompressible de 15 à 35 ans , sans préjudice des autres
condamnations suivantes ,  s i  le  tr ibunal  le  juge nécessaire  :

1. Travaux d’intérêt général;
2. Confiscation totale  ou part ie l le  de biens;
3. Privation de certains ou de tous les  droits  c iviques et

po l i t i ques . ”

. .
eme version

“1 . La Cour pourra appliquer l ’une des peines suivantes :

[a) réclusion à vie ; ]
b) réclusion incompressible de 10 à 35 ans.

2. En outre, la Cour pourra ordonner :

a) l e s  t r a v a u x  d ’ i n t é r ê t  g é n é r a l ;
b) la  conf iscation totale  ou part iel le  de biens;
cl la privation de certains ou de tous les  droits  c iviques et

po l i t i ques . ”
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texte révisé de projet de statut pour une cour criminelle internationale 2ep/.

C’est  de la  solution proposée à  l ’art ic le  27 de ce  texte ,  tout  en la  modif iant

ou en la complétant, que s’était inspiré le Rapporteur spécial dans la

préparation d’un projet de disposition éventuel îpn/ destiné à susciter un

débat sur la question, débat plus approfondi qui permettrait de le guider plus

tard. Ce projet de disposition n’était donc pas destiné à être renvoyé au

Comité de rédaction.

107. Se référant au paragraphe 1 du projet de disposition éventuel qu’il avait

préparé, le Rapporteur spécial a fait observer que ce paragraphe établissait

tout d’abord que la cour était compétente pour juger des individus,

2991  wents officislsde  l’Assembl& nénérale .  neuvième session,
âupolément  No 12 (A/2645), annexe.

3Q!J/ Ce projet  de disposit ion éventuel  se  l isait  comme suit  :

“La comoétence de la cour

1. La cour juge les individus accusés de crimes définis dans le code
des crimes contre la paix et la sécurité de l ’humanité [accusés de crimes
déf inis  à l ’annexe du présent statut]  et  pour lesquels  1’Etat  ou  les
Etats sur le territoire desquels il est allégué que le crime a été commis
lui ont attribué compétence.

2. L’attribution de compétence de 1’Etat  ou des Etats dont l ’auteur a
la nationalité ou de 1’Etat  victime ou contre lequel le crime a été
dirigé ou de 1’Etat  dont les nationaux ont été les victimes n’est requise
que s ’ i l  résulte  de  leur  légis lat ion interne qu ’ i ls  ont  également
compétence pour juger ces individus.

3. La cour connaît de toute contestation relative à sa propre
compétence.

4 . Sous réserve que compétence lui soit attribuée par les Etats
concernés, la cour connaît également des conflits de compétence
judiciaire qui peuvent surgir entre ces Etats , ainsi que des demandes en
révision des jugements de condamnation prononcés à raison d’un même crime
par des juridict ions ressortissant d’Etats dif férents.

5. La cour peut être saisie par un ou plusieurs Etats en interprétation
d’une disposit ion de droit  international  pénal .”
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c’est-à-dire des personnes physiques, et non des Etats. Ensuite, le paragraphe

établissait une règle relative à la compétence ratione muâe. Le paragraphe

prévoyait deux options :  soit  la  cour poursuivait  les  cr imes déf inis  dans le

code; soit elle poursuivait les crimes qui seraient définis dans une annexe à

son statut (et qui seraient naturellement beaucoup moins nombreux que cew

prévus dans le code). Pour sa part, le Rapporteur spécial pensait qu’il ne

fallait pas être trop ambitieux quant à la compétence r&&mmala&, car

tous les débats faisaient ressortir une certaine réserve à cet égard. Mieux

valait procéder avec prudence et souplesse , en commençant par exemple par

limiter cette compétence aux crimes faisant l ’objet de conventions

internationales, donc d’un accord général, comme le génocide, l ’apartheid,

certains crimes de guerre, certains actes de terrorisme - comme l’atteinte aux

personnes et aux biens bénéficiant de la protection diplomatique - et le

trafic de stupéfiants, qui seraient énumérés dans une annexe au statut de

la cour.

108. Pour ce qui était de la question relative à l ’attribution de compétence

par les Etats, le Rapporteur spécial, tout en rappelant son hostilité de

principe à cette  règle , constatait néanmoins que les réalités internationales

rendaient di f f ic i le  la  possibi l i té  de s ’en passer.  En la c irconstance,  cette

règle pouvait concerner quatre Etats :  1’Etat  s u r  l e  t e r r i t o i r e  d u q u e l  l e

crime avait été commis, 1’Etat  victime (ou dont les nationaux avaient été

vict imes du cr ime) ,  1’Etat  dont  l ’auteur du cr ime avait  la  national ité ,  et

1’Etat  sur le  territoire  duquel  avait  été  retrouvé l ’auteur du crime.  Pour ce

dernier  Etat ,  la  décis ion d ’extrader ou non revenait  en fait  à  reconnaître  ou

non la compétence de la cour. Le problème ne se posait donc que pour les trois

autres Etats. Dans le projet de statut de 1953, l ’attribution de compétence

était requise de deux Etats : 1’Etat  sur le  territoire  duquel  le  cr ime avait

été commis, et  celui  dont  l ’auteur du crime avait  la  national ité .  Le projet  de

disposition éventuel que le Rapporteur spécial avait préparé était moins

rigide.  Le mraohe  1 réaff irmait  sans restrict ions le  principe de la

t e r r i t o r i a l i t é , en ce sens que l ’attribution de compétence était

obl igatoirement requise  de 1’Etat  sur le  territoire  duquel  le  cr ime avait  été

commis. Ce principe étant posé, le  Rapport.eur spécial  avait  aussi  voulu faire

une place au principe de la personnalité, active ou passive, dont

l’application avait tendance à prendre de l ’ampleur. Nombreux étaient en effet

les Etats qui se reconnaissaient compétents dans certains cas, alors que
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le  cr ime n ’avait  pas été  conr~is  sur leur territoire.  Le Daranraohe  disposait

donc que l ’attribution de compétence de 1’Etat  dont l ’auteur du crime avait la

nationalité ou de 1’Etat  victime ou dont les nationaux avaient :té les

victimes ne pouvait être requise que si la législation interne de ces Etats

l ’exigeait  dans le  cas  considéré. La multipl ic ité  des Etats  dont l ’attr ibution

de compétence était  requise mult ipl iait  aussi  les  obstacles ,  mais  c ’étaient

les Etats qui déterminaient leurs propres règles de.compétence.  De l ’avis du

Rapporteur spécial, écarter complètement ces Etats serait séduisant sur le

plan théorique, mais ;tlusoire  sur le plan pratique.

109. Le Rapporteur spécial a signalé que le projet de disposition éventuel

qu’il avait préparé prévoyait en outre que la cour connaissait de toute

contestation relative à sa propre compétence (par.  3), qu ’e l le  connaissait

également des conflits de compétence judiciaire et des demandes en rsvision

des jugements prononcés à raisou  d’un même crime (par. 4), et qu’elle pouvait

être  sais ie  en interprétation d ’une disposit ion du droit  international  pénal

(par.  5) .  Dans ce dernier cas, l ’ intervention de la  cour permettrait  de lever

certaines incertitudes terminologiques et de préciser le sens et le contenu de

tous les principes que le droit international pénal, droit nouveau, empruntait

au droit pénal interne.

110. Beaucoup de membres ont appuyé la démarche prudente du Rapporteur spécial

de rédiger des projets  d ’artic le exploratoires sur deux aspects très

importants d’un statut éventuel d’une cour pénale internationale, même en

l’absence d’une demande précise de l ’Assemblée générale à ce sujet. Ils

pensaient que le libellé de la résolution 45/41 de l ’Assemblée générale

justifiait pleinement cette démarche. Quelques membres, cependant, pensaient

que, dorénavant, la Commission devrait attendre une demande claire et précise

de l’Assemblée générale avant de s’engager dans des travaux ulterieurs  au

sujet de l ’établissement d’une cour pénale internationale. D’autres membres

estimaient que les incertitudes quant à l’extension du mandat de la Commission

*lest ions inst itutionnel les  et  de procédure n ’étaient  plus just i f iées ,au?-  k .

notar,unent  en vertu du paragraphe 3 de la résolution 45/41 de l ’Assemblée

générale. De l ’avis de ces membres, il appartenait dorénavant à la Commission

de décider à quel moment examiner à fond la question d’une  cour pénale

internationale et de prendre position, dans les limites de sa fonction

consultat ive, sur la  possibi l i té  de créer  un tribunal  pénal  international  O U

un autre mécanisme juridictionnel pénal de caractère international.
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111.  Plusieurs membres ont exprimé une opinion favorable à la création d’une

cour, création qui, ainsi que la Commission l ’avait signalé à sa session

précédente, marquerait un progrès de plus dans le développement du droit

international et qui, si elle recevait un large appui de la communauté

internationale, renforcerait la primauté du droit à travers le monde. A leur

avis ,  seule  la  création d ’une cour pénale  internationale  of fr irait

l ’object ivité  et  l ’ impartial i té  voulues dans l ’appl ic .  tion du code,  é léments

sans lesquels il ne saurait y avoir d’ordre international valable et durable.

Ces membres ont souligné que des événements récents ainsi que des initiatives

prises par plusieurs pays avaient fait  progresser l ’ idée d ’une juridict ion

pénale internationale.

112. Un membre, en particulier, tout en étant favorable à la création d’une

cour pénale internationale permanente , estimait que cette solution, bien que

la meil leure,  était  la  plus di f f ic i le  à appl iquer.  Af in de contourner ces

difficultés, ce membre pensait qu’à un premier stade et comme solution

provisoire , i l  serait  possible  et  souhaitable  de créer  un tr ibunal  à

composition mixte en adjoignant aux juges nationaux des juges étrangers, par

exemple de 1’Etat  victime, de 1’Etat  de la nationalité de l ’accusé ou de

l’gtat  sur le territoire duquel le crime est censé avoir été commis

(s ’ i l  ne se  confondait  pas avec 1’Etat  qui  exerce les  poursuites)  et ,  s i

possible, un ou plusieurs juges ressortissants d’Etats  ou appartenant à des

systèmes juridiques différents. Une solution de ce type permettrait peut-être

de rassurer tous ceux qui  tenaient  à ce  que la  procédure soi  impartiale .

Un membre a préconisé la création d’une cour pénale internationale à titre

intérimaire pour combler le vide actuel dû à l ’absence d’une juridiction

pénale internationale.

113. S’agissant des msBlk.-2 du projet  d ’art ic le  éventuel  préparé

par le Rapporteur spécial sur la compétence de la cour, plusieurs membres ont

signalé que ces deux paragraphes portaient essentiellement sur trois questions

différentes. La première était la nature ou étendue de la compétence dont la

cour serait  dotPe, à  savoir  s ’ i l  s ’agissait  d ’une compétence exclusive,  d ’une

Compétence cc, ,?te avec  cel le  des  juridict ions nationales  ou d ’une

c.ompétence  pour examiner les recours contre les jugements émanant des

juridictions nationales. La deuxième question était celle de la compétence

ratione mate-, c ’est-à-dire des crimes que la  cour serait  appelée
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à poursuivre et juger. La troisième était celle de l ’attribution de compétence

à la  cour, à savoir si le consentement de certains Etats était nécessaire pour

que la cour puisse connaître d’une affaire quelconque.
,

1) Nature  o u  etenduede l a  C&~IUX

114. Pour ce qui était du point de savoir si la compétence serait exclusive OU

non, plusieurs membres ont remarqué que le projet d’article, sans le dire de

facon exprewse, partait du principe d’une juridiction concurrente avec les

juridict ions nationales . 11 a  été  s ignalé  à  ce  sujet  qu ’ i l  s ’agissait  là  d ’une

solution de compromis, sans doute plus acceptable aux yeux de plusieurs Etats

puisqu’e l le  ne portait  pas atteinte  à  leur souveraineté  en matihe  de justice .

Les Etats auraient la liberté d’engager des poursuites, soit devant leur

tr ibunal  national ,  soit  devant l ’ instance internationale .  La cour pénale

internationale serait compétente seulement dans les cas où les tribunaux

nationaux se déclareraient incompétents. D’autre part, certains membres ont

exprimé de fortes  réserves à  l ’égard de cette  solution qui ,  à  leur avis ,  était

complexe et délicate puisqu’elle appelait à un examen minutieux des moyens de

combiner la compétence des tribunaux nationaux et celle de la cour, pour

éviter notamment les conflits de compétence qui entraîneraient paralysie et

injust ice  selon le  cours des événements.  Cette  possibi l i té  d ’act ions

concurrentes pourrait donner lieu à des conséquences inopportunes.

115. D’autres membres ont signalé que la solution la plus simple serait la

compétence exclusive de la cour pénale internationale, ce qui permettrait

d’éliminer, ou du moins de résoudre, les problèmes nombreux et complexes que

feraient  surgir  les  confl i ts  de compétence entre la  cour et  les  tr ibunaux

nationaux. Restait  à  savoir  s i  cette  solution était  acceptable  à  ce  stade par

les Etats. L’Assemblée générale ne s’était pas prononcée sur ce point, et les

Etats semblaient assez partagés. Certains membres ont souligné que l’argument

selon lequel les Etats ne renonceraient pas à leur souveraineté judiciaire et

préféreraient se réserver le droit de juger eux-mêmes tous les crimes

jusqu’aux plus graves - surtou’ s i  c e la  l e s  l a i s sa i t  l i b res  d ’ a t t r ibuer  c e t t e

compétence à une juridiction internationale au cas par cas et selon leur bon

voulo ir - n ’était  pas convaincant.  A leur avis , pousser ce raisonnement

jusqu’au bout  obl igerait  à  conclure que la  création d ’une juridict ion

internationale  pénale  digne de ce  nom relevait  de  l ’utopie .  En ef fet ,  le

système ainsi mis en place ne manquerait pas d’engendrer des conflits dont la

solution serait  di f f ic i le  s inon impossible . De l’avis de quelques membres,
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il fal lait  tenir  compte du fait  que le  principe de la  souveraineté n ’était

plus aussi absolu qu’il l ’avait été naguère. Invoquer la notion de

souveraineté pour écarter la compétence exclusive de la cour ne paraissait pas

aller dans le sens des tendances actuelles. Il fallait donc que la Commission

examine sérieusement les avantages et les inconvénients de la compétence

exclusive, et recherche une solution de nature a permettre à l ’Assemblée

générale de disposer d’une gamme plus large de solutions possibles en matière

de compétence.

116. Certains membres étaient favorables à une compétence de réexamen (soit en

appel ,  soit  en cassation)  des décis ions rendues par les  juridict ions

nationales, ce qui à leur avis permettrait à la cour d’uniformiser la

répression des crime6 internationaux et d’assurer l ’impartialité et

l ’object ivité  des poursuites .  Une te l le  solut ion aurait  également une fonct ion

préventive dans la mesure où elle inciterait les tribunaux nationaux à être

plus prudents et plus attentifs dans l’application des normes du droit

international. Aux arguments de certains membres qui exprimaient des doutes

sur la  possibi l i té  que les  Etats a,:ceptent  un contrôle  international  sur  les

jugements prononcés par leurs tribunaux , et en particulier par des tribunaux

supérieurs tels qu’une cour suprême, les membres favorables à une compétence

de réexamen répondaient que toutes les procédures relatives aux droits de

l’homme ne devenaient opérantes qu’une fois épuisées les voies de recours

internes, et que les cours et comités des droits de l ’homme n’avaient à

connaître  que d ’af faires  qui  avaient  déjà  fait  l ’objet  d ’un jugement déf init i f

des tribunaux nationaux. En d’autres termes ,  ces cours et  comités  ne faisaient

que réexaminer la pratique des Etats telle qu’elle résultait des décisions des

plus hautes instances judiciaires du pays concerné. Ces membres se demandaient

pourquoi ce qui était possible dans le cas de la torture ou des traitements

inhumains ou dégradants ne le serait pas pour tous les crimes contre la paix

et  la  sécurité  de l ’humanité .  A leur avis ,  l ’ idée d ’une cour pénale

internationale qui aurait une fonction de réexamen des décisions judiciaires

internes, ainsi que des pouvoirs consultatifs ,  était  donc réal iste  et  devrait

être npprofondie.

117.  Enfin, de nombreux autres membres de la Commission étaient favorables à

une solution éclectique qui tiendrait compte de la nature du crime dont 11

s ’ ag i s sa i t , dans la détermination de l ’étendue de la compétence de la cour.
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De l’avis de ces membres, i l  fal lait  diviser  les  cr imes du code en deux

grandes catégories.  Par rapport  à la  première catégorie ,  la  cour  aurait

compétence exclusive. Par rapport à la deuxième , compétence concurrente avec

les tribunaux nationaux. Les membres qui étaient favorables à cette solution

ne s’accordaient pas tous sur le point de savoir quelle catégorie de crimes

devait  relever  de la  compétence exclusive de la  cour,  Ainsi ,  de  l ’avis  d ’un

membre, la cour devrait avoir compétence exclusive sur les crimes contre la

paix et les crimes contre l ’humanité et compétence concurrente sur les crimes

de guerre et  le  cr ime de traf ic  i l l ic i te  de stupéfiants.  D’autres membres ont

signalé les crimes contre la paix comme matière de la compétence exclusive de

la cour, les  autres cr imes devant faire  l ’objet  d ’une juridict ion concurrente,

Un autre membre était d’avis que la juridiction exclusive de la cour devrait

être  réservée,  en particul ier , aux crimes faisant l ’objet de conventions

internationales qui prévoyaient que leurs auteurs devaient être jugés par un

tribunal international, comme le crime de génocide, par exemple, Comme critère

général, certains membres ont souligné que la compétence de la cour devrait

être exclusive là où les tribunaux nationaux (soit ceux du l ieu où le crime

avait été commis, soit  ceux de 1’Etat  dont l ’auteur était  ressortissant,  ou

ceux de 1’Etat  de la nationalité de la victime) risquaient de ne pas agir avec

l ’ i m p a r t i a l i t é  e t  l ’ o b j e c t i v i t é  n é c e s s a i r e s ,  et  el le  devrait  être concurrente

avec les tribunaux nationaux dans les autres cas.

i i ) Çomoétence matérielle.

118. Outre la question relative à la nature de la compétence de la cour,

certains membres ont formulé des observations sur la question de la compétence

a.ione  mater-& de la cour, qui était visée par le paragraphe 1 du projet

d’article éventuel préparé par le Rapporteur spécial.

119. Quelques membres étaient favorables à une position qui limiterait la

compétence de la cour, ainsi que le Rapporteur spécial l ’avait envisagé dans

le passage entre crochets du paragraphe 1, à une catégorie très restreinte de

crimes, d’une extrême gravité. Certains de ces membres ont signalé que ces

crimes pourraient être ceux définis par des conventions internationales en

vigueur, par exemple celle portant sur le génocide. Ces membres pensaient que

cette  solution avait  l ’avantage de rendre plus acceptable ,  à  l ’égard de

certains Etats, l ’idée de mettre en place une juridiction pénale

internationale .
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120. Autre position exprimée : étendre la compétence de la cour non seulement

aux crimes prévus dans le code, mais aussi à d’autres crimes internationaux en

général.

121. 11 a été dit aussi que la compétence de la cour devrait englober tous les

crimes prévus dans le code. Pour ce qui était de la position résumée au

Paragraphe 119 ci-dessus, les membres qui se sont exprimés en ce sens

Pensaient que rien ne justifiait une sélectivité, sans aucun doute

inéquitable, en vertu de laquelle certains crimes entreraient seuls dans la

sphère de la compétence de la cour. Contre la position résumée au

paragraphe 120, ces membres ont signalé que les crimes internationaux autres

que ceux visés dans le code n’étaient pas suffisamment graves pour mériter de

relever de la compétence d’une juridiction internationale. A leur avis ,  ces

autres crimes internationaux n’étaient pas non plus suffisamment identifiés

dans leurs éléments constitutifs et la tâche de la cour deviendrait impossible

si elle devait aussi en connaître.

i i i )  Attributb  d e  l a  comoétence

122. La troisième grande question posée par les paragraphes 1 et 2 du projet

d ’art ic le  était  la  question de l ’attr ibution de compétence à la  cour,  à  savoir

si le consentement de certains Etats était nécessaire pour que la cour puisse

connaître d’une affaire quelconque.

123. Quelques membres ont appuyé l’approche du Rapportrwr  spécial reflétée

dans les deux paragraphes. Ainsi, un membre a souligné que les Etats

faisaient montre d’une extrême prudence à l ’égard de tout ce qui touchait a

leur souveraineté. Dans ces conditions, l ’acceptation du statut d’une cour

pénale internationale ne devait pas emporter acceptation automatique de sa

compétence. Ce consentement devait être donné séparément, par voie de

convention, par compromis ou par déclaration rmilatérale,  ainsi qu’il était

prévu à l ’article 26 du projet de statut de 1~53 pour une cour criminelle

internationale. Il fali >it permettre à un Etat d’exercer sa compétence en

matière pénale quand bien même il aurait accepté de façon générale la

compétence d’un tribunal international. Ces membres souscrivaient à l ’idée de

combiner les  principes de la  territorinl ité , de la  personnal ité  act ive  et

passive et  de la  protect ion réel le , tout en donnant la priorité au premier

car, à leur avis , pareil système offrait plus d’avantages que d’inconvénients,

dans la mesure où il préservait la souveraineté des Etats et que le principe
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de la  territorial ité  était  la  règle  dans la  plupart  des Etats . Un de ces

membres, en particulier, a fait remarquer que l’avantage de cette démarche

l ’emportait  sur l ’ inconvénient  qu ’ i l  pourrait  y  avoir ,  dans certains cas,  à

conf ier  le  soin de juger  à  1’Etat qui  aurait  peut-etre  ordonné l ’acte

criminel ,  ou,  dans d ’autres, à  conf ier  ce  soin à  1’Etat  vict ime.

124. Plusieurs autres membres pouvaient accepter la solution proposée par

le Rapporteur spécial dans son projet d’article mais ils avaient des réserves

très sérieuses au sujet du paragraphe 2. Même au sujet du paragraphe 1,

l ’ interprétation de ces  membres n ’était  pas toujours analogue.  Ainsi ,  un

membre interprétait le paragraphe 1 comme signifiant que la cour serait

compétente pour juger des crimes définis dans le code et commis sur le

t e r r i t o i r e  d ’un  Eta t  par t i e  à  c e lu i - c i . Les parties au code ne sauraient donc

prétendre attribuer une compétence universelle à la Cour. Un autre membre

cependant interprétait . e paragraphe 1 comme signifiant que la ratification OU

acceptation du statut de la cour par un Etat traduisait la volonté de cet Etat

de participer à la création de la cour mais il ne fallait pas en déduire que

cet Etat avait donné par avance son consentement à l ’exercice par la cour de

sa compétence. Au contraire, 1’Etat  où le crime avait été commis aurait, dans

chaque cas, à donner spécifiquement son consentement. Au-delà de ces

dif férences d ’ interprétation , ces membres étaient d’accord sur le fait que le

critère de la  territorial i té  devait  jouer un rôle  essentiel  dans l ’attr ibution

de compétence à la cour.

125. En revanche, ces membres ont exprimé un profond désaccord avec la

solution préconisée au paragraphe 2. A leur avis, ce paragraphe semblait

remettre  en question l ’é lément territorial  établ i  au paragraphe 1,  et  irait

à  l ’encontre de l ’object i f  même de la  création d ’une juridict ion cr iminel le

puisque de nombreux Etats pourraient refuser d’attribuer compétence à

la cour. Les Etats desquels une attribution de compétence serait requise

étaient trop nombreux et ils seraient en mesure de juger eux-mêmes l ’accusé au

lieu de le déférer à la cour pénale internationale et, vu la tendance

naturel le  des Etats  à ne pas renoncer à leur juridict ion,  la  cour verrait  sa

compétence considérablement amoindrie.

126. Enfin, d’autres membres ne partageaient pas, dans son ensemble,

l ’approche suggérée par le Rapporteur spécial aux paragraphes 1 et 2 de son

projet  d ’art ic le  éventuel  et  le  considéraient  comme contradictoire  avec la

notion de base qui devait présider à la création d’une cour de justice pénale
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internationale. Ces membres ont fait remarquer que pratiquement tous les

crimes contre la paix et la sécurité de l ’humanité étaient généralement commis

par des Etats, mais étaient dirigés contre d’autres Etats, voire contre

l’humanité tout entière. S ’agissant de cette  catégorie  de cr imes,  qui  étaient

des crimes de droit international, la question de la compétence intéressait

non seulement des Etats pris individuellement, mais la communauté

internationale dans son ensemble. Avec son approche, le Rapporteur spécial

semblait avoir renoncé à la notion de crime de droit international .  Or s i  ces

crimes n’étaient pas des crimes de droit international, la question de la

création d’une cour criminelle internationale perdait de son importance.

La solution suggérée par le Rapporteur spécial impliquerait même un retour à

un Etat de choses antérieur à l ’adoption d’instruments comme la convention

pour la prévention et la répression du crime de génocide. Ces membres étaient

en faveur de la compétence d’une cour pénale internationale pour tous les

crimes prévus dans le Code. Il ne semblait pas y avoir de raison d’accorder

un statut  privi légié  à  1’Etat  sur le  territoire  duquel  le  cr ime avait  été

commis puisque c’était la communauté internationale tout entière qui était

intéressée. Ni le consentement de ce dernier Etat, ni celui de 1’Etat  dont

l ’auteur avait  la  national i té ,  ni  ce lui  de  1’Etat  vict ime ou celui  de l’Etet

de la nationalité des victimes ne devrait être nécessaire pour que la

communauté internationale, agissant par le biais de La cour, juge l ’auteur

d’un crime contre la paix et la sécurité de l ’humanité. De l ’avis  de  ces

membres, la question de l ’attribution de compétence devait être résolue

d’après les principes généraux du droit international. I l  faudrait  que

les Etats qui adhéreraient au statut de la cour acceptent en même temps la

compétence de celle-ci pour juger leurs nationaux.

i v )  A u t r e s  asoects r e l a t i f s  à  .l_â.wmp&strlça

127.  Plusieurs membres ont appuyé le paregr&-J du projet de disposition

préparé par le Rapporteur spécial, selon lequel  la  cour connaîtrait  de toute

contestation relative a sa propre compétence. Il a  été  dit  à  ce  sujet  que le

paragraphe était  logique et  s ’ inscrivait  dans le  droit  f i l  de la  pratique

générale ,  en ce  qu ’ i l  autorisait  le  tribrulal  à être juge de sa propre

compétence dans un cas d’espèce donné. Etant donné que la cour devait être

considérée comme la plus haute juridiction pénale dans l ’ordre international,

sa décis ion en la  matière ne saurait  faire  l ’objet  de recours.

- 243 -



128. Four ce qui était du EaaaraDhe 4 du projet d’article, portant sur les

conflits de compétence judiciaire entre plusieurs Etats et sur les demandes en

révision des jugements, plusieurs membres ont exprimé leur accord avec la

solution préconisée par le Rapporteur spécial. Un membre,  en particulier, a

signalé que le paragraphe  était nécessaire pour une institution  judiciaire de

la nature ce celle que l’on envisageait  de créer. Si plusieurs Etats

revendiquaient  chacun le droit exclusif d’attribuer compétence en fonction des

critères formulés aux paragraphes  1 et 2, la cour devrait se prononcer sur ces

conflits. Un autre membre a indiqué que la solution proposée dans le

paragraphe faciliterait  l’uniformisation  de la jurisprudence en matière de

conflit de lois et de juridictions  et le respect du principe non bis in idem

en cas de poursuite d’un même crime devant les tribunaux de deux ou

plusieurs Etats.

129. D’autres membres ont exprimé des réserves au sujet du paragraphe.

Un membre s’est demandé quelles règles ou critères la cour pourrait invoquer

pour juger des conflits de compétence judiciaire entre Etats ou connaître des

demandes en révision de jugements de condamnation  prononcés par des

juridictions  ressortissant  d’Etats différents. Le paragraphe pourrait aller

à l’encontre de la jurisprudence  de la Cour permanente de justice

internationale  dans l’affaire du Lotus concernant l’exercice de leur

juridiction par les Etats, ainsi qu’à l’encontre du principe non bis in idem.

130. Un autre membre pensait que le cas prévu par le paragraphe  n’était pas un

véritable cas de révision (réouverture du procès après découverte  d’un fait

nouveau) mais plutôt un cas de contrariété de jugements rendus par des

juridictions du ressort d’Etats différents. De l’avis de ce membre, pour

trancher un tel conflit, la juridiction pénale internationale  devait se voir

attribuer compétence par tous les Etats intéressés; et le jugement soumis à

révision devait être définitif, c’est-à-dire que tous les recours internes

devaient avoir été épuisés. Mais on pouvait se demander si un Etat qui ne

voulait pas renoncer à sa compétence directe au profit de la juridiction

internationale accepterait de soumettre à la révision par cette même

juridiction une décision rendue par sa Cour suprême. Selon ce membre,

on comprenait que, dans ces conditions, les auteurs du projet de statut

de 1953 n’aient pas jugé opportun d’accorder pareil pouvoir de révision à la

juridicLion pénale qu’ ils proposaient.
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131. Certains autres membres reconnaissaient  que la compétence de la cour en

matière de révision, en qualité d’instance  supérieure, pourrait inciter les

tribunaux nationaux à respecter davantage les règles du droit international  et

à fonder leurs décisions sur des motifs appropriés. L’octroi d’un pouvoir de

révision à la Cour risquait toutefois, comme il est signalé au paragraphe

précédent, d’être moins acceptable encore pour les Etats que l’attribution  à

celle-ci d’une compétence directe.

132. Un grand nombre de membres ont appuyé le paraP;raDhe 5 du projet d’article

préparé par le Rapporteur spécial, paragraphe  qui porte sur la compétence de

la cour en matière d’interprétation d’une disposition de droit international

pénal. Il a été signalé à ce sujet que le paragraphe permettrait à la cour de

jouer un rôle important dans l’harmonisation  et l’unification  du droit

international  pénal et de préciser le sens et le contenu en droit

international  de certaines notions et de certains principes - par exemple les

notions de complicité, de complot ou de tentative et les principes nullum

crimen sine Iene, nulla Doena sine 1eFe et non bis in idem.

133. Quelques membres qui ont appuyé pleinement le paragraphe  ont en outre

formulé quelques suggestions destinées à le rédiger avec une plus grande
s .preeisiûn ou à le développer. Ainsi, un membre a fait observer que le

parAgraphe  ne disait rien sur le caractère obligatoire  ou facultatif de

l’interprétation faite par la cour. Il a souligné que le caractère

obligatoire renforcerait  considérablement  le rôle de la cour en cette

matière. D’autres membres ont suggéré que la compétence d’interprétation

devrait porter seulement sur les dispositions  du projet de code. Quelques

membres ont suggéré que la faculté de demander à la cour l’interprétation

d’une disposition de droit international pénal devrait être accordée non

seulement aux Etats mais aussi à l’Assemblée générale et au Conseil de

sécurité des Nations Unies ainsi qu’à certaines organisations

intergouvernementales  déterminées.

134. Un membre, en particulier, observant que la compétence d’interprétation

prévue par le paragraphe ne semblait porter que sur des règles abstraites,

a suggéré de conférer également à la cour une compétence d’interprétation

consultative sur des cas concrets. La cour deviendrait ainsi un instrument de

pression internationale  qui aiderait à guider et à former l’opinion publique

internationale,
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135. Se référant aux réactions suscitées par son projet de disposition

éventuelle sur la compétence  d'une cour pénale internationale,  le Rapporteur

spécial a d'abord souligné qu'ayant assisté aux débats de la Sixième

Commission  l'année précédente  il savait fort bien que plusieurs Etats étaient

encore vivement opposés à la création d'une telle cour. C'était donc pour

tenir compte de cette réalité qu'il avait préparé ce projet d'article éventuel

qui était destiné simplement à nourrir la réflexion de la Commission, en se

gardant de mettre en avant son opinion personnelle  et de tenter d'imposer

ses vues.

136. Pour ce qui était de la nature ou étendue de la compétence de la cour,

le Rapporteur spécial, tenant compte du débat qui avait eu lieu sur la

question, s'est déclaré partisan de la solution mixte qui donnerait à la cour

compétence exclusive pour certains crimes, tels que le génocide, etc., et

compétence concurrente  avec les juridictions nationales pour les autres crimes

visés dans le Code. La Commission  devrait étudier soigneusement  quels

seraient les crimes au sujet desquels la cour aurait compétence exclusive.

En revanche, le Rapporteur spécial avait de très fortes réserves à l'égard

d'une compétence de réexamen ou d'appel et s'est déclaré fermement opposé à

toute forme de hiérarchie  subordonnant les juridictions  nationales à la cour.

A son avis, les seuls cas dans lesquels la cour internationale  pourrait se

voir attribuer une compétence de cette nature seraient ceux où un acte

relevant du code serait défini comme un crime ordinaire au lieu d'être défini

comme un crime contre la paix et la sécurité de l'humanité, et peut-être celui

où 1'Etat victime, ou 1'Etat dont la victime  était un ressortissant, aurait

des raisons de penser que la sanction était manifestement trop faible vu la

cruauté de l'infraction. On pouvait raisonnablement  imaginer que de tels cas

se produiraient lorsqu'un Etat jugerait son propre ressortissant  pour un crime

commis par celui-ci à l'étranger , mais ces cas étaient rares et pourraient

être complètement évités si un système de coopération était établi entre les

Etats intéressés . ., permettant a ceux-ci d'avoir accès au dossier et d'avoir une

connaissance exacte et précise des faits de la cause.

137. S'agissant de la question relative à l'attribution de compétence,

le Rapporteur spécial ne partageait pas l'opinion exprimée par certains

membres selon lesquels l'attribution de compétence à la cour n'était pas

nécessaire pour tous les crimes dont la définition relevait du droit

international. A son avis, ce raisonnement reposait sur une confusion.
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la définition du crime était une chose, la compétence juridictionnelle en

était une autre. Ce n’était pas parce qu’un crime était défini comme un crime

de droit international que les Etats étaient automatiquement dessaisis du

droit de connaître de ces crimes. Un Etat pouvait très bien reconnaître qu’un

crime était un crime de droit international, l ’ incorporer dans son droit

interne, et poursuivre ses auteurs devant ses tribunaux internes, conformément

à ses règles de procédure. De l’avis du Rapporteur spécial, lorsqu’un crime

contre la paix ou la sécurité de l ’humanité était commis, il y avait toujours

des Etats directement intéressés - 1’Etat  sur le  territoire  duquel  le  cr ime

avait été commis, 1’Etat  contre  lequel  le  cr ime était  dir ige  ou dont  les

nationaux avaient été les victimes, ou encore 1’Etat  dont l ’auteur du crime

avait  la  nat ional i té . I l  est imait  que l ’on irait  trop lo in en af f irmant que

ces Etats n’avaient pas à connaître du crime en question parce que ce crime

était un crime de droit international.

138. C’était pour cette raison qu’au paragraphe 1 de son projet d’article

éventuel, i l  avait  posé le  principe de la  compétence prioritaire  de 1’Etat  sur

le territoire duquel le crime avait été commis. Il remarquait à ce sujet que

le principe de la compétence universelle, que la  doctrine privi légiait  parfois

mais qui ne s’était véritablement pas imposée dans la pratique, soulevait tout

un ensemble d’obstacles d’ordre matériel - par exemple pour la collecte des

moyens de preuve - qui  faisaient  qu ’ i l  ne  pouvait  être  ér igé  en règle  ou

principe fondamental. Le Rapporteur spécial remarquait d’ailleurs que la

plupart des conventions internationales pertinentes - q u ’ e l l e s  t r a i t e n t  d e  l a

répress i on  d ’ a c t e s  i l l i c i t e s  d i r i gés  c on t re  l a  s é cur i t é  de  l ’ av ia t i on  c i v i l e ,

de la  répression de la  capture i l l ic ite  d ’aéronefs  et  du terrorisme,  etc .  -

mettaient 1’Etat  sur le territoire duquel le crime avait été commis en Lête de

la liste des Etats compétents pour connaitre  du crime considéré.

139. Si le Rapporteur spécial, dans son projet  d ’art ic le  éventuel ,  n ’avait  pas

cité 1’ELat où se trouvait l ’auteur présumé du crime parmi les Etats dont

l’attribution de compétence était requise, c ’était  parce que cet  Etat  était ,

aux termes de l ’article 4 adop’-é  à titre provisoire par la Commission, tenu de

le juger ou de l ’extrader.

140.  Le Rapporteur spécial  a estime  qu’a l ’ instar de certains projets  dc

statut d’une cour préparés par certaines sociétés  savantes et  institutions eL

par  certains auteurs, i l  serait  uti le  de prévoir  un certain ordre de priorité

parmi les Etats dont l ’attribution de compétence était requise.
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Cela permettrait de faire progresser la science du droit international pénal.

Mais,  l’Etet  territorial  devrait  être 1’Etat  dont l ’attr ibution de compétence

était absolument nécessaire pour que la cour puisse connaître d’une

affaire  pénale .

cl L ’ e x e r c i c e  d e  1 la ,
ctionm1

141. Dans son neuvième rapport ainsi que lors de la pr6sentation  de la

deuxième partie  de celui -c i , le Rapporteur spécial a signalé que, tenant

compte des considérations reflétées au paragraphe 68 ci,-dessus,  il avait aussi

développé de facon particul ière dans son rapport  la  question relat ive à

l’exrrcice de l ’action pénale pour les crimes contre la paix et la sécurité de

l’humanité. Selon la disposition présentée ,  cette  action devrait  être exercée

par les Etats. Mais lorsqu’il s’agissait des crimes d’agression ou de menace

d ’agression, i ’action pénale devrait être subordonnée à la constatation

préalable de ces crimes par le Conseil de sécurité.

142. Pour ce qui était de la possibilité que le Conseil de séccrité,  gardien

de la paix et de la sécurité internationales, fût compétent pour engager

lui-même et directement l ’action pénale internationale, le Rapporteur spécial

pensait qu’une telle interprétation du rôle de cet organe dépasserait les

compétences qui lui étaient dévolues par la Charte. Son r81e consistait

plutôt soit à prendre des mesures préventives pour empêcher une rupture de la

paix, soit à prendre des mesures tendant au rétablissement de la paix.

Ces mesures étaient des mesures politiques qui n’avaient aucun caractère

j u d i c i a i r e . On ne voyait donc pas quel serait le fondement d’une compétence

exclusive du Conseil de sécurité en matière de poursuite pénale dirigée contre

les crimes en cause.

143. En revanche, une réponse différente pourrait Gtre donnée à la question de

savoir  s i ,  dans certains cas, l ’action pénale ne devrait pas être subordonnée

à un accord préalable du Conseil de sécurité. Parmi les crimes prévus dans le

projet  de code i l  en était  qui  portaient  atteinte d ’une manière s ignif icat ive

à la  paix  internationale . Il s’agissait notamment de l ’agression et de la

menace d’agression. Or, en vertu de l’drticle  39 de la Charte des

Nations Unies, le Conseil de sécurité avait le pouvoir de constater

“1 ‘existence d’une menace contre la paix, d’une rupture de la paix ou d’un

acte d ’agression”. L’action pénale, dans ces hypothèses, pourrait être

subordonnée à la constatation de l ’agression ou de la menace d’agression  par
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le Conseil de sécurité. Par conséquent ,  s i  un ECat  essayait  de sais ir

directement la  cour sans l ’accord préalable  du Conseil  de sécurité,  cel le-ci

devrait renvoyer la plainte pour examen et accord préalables du Conseil.

144.  Pour ce  qui  était  des  autres infractions - cr imes de guerre,  cr imes

contre l ’humanité et notamment le génocide ou le trafic international illicite

des stupéfiants - le Rapporteur spécial était d’avis que l ’accord d’un organe

de l ’Organisation des Nations Unies n’était pas nécessaire.

145. Tenant compte de ces considérations, le  Rapporteur spécial  avait  insisté

sur le  fait  qu ’ i l  avait  préparé un projet  de disposit ion éventuel  dest iné

simplement à susciter un débat sur la question, débat qui permettrait de lr

guider plus tard. Ce projet  de disposit ion n ’était  donc pas destiné à être

renvoyé au Comité de rédaction JQl/, mais constituait un simple sondage, à

seule fin de mieux cerner les diverses positions des membres de la Cosnnission.

i) L e s  titulgires  du  boit d’en-

146. Certains membres ont fait porter leurs observations sur la question du

titulaire de l ’action pénale et sur la solution prévue au m du

projet de disposition éventuel.

147. De 1 ‘avis de certains membres, i l  faudrait  établ ir  une di f férence entre

le  fait  d ’engager une act ion et  celui  de porter  une af faire  s l ’attention

d’une cour internationale. A l ’instar des systèmes juridiques nationaux qui

disposaient d’organes spécifiques , compétents pour engager une action pénale

contre un individu, il devrait exister un système international attribuant à

des organes distincts compétence pour engager des poursuites contre les crimes

inteïnationaux. Le rôle des Etats devrait, de l ’avis de ces membres, se

limiter à appeler l ’attention de la cour sur les crimes et leurs auteurs

m/ C e  p r o j e t  d e  d i s p o s i t i o n  é v e n t u e l  s e  l i s a i t  comme  su i t  :

“1 . L ’act ion pénale,  pour les  cr imes contre la  paix et  la  sécurité  de
l’humanité, est exercée par les Etats.

2. Toutefois , lorsqu’ i l  s ’agit  des cr imes d ’agression ou de menace
d’agression, l ’action pénale est subordonnée à la constatation préalable
de ces crimes par le Conseil de sécurité.”
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présumés ainsi que sur la possibilité d’engager une action, mais 1’Etat

lui-même ne saurait l ’engager. L ’accusation devrait  être  confiée a un

ministère public attaché à la cour ,  et  cela,  entre autres choses,  parce que

la préparation de l ’acte d’accusation devrait être entourée de garanties

d ’ impar t ia l i t é  e t  d ’ ob j e c t i v i t é  e t  i l  s e ra i t  r i squé  de  c on f i e r  c e t t e  tâ che

aux Etats qui pourraient être tentés d’abuser de leur pouvoir à des fins

p o l i t i q u e s . A ce sujet, un membre a signalé qu’un Etat pourrait présenter par

écrit  une requête introductive d ’ instance à l ’autorité  qui  serait  déf inie  dans

le statut de la cour et qui devrait être un organe impartial et indépendant

chargé de mener l ’ instruction et  de décider  s ’ i l  y  avait  l ieu de poursuivre.

148.  De l ’avis  d ’un membre,  le  futur projet  d ’art ic le  devrait  indiquer

clairement que la  faculté  d ’att irer  l ’attention de l ’organe compétent était  du

ressort  de tous les  qtats parties  au code.

149. Certains autres membres pensaient que ce droit devrait aussi âtre reconnu

à des entités autres que les Etats, telles que les organisations non

gouvernementales, les organisations gouvernementales, voire les particuliers.

On a fait valoir a ce sujet que dans le cas d’un crime contre l ’environnement

par exemple, une organisation non gouvernementale pourrait suggérer une action

pénale bien plus facilement que les Etats , qui étaient soucieux de ménager

leurs relat ions internationales . Il en allait de même pour les crimes de

guerre et les violations graves des droits de l ’homme, au sujet desquels des

organisations humanitaires non gouvernementales seraient mieux à mSme d’agir.

150. Un membre, en particulier, a mis l ’accent sur le fait que les crimes

contre la paix et la sécurité de l ’humanité ne pouvaient être conÿnis  par des

individus seuls ,  en dehors de l ’a ide ou de l ’accord d ’un Etat  :  i l  faudrait

permettre non seulement aux Etats mais aussi à l’Assemblée générale, au

Conseil de sécurité (sans que soit exercé le droit de veto) et aux mouvements

de libération nationale reconnus par l ’Organisation des Nations Unies la

faculté de saisir les organes compétents en vue de l ’engagement de l ’action

pénale.

151. Un autre membre rappela que l’action pénale comportait deux volets :

l ’act ion publ ique et  l’aceioll  c ivi le .  De l ’avis  de ce  membre,  cette  dernière

était absolument indispensable pour obtenir la condamnation du coupable au

paiement de dommages et intérêts ou à la restitution des bjens  volés, en vertu

du principe judiciaire hérité du droit romain qui veut qu’un tribunal ne

puisse statuer f2lsm ou !slMfitl, à moins qu’il ne se prononce
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su titre de sanctions patrimoniales, dont le bénéficiaire ne peut alors en

Principe être une personne privée. Il semblait donc nécessaire de prévoir une

d i s p o s i t i o n  s p é c i a l e  r e l a t i v e  à  l ’ a c t i o n  c i v i l e .

152. Se référant aux observations faites au cours du débaL  par divers membres

de la Commission au sujet du droit d’entamer des poursuites et de se8

titulaires, le Rapporteur spécial a fait remarquer encore que le projet de

disposit ion qu ’ i l  avait  proposé n ’était  qu ’une s imple hypothhse  de travai l .

A propos de l ’expression “action pénale” , qui pouvait s’entendre aussi bien du

droit de porter pla.inte que du droit de poursuivre des autorités compétentes

des Etats, le  Rapporteur spécial  tenait  à  préciser  qu ’ i l  l ’entendait

uniquement au sens du droit d’agir comme partie devant la cour pénale

internationale ,  de porter  plainte devant el le .  I l  la  dist inguait  donc de

l ’act ion publ ique.  Par ai l leurs , le Rapporteur spécial pensait, comme

d’sutres  membres de la Commission, que le  droit  d ’agir  devant la  cour pénale

internationale devait appartenir non seulement aux Etats (à l ’exclusion des

individus), mais aussi aux organisations internationales intéressées.
Ii i )  -râlese courle3Ld.m

deséczuriténcasdecrimed’anression  d’sgwm

153. Un grand nombre de membres de la Commission se sont référés à la question

du rapport possible entre le Conseil de sécurité des Nations Unies et une cour

pénale internationale pour ce qui était des crimes d’agression et de menace

d ’agression,  question qui  était  traitée  au B n 3 1 projet  de

disposition éventuel,

154. Plusieurs de ces membres ont jugé critiquable l ’idée de subordonner

l ’exercice  de l ’act ion pénale  à  la  constatation préalable  de l ’acte

d’agression ou de menace d’agression par le Conseil de securité.  De l ’avis de

ces membres, accorder au Conseil de sécurité la faculté de bloquer une action

pénale risquait de créer entre les accusés du crime d’agression une inégalité

fondamentale, contraire au principe de l ’égalité de tous devant la loi

pénale. Ces membres pouvaient accepter que la cour soit liée par une décision

du Conseil de skurité constatant un acte d’agression ou urle menace

d’agression. Mais  l ’ inverse n ’était  pas certain. On pouvait très bien

imaginer que le Conseil de sécurité ne qualifie pas d’agression une action

déterminée alors que les éléments constitutifs du crime d’agression seraient

réunis. Ce cas risquait même de se produire souvent, ne serait-ce qu’en

raison du droit de veto. Or il serait choquant que, parce qu’un Etat
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bénéfic iait  du droit  de veto ,  ses  dir igeants,  ou ceux d ’un Etat  qu ’ i l

protégeait, soient traités différemment de ceux d’un autre Etat plus petit ou

p l u s  i s o l é . La règle consistant à appliquer “deux poids deux mesures” était

sans aucun doute critiquable dans tous les cas, mais elle était compréhensible

sur le  plan pol i t ique;  e l le  ne l ’était  plus dans une perspective juridique,  et

moins encore dans une perspective judiciaire. Ces membres ont mis l’adcent

sur le fait que les deux organes devraient agir sur’ des plans tout à fait

d i f f é rents : le Conseil de sécurité était un organe auquel la Charte conférait

des attributions et des compétences politiques qui lui étaie1 t propres et sur

lesquelles aucun organe ne pouvait empiéter; la  cour,  e l le ,  serait  un organe

judiciaire  auquel  seraient  conf iées  des attr ibutions juridict ionnel les .

155. Soutenant la même thèse, un membre, en particulier, a résumé les rapports

possibles  entre le  Consei l  de sécurité  et  la  cour de la  facon suivante .

I l  était  incontestable  que s i  le  Consei l  de  sécurité  décidait  que tel  ou tel

acte perpétré par un Etat constituait une agression ou une menace d’agression,

la cour pénale internationale ne pourrait qualifier différemment cet acte,

sauf à ouvrir une brèche dans le système des Nations Unies. En revanche, si

le Conseil de sécurité ne se prononçait pas sur le comportement d’un Etat’ la

cour pénale  internationale  aurait  toute lat itude pour qual i f ier  ce

comportement d’agression ou de menace d’agression, s’il le fallait. Si enfin,

pour une raison ou pour une autre, le Conseil de sécurité devait se prononcer

sur ce comportement après que la cour pénale internationale l ’aurait qualifié

- cas fort  improbable ,  puisqu’ i l  faudrait  pour cela que l ’ intervention du

Consei l  de sécurité  ait  perdu son caractère d ’urgence -, i l  ne  se  sentirait

pas l ié  par la  décis ion de la  cour. L’essentiel. était en tout cas que

l ’act ion de la  cour pénale  internationale  et  l ’act ion du Consei l  de  sécurité

se situent à deux niveaux différents :  i l  s ’agit  dans le  premier cas de

réprimer un acte criminel, et dans le second de prendre des mesures destinées

à résoudre certains problèmes et à dissiper les menaces contre la paix et la

sécurité  internationales .

156. A 1 ‘appui de leur thèse, ces mêmes membres ont invoqué le principe

appliqué par la Cour internationale de Justice dans son arrêt de 1986 sur

l ’af faire  entre le  Nicaragua et  les  Et.ats-Unis. La Cour n’avait nullement

refusé d’examiner la question de savoir si l ’un des Etats parties au différend

s’était rendu coupable d’une agression qui n’avait pas été constatée par le

Consei l  de  sécurité .
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157. Certains membrw  ont  soul igné qu ’une str icte  séparation entre  les

fonctions judiciairee  d ’une cour pénale  internationale  et  les fonct ions

politiques  du Conseil de securité était d’autant plus importante que le

système était prive de tout mécanisme de contre-pouvoir et de tout moyen

permettant de répondre B la question de savoir si l ’action d’un organe

pol it ique s ’exerçait  ultrerires. Or un droit international coupe de la

just ice  internationale  ne saurait  être  l ’expression d ’un ideal.  Au contraire ,

(me fonction judiciaire  indépendante améliorerait  l ’e f f icacité  du système

iIIBtitU6 par la  Charte  et  le  compléterait  de tel le  faÇO1l  qu ’ i l  ne  puisse  pas

être considéré comme consacrant une dichotomie entre le droit et la justice.

Un membre, en particulier, a souligné qu’il ne faudrait pas tirer du rôle du

Conseil de sécurité lors de la récente crise du golfe Persique plus de

conséquences qu’il n’était strictement nécessaire. Ce serait pure spéculation

que de se demander ei,  dans 1 ‘avenir ,  certaines Circonstances  forgeraient de

nouveau cette rare unanimité dont le Conseil de sécurité avait fait montre à

cette  occasion,  ou s ’ i l  s ’agissait  là  d ’un exemple isolé  dicté  par des

circonstances particulières. Il serait possible de citer un certain nombre

d’autres cas, récents  et  moins récents ,  où le  Consei l  de sécurité  s ’était

révélé incapable de constater l ’existence d’une agression ou d’une menace

d ’agression et  à  propos desquels  l ’on pourrait  à  juste  t i tre  faire  valoir  que

parei l le  menace d’agression ou parei l  acte  d ’agression s ’étaient  produits  et

s’étaient poursuivis à cause d’un droit de veto exercé pour des motifs

politiques, indépendamment du bien-fondé des positions en présence.

158. Selon un autre membre, on avait affirmé ,  à  j u s t e  t i t r e ,  q u ’ i l  f a l l a i t

établ ir  une dist inct ion entre la  constatation,  par un organe polit ique,  de

l’existence d’un acte ou d’une menace d’agression, et une telle constatation

de la part d’une cour pénale internationale. Lorsque le Conseil de sécurike

ne se prononçait pas, la cour pénale internationale pourrait constater de son

propre chef l ’existence d’une agression. Mais, dans le cas d’une menace

d’agression - en d’autres termes, lorsqu ’ i l  n ’y  avait  pas eu effectivemenr

agression -, il serait inopportun que la cour donne un avis juridique sur une

question qui revêtait un caractère éminemment politique.

159.  Certains autres membres étaient d’avis qu’en vertu de la Charte des

Nations Unies, c’était au Conseil de sécurité qu’il appartenait toujours de

déterminer si un acte d’agression ou une menace d’agression avaient été

commis. Un individu ne pouvait être jugé pour agression qu’une fois établi
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par le Conseil de sécurité qu’un Etat avait commis une agression. Tandis que

la cour était  tenue de respecter  la  décis ion par laquel le  le  Consei l  de

a&curiké  constatait  s ’ i l  y  avait  ef fect ivement eu ou non acte  d ’agression,  i l

fal lait  laisser  à la  cour le  soin de statuer sur la  responsabil i té

individuelle dans la participation au crime, indépendamment de toute décision

éventuelle du Conseil de sécurité sur ce point.

160. Un membre, en particul ier ,  a  so,Jkenu  que les  cr imes d ’agression et  de

menace d’agression étaient des crimes auFsençria  en ce sens que, par

déf inikion, i ls  n ’existaient  que s i  le Consei l  de  sécurité  qual i f iait  certains

actes comme tels. Dans ces conditions, il voyait mal. cormnenk  *une cour pénale

internationale pourrait reconnaître un individu coupable d’avoir commis un

crime d’agression, ou de menace d’agression ,  s i  le  Consei l  de sécurité  ne se

prononçait pas, ou s ’ i l  constatait  qu ’ i l  n ’y  avait  eu ni  agression ni  menace

d ’agression. Ce membre ne partageait pas tout à fait les observations faites

à propos de l ’arrêt  de la  Cour internationale  de Justice  dans l ’af faire  entre

le Nicaragua et les Etats-Unis d’Amérique, dans la mesure où la Cour - à tort

ou à raison,  selon l ’appréciat ion que l ’on pouvait  porter  sur la  recewbilité

de la requête - y  traitait  de la  légit ime défense,  notion qui  di f férait

de cel le  d ’agression. Non seulement il serait étrange qu’il y ait

deux qual i f icat ions di f férentes , émanant l ’une du Conseil de sécurité et

l ’autre de la cour, mais il serait dommageable pour l ’ordre juridique

international qu’une cour pénale internationale juge par exemple un haut

fonctionnaire coupable de crime d’agression alors que le Conseil de sécurité

aurait conclu à l ’absence d’agression de la part de 1’Ekat  que sert ce haut

fonct ionnaire . Cela ne signifiait pas pour autant que la cour pénale

internationale ne pourrait pas connaître d’affaires mettant en cause un

conflit armé :  e l le  devrait  en connaître  s i  e l le  était  appelée à juger  des

crimes de guerre.

161. Un autre membre a souligné qu’une constatation d’agression par le Conseil

de sécurité n’était pas simplement un acte politique mais avait sa source dans

le  droit  international . De l’avis de ce membre, nier  le  caractère juridique

d’une constatation d’agression par le Conseil de sécurité, au motif que le

Conseil était un organe politique, conduirait  aussi  à  nier  le  caractère

juridique de nombreuses résolutions de l ’Assemblée générale qui établissent

des principes et  des règles  de droit  international . Qui  plus est ,  i l  ne

faudrait pas oublier que ces actes comme le génocide, l ’apartheid ou
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l’agression  n’étaient pas seulement des crimes, mais aussi des actes

Politiques. Ce même membre pensait que l’attribution de la fonction

consistant à constater un acte d’agression à une cour criminelle, même s’il

s’agissaik  d’une cour internationale , entraînerait la destruction du système

actuel de maintien de l ’ordre inkernakional. Pour les Etats Membres de

l’organisation des Nations Unies, la Charte représentait la source suprême de

droit  international contemporain, et toute décision prise en la matière par

une  cour cr iminel le  serait  inopérante s i  e l le  al lait  à  l ’encontre  d ’une

décision du Conseil de sécurité. En mcme temps, ce membre comprenait le souci

des membres de la Commission qui ne voulaient pas que des actes d’agression

demeurent impunis si le Conseil de sécurité ,  pour des raisons pol it iques,  ne

parvenait pas a une décision. I l  s’agissai.t  d ’un problème di f f ic i le ,  mais ,

dans la recherche d’une solution, il valait mieux s’;dapter  aux réalités

nouvel les  des  relat ions internationales  qu ’ ignorer  ou détruire  l ’ordre

juridique en vigueur.

162. De l’avis d’un autre membre, plusieurs des arguments invoqués par les

membres qui s’opposaient à la nécessité d’une constatation préalable de

l’agression ou menace d’agression par le Conseil de sécurité étaient le reflet

de khéories comme celles de la séparation  et de l ’équilibre des pouvoirs.

Mais en fait aucun de ces éléments n’occupait une place particulièrement

importante dans le système des Nations Unies et il n’était pas entièrement

clair si ces arguments plaidaient pour ou contre la faculté pour la cour de se

prononcer différemment du Conseil de sécurité.

163. Se référant à des observations diverses faites par des membres au cours

du débat au sujet de la question clé du rôle du Conseil de sécurité en cas de

crime d’agression ou de menace d’agression, le Rapporteur spécial a signalé

qu’ i l  comprenait  fort  bien les  vives  réact ions qu ’e l le  avait  suscitées .  Cela

dit, l ’ intervention d’un organe politique n’était pas une hypothèse à écarter

et on la trouvait prévue dans nombre de projets présentés dans le passé.

En particulier, M. V.V. Pella avait présenté avant la seconde guerre mondiale

un projet de statut pour la création d’une  chambre criminelle au sein de la

Cour permanente de Justice internationale, qui avait été accepté par

l ’Associat ion internationale  de droit  pénal , et  qui  prévoyait  que l ’act ion

pénale internationale serait exercée par le “Conseil de la Société des

Nations” - expression qu’il changea ultérieurement en “Conseil de sécurité”.

- 255 -



Certes, l ’act ion passée du Consei l  de sécurité  autorisait  certains préjugés a

son encontre, mais, comme on l’avait fait observer au cours du débat, le

Consei l  avait  évolué,  et  la  paralysie  qui  l ’avait  longtemps frappé n ’était  pas

due à un vice interne mais à la guerre froide qui régnait alors.

164. Le Rapporteur spécial a ajouté que la question du rôle du Conseil de

sécurité avait déjà été examinée par la Commission il y avait quelques années,

et plusieurs hypothèses avaient été envisagées à cette occasion. I l  y  avait

celle où le Conseil constaterait sans équivoque qu’il y avait, par exemple,

cr ime d ’agression,  auquel  cas  i l  serait  di f f ic i le  à  une cour pénale

internationale  de dire  le  contraire - non pas parce qu’elle serait subordonnée

au Conseil de sécurité, mais tout simplement pour éviter les conflits entre

1’Etat  qui  avait  porté  plainte et  l’Etet  contre qui  la  plainte  était  dir igée,

Il y avait l ’hypothèse de l ’exercice du droit de veto - mais le Rapporteur

spécial  avait  fait  observer  que le  veto  n ’était  pas une décis ion :  c ’était  une

non-décision, une sorte de refus de se saisir d’un problème. Dans ce sens, il

n’empêcherait pas d’introduire une plainte devant la cour pénale

internationale et ne serait pas un obstacle à sa compétence. Il ne saurait

donc couvrir une grande puissance disposant du droit de veto. Enfin,

i l  y  avait  l ’hypothèse où le  Consei l  de  sécurité  n ’agissait  pas,  parce qu ’ i l

était somme toute un organe de négociation. Son silence, dans ce cas,

n’empêcherait pas non plus la cour pénale internationale de juger.

165. De l ’avis du Rapporteur spécial, i l  s ’ensuivait  donc que le  rôle  du

Conseil de sécurité dans le cadre de l ’action pénale ne pouvait poser de

problèmes que dans la première des hypothèses. Mais le Rapporteur spécial

était convaincu que la Commission serait en mesure de trouver à ces problèmes

une solution sage et  réf léchie , qui tienne compte du nouveau climat politique.

2. D&isions  prises par la Commission .au_syiat-_d~s~o~~artirl~es

166. De sa 2236ème à sa 2241ème séance, la Commission, après avoir examiné

le rapport du président du Comité de rédaction, a adopté à t itre provisoire

les articles 11 (Ordre d’un gouvernement ou d’un supérieur hiérarchique),

14 (Faits  justi f icati fs  et  cirronstances  atténuantes) ,  19 (Génocide) ,

20 (Apartheid), 21 (Violatiolis  systématiques ou massives des droits de

l’homme), 22 (Crimes de guerre d’une exceptionnelle gravité), 26 (Dommages

délibérds et graves à 1 ‘environnement). La Commission a également adopté à

t itre  provisoire  un nouvel  art ic le  3  (Responsabil i té  et  sanction)  et  divisé
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la majeure partie du texte de l ’ancien article 3 en deux nouveaux articles :

4 (Mobiles) et 5 (Responsabilité des Etats).

167. La Commission a en outre changé la numérotation de plusieurs articles qui

avaient été adoptés à titre provisoire au cours de ses sessions précédentes,

à savoir  : l ’ancien art ic le  4  (Obligation de juger ou d ’extrader)  est  devenu

l ’ a r t i c l e  6 ;  l ’ anc i en  ar t i c l e  5  ( Impresc r ip t ib i l i t é )  e s t  devenu  l ’ a r t i c l e  7 ;

l ’ancien art ic le  6  (Garanties  judic iaires)  est  devenu l ’art ic le  8 ;  l ’ancien

ar t i c l e  7  (Bon  b i s  i n  ~&II) e s t  d e v e n u  l ’ a r t i c l e  9 ;  l ’ a n c i e n  a r t i c l e  8

(Non-rétroactivité)  est  devenu l ’art ic le  10;  l ’ancien art ic le  10

(Responsabi l i té  du supérieur hiérarchique)  est  devenu l ’art ic le  12;  l ’ancien

artic le  11 (Qualité  of f ic ie l le  et  responsabi l i té  pénale)  est  devenu

l ’ a r t i c l e  1 3  ( Q u a l i t é  o f f i c i e l l e  e t  r e s p o n s a b i l i t é ) ;  l ’ a n c i e n  a r t i c l e  1 2

(Agression)  est  devenu l ’art ic le  15; l ’ancien art ic le  13 (Menace d ’agression)

est  devenu l ’art ic le  16; l ’ancien art ic le  14 (Intervention)  est  devenu

l ’art ic le  17;  l ’ancien art ic le  15 (Domination coloniale  et  autres  formes de

domination étrangère) est devenu l’article 18; l ’ancien art ic le  16 (Terrorisme

international)  est  devenu l ’art ic le  24; l ’ancien article 18 (Recrutement,

utilisation, financement et instruction de mercenaires) est devenu

l ’ a r t i c l e  23 ;  l ’ anc i en  ar t i c l e  X  (Tra f i c  i l l i c i t e  de  s tupé f iants )  e s t  devenu

l ’ a r t i c l e  2 5 .

168. En outre et pour ce qui est des projets d’articles concernant des crimes,

qui avaient déjà été adoptés lors de ses précédentes sessions, la Commission a

soit ajouté un paragraphe d’introduction ,  soit  remanié légèrement l ’art ic le

af in de viser  la  question relat ive à  l ’attr ibution du cr ime aux individus,  et

à la  sanction.  C ’est  le  cas des projets  d ’art ic les  suivants,  dans leur

nouvelle numérotation : 15 (Agression); 16 (Menace d’agression);

17 (Intervention); 18 (Domination coloniale et autres formes de domination

étrangère) ;  23 (Recrutement,  uti l isation, financement et instruction de

mercenaires) ;  24 (Terrorisme international)  et  25 (Trafic  i l l ic i te  de

stupéfiants) . Il a été entendu que les commentaires à ces articles subiraient

les changements de caractère purement éditorial qui découlent soit de

l’addition d’un paragraphe soit du léger remaniement du projet d’artirle.

169. De plus, la Commission a introduit les rhangements  suivants dans le texte

de projets  d ’art ic les  adoptés à t itre  provisoire lors  de ses précédentes
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sessions : dans la note en bas de page au titre de l ’article 6 (Obligation de

juger ou d ’extrader)  (ancien artic le  4), les  mots “ juridict ion pénale

internationale” ont été remplacés par les mots “tr ibunal  pénal  international” ;

le même changement a été introduit dans la note en bas de page au premier

paragraphe  de  l ’ a r t i c l e  9  (uon bis in i&gl*. ’ ) ( anc i en  a r t i c l e  7 )  e t  l e  mot

“juridiction” y a été remplacé par le mot “tribunal”; au chapeau du

paragraphe 4 de l ’art ic le  15 (Agression)  (ancien art ic le  12). le  mot

“notamment” figurant entre crochets a été enlevé.

170. Pour ce qui est de la structure du code, la Commission a décidé de le

diviser en deux parties. La première partie se compose de deux chapitres, le

premier portant comme titre “Dé f in i t i on  e t  qua l i f i ca t i on ”  ( a r t i c l e s  l - 2 )  e t  l e

deuxième “Principes généraux” (art ic les  3-14) .  La deuxième partie  s ’ int itule

“Crimes contre la  paix et  la  sécurité  de l ’humanité”  (art ic les  15-26) .  I l  a

été entendu au sein de la Commission que l’ordre adopté dans le projet pour la

présentation des articles portant sur les crimes ne visait en aucune manière

à indiquer un ordre quelconque de gravité des crimes qui y sont visés.

171. La Commission a décidé de reporter à la deuxième lecture du projet

d ’art ic les  la  quest ion relat ive aux peines appl icables ,  pour l ’examiner à  la

lumière du débat sur cette question qui a eu lieu à la présente session (voir

w, paragraphes 70 à 105) et tenant compte de commentaires et observations

formulés à ce sujet par les gouvernements.

172. La Commission a également décidé que ce serait a la deuxième lecture

du projet d’articles et à la lumière des commentaires et observations des

gouvernements qu’elle se pencherait sur la question visée au paragraphe 3 du

projet  d ’art ic le  3  consistant à savoir  s i  tous les  crimes prévus par le  projet

de code ou seulement un certain nombre d’entre eux sont susceptibles de

tentative et ,  dans ce  dernier  cas , quels seraient ce8 crimes.

173. La Commission a adopté en première lecture le projet d’articles dans son

ensemble à sa 2241ème séance, le 12 juillet 1991. Ce faisant, la Commission

est cependant consciente que le projet de code est encore susceptible de

certaines améliorations, lesquelles pourront se faire au cours d’une deuxième

lecture, bé éficiant des éléments additionnels résultant des commentaires et

observations des gouvernements. Le projet  d ’artic les est  reproduit  c i -après,

dans la section D.l du présent chapitre.
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174. A cette même 2241ème  séance, la Connnission a décidé que, conformément aux

articles 16 et 21 de son statut, les  projets  d ’artic les  reproduits  dans la

section D.l du présent chapitre seraient transmis par L’intermédiaire du

Secrétaire général, aux gouvernements , afin que ceux-ci formulent leurs

commentaires et observations à ce sujet, avec prière de faire  tenir  ces

commentaires et observations au Secrétaire général avant le ler janvier 1993.

175. Le projet d’articles que la Commission a complété en première lecture

au cours de la présente session constitue la première partie des travaux de la

Commission sur le projet de code des crimes contre la paix et la sécurité de

l’humanité. Bien entendu, la Commission continuera à s’occuper, au cours de

ses prochaines sessions, du mandat que l ’Assemblée générale lui a conféré au

paragraphe 3 de sa résolution 45/41 du 28 novembre 1990 et qui invite la

Commission, dans le cadre de ses travaux sur le projet de code des crimes

contre la paix et la sécurité de l ’humanité , à examiner plus avant et analyser

les questions soulevées dans son rapport concernant la question d’une

juridict ion pénale  internationale ,  y  compris  la  possibi l i té  de créer un

tribunal pénal international ou un autre mécanisme juridiclionnel pénal de

caractère international. La Commission a déjà commencé à s’acquitter de ce

mandat et les travaux qu’elle a accomplis à ce sujet au cours de sa présente

session sont reflétés aux paragraphes 106 à 165 ci-dessui.
,

C .  w a u  wteur  sr>ecial.  M..mww

176. A sa 2241ème séance, le 12 juillet i991,  la Connnission, après avoir

adopté à t i tre  provisoire  le  projet  de code des crimes contre la  paix et  la

sécurité de l ’humanité, a adopté par acclamation la résolution suivante :

“La.Xwnnission  du ~~ti~rnational,

Avant adopté à t itre provisoire le  projet  de code des crimes contre

la  paix  et  la  sécurité  de l ’humanité ,

J&~tt~-.e~r au Rapporteur spécial, M. Doudou Thiam,  sa profonde

appréciation pour la contribution exceptionnelle qu’il a apportée à

l’élaboration du sujet par son dévouement inlassable et sa compétence

professionnelle, qui ont permis à la Commission de mener à bien son

examen en première lecture du projet de code des crimes contre la paix et

la sécurité de L’humanité.”
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D. PrQi42.l.  cl.~actitina ._dKprgjçk _decadetim,
1 ,

contre--te de 1 h-

1. I .
Terrf.e.-dra_prsjaLtiaxUWte  a titrreDrovisoire

&l-C hi. ~QTd&UdQL~.~~ih~

PROJET DE CODE DES CRIMES CONTRE LA PAIX ET IA SECURITE DE L’HUMANITE

PREMIERE PARTIE

CHAPITRE PREMIER. DEFINITION ET CUALlr’lATION

Les crimes [de droit international] définis dans le présent Code
constituent des crimes contre la paix et la sécurité de l ’humanité.

La qualification d’une action ou d’une omission comme crime contre
la paix et la sécurité de l ’humanité est indépendante du droit interne.
Le fait qu’une action ou une omission est, ou non, punissable par le
dro i t  ,nterne  es t  sans  e f f e t  sur  ce t te  q\ialification.

CHAPITRE 2. PRINCIPES GENERAUX

Aaida_ .324/

R.çspcmiab  ti i&aL._sranrfjsn

1. Tout individu qui commet un crime contre la paix et la sécurité de
l’humanité est responsable de ce chef et passible de châtiment.

2. Tout individu qui fournit une aide , une assistance ou des moyens en
vue de commettre un crime contre la paix et la sécurité de l ’humanité,
qui participe à une entente en vue de commettre un tel crime ou qui
incite directement  à le commettre est responsable de ce chef et passible
de châtiment.

3_92/  P o u r  l e  c o m m e n t a i r e ,  v-il.  Aliuitire_,-‘.!eBZ,  vo l .  I I  (deuxième
p a r t i e ) ,  p .  13.

3Q3/  Pour  l e  c ommenta i re ,  vo i r  i b id . ,  p .  14.

3Q4/  Pour le  commentaire ,  voir  infra,  sect ion D.2.

- 260 -



3. Tout individu qui commet un acte constituant une tentative de
commettre un crime contre la paix et la séclwité  de l ’humanité [visé aux
ar t i c l e s  .  ..l est responsable de ce chef et passible de châtiment.
Par tentative, on entend tout commencement d’execution  d’un crime qui a
manqué son effet ou qui n’a eté suspendu qu’en raison de circonstances
indépendantes de la volonté de son aut-Jr.

Article 4 3051

Nobi les

La responsabilitb  pour un crime contre la paix et la sécurité de
l’humanité n’est pas affectée par les mobiles étrangers à la définition
de l ’ infract ion qui  pourraient  être  al légués par l ’accusé.

Article  5 NO/

RÇspur?S.aLiiité  dÇ6LEhL6

Les poursuites engagées contre un individu pour un crime contre la
paix et la sécurité de l ’humanité n’excluent pas la responsabilité en
droit international d’un Etat pour une action ou une omission qui l.ui est
attr ibuahle .

A r t i c l e  6  */ No71

QbLieat  JYII  de juger PU. d I a&.-ader

1 Tout Etat sur le territoire duquel se trouve 1 ‘auteur présumé d’un
C;ime contre la  paix et  la  sécurité  de l ’humanité  est  tenu soit  de le
juger soit  de l ’extrader.

-7 Si l ’extradition est demandée par plusieurs Etats, une considération
Particulière sera accordée à la demande de 1 ‘Etat sur le territoire
duquel le crime a été commis.

3. Les dispositions des paragraphes 1 et 2 ne préjugent pas la création
et  la  compétence  d ’un tr ibunal  cr iminel  international .

*/ Cet  art ic le  sera revu si  1111  tr ibunal  cr iminel  international  est
créé.

JQ.51 Pour le  commentaire ,  lroir  ibid.

3Q4/ Pour le  commentaire ,  voir  ibid.

*zp P our le commentaire,  voir Annuaire . . .  !988, vol. 11 (deuxième
[mrtle),  p . 72.
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Arricle.2 3sw

àmamm.Fté

Le crime contre
imprescriptible .

la  paix et  la  sécurité  de l ’humanité  est

Tout individu accusé d’un crime contre la paix et la sécurité de
l’humanité a droit -ans discrimination aux garanties minimales reconnues
à toute personne humair tant en ce qui concerne le droit qu’en ce qui
concerne les  faits .  En 7 irticulier, il est présumé innocent jusqu’à ce
q u e  s a  c u l p a b i l i t é  s o i t  é t a b l i e  e t  i l  a  d r o i t  à  :

a) ce que sa cause soit entendue équitablement et publiquement par
un tribunal compétent, indépendant et impartial, régulièrement établi par
la loi ou par un traité et qui décidera du bien-fondé de toute accusation
d i r i g é e  c o n t r e  l u i ;

b) être informe, dans le plus court délai, dans une langue qu’il
comprend et de fason détaillée, de la nature et des motifs de
l ’accusation portée contre lui ;

c) disposer du temps et des facilités nécessaires à la préparation
de sa défense et communiquer avec le conseil de son choix;

dl être jugé sans retard excessi f ;

e) être présent au procès et se défendre lui-méme  U& avoir
l ’assistance d ’un défenseur de son choix;  s ’ i l  n ’a  pas de défenseur,  être
informé de son droit d’en avoir un ,  e t  s e  vo i r  a t t r ibuer  d ’ o f f i c e  un
défenseur,  sans frais ,  8’ il n’a pas les moyens de le rémunérer;

f) interroger ou faire interroger les témoins à charge et obtenir
la pomparution  et l ’interrogatoire des témoins à décharge dans les mêmes
condit ions que les  Limoins à  charge;

QJ) se faire assister gratuitement d’un interprète s’il ne comprend
pas ou ne parle pas la langue employée à l’audience;

h) ne pas être forcé de témoigner contre lui-même ou de s’avouer
roupab 1 e .

308/ Pour le commentaire, voir Annua,ire  . . . -198.7,  vol. II (deuxième
par t i e ) ,  p .  15 .

3.Q9/  Pour le  commentaire ,  voir  ibid. ,  p .  16.
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1. Nul ne peut être poursuivi ou puni en raison d’un crime prévu par le
présent Code pour lequel il a déjà été condamné ou acquitté par un
jugement déf init i f  d ’un tr ibunal  cr iminel  international  e/.

2. Sous réserve des paragraphes 3, 4 et 5, nul ne peut être poursuivi
ou puni pour un crime prévu par le présent Code en raison d’un fait pour
lequel il a déjà été condamné ou acquitté par un jugement définitif d’un
tribunal national, à condition que, en cas de condamnation, la peine ait
été subie ou soit en cours d’exécution.

3. Nonobstant les dispositions du paragraphe 2, un individu peut être
poursuivi et puni par un tribunal criminel international ou par un
tribunal national pour un crime prévu par le présent Code lorsque le fait
qui a été poursuivi et jugé en tant que crime de droit commun relève
d’une des qualifications prévues par le présent Code e/.

4. Nonobstant les dispositions du paragraphe 2, un individu peut être
poursuivi et puni par un tribunal national d’un autre Etat pour un crime
prévu par le présent Code :

a) lorsque le fait visé par 10 jugement d’un tribunal étranger a
eu l ieu sur le  territoire  de cet  Etat ;  ou

b) lorsque cet Etat en a été la principale victime.

5. En cas de nouvelle condamnation en vertu du présent Code, le
tribunal déduira, lors du prononcé de la sentence, toute peine déjà
imposée et subie à la suite d’une condamnation antérieure pour le même
f a i t .

&nd t rofFE+u_té

1. Nul ne peut être condamné, en vertu du présent Code, pour des actes
commis avant son entrée en vigueur.

*/ La référence à un tribunal criminel international ne préjuge pas la
question de la création d’un tel tribunal.

3JJJ/  Pour le commentaire, v.0i.r Annu&re.“.  1988, vol. II (deuxième
partie) ,  p .  73.

311/ Pour  l e  c ommenta i re ,  vo i r  i b id . ,  p. 7 4 .
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2. Rien dans le présent article ne s’oppose au jugement et B la
condamnation de tout individu en raison d’actes qui, au moment où ils ont
été commis, étaient tenus pour criminels en vertu du droit international
ou du droit national applicable en conformité avec le droit international,

A r t i c l e  xi/

t I .
Ordred’unmnt ou d un w

Le fait qu’un individu accusé d’un crime contre la paix et la
sécurité de l’humanité a agi sur ordre d’un gouvernement ou d’un
supérieur hiérarchique ne dégage pas sa responsabilité pénale s’il avait
la possibilité de ne pas se conformer à cet ordre compte tenu des
circonstances.

, , ,u S=ieur m

Le fait qu’un crime contre la paix et la sécurité de l ’humanité a
été commis par un subordonné n’exonère pas ses supérieurs de leur
responsabi l i té  pénale ,  s ’ i ls  savaient , ou possédaient des informations
leur permettant de conclure, dans les circonstances du moment, que ce
subordonné commettait ou allait cbmnettre un tel crime et s’ils n’ont pas
pris toutes les mesures en leur pouvoir, pratiquement possibles, pour
empêcher ou réprimer ce crime.

, I
i&lle e t  rs

La qualité  of f ic ie l le  de l ’auteur d ’un cr ime contre la  paix  et  la
sécuritt  de l ’humanité, et notamment le fait qu’il a agi en qualité de
chef d’Etat ou de gouvernement, ne l ’exonère pas de sa responsabilité
pénale.

fl2/ Pour le  commentaire ,  voir  bfr;a,  sect ion D.2.

J13/ Pour le commentaire, voir  e-~.~.~l~~.-Lr...19811, vol .  i1 (deuxième
par t i e ) ,  p .  75 .

J.lJ+/  Pour le  commentaire ,  voir  ibid. ,  p .  76.
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Faits iusçificarifs  et circonstances  atténuentes

1. Le tr ibunal  compétent appréciera l ’existence de faits  justi f icati fs
conformément aux principes généraux de droit , compte tenu du caractère de
chaque crime.

2. En prononçant la sentence, le tribunal tiendra compte, le cas
échéant, de circonstances atténuantes.

DEUXIEME PARTIE

CRIMES CONTRE LA PAIX ET UL SECURITE DE L’HUMANITE

1. Tout individu qui, en qualité de dirigeant ou d’organisateur
planifie, commet ou ordonne que soit commis un acte d’agression, sera,
une fois reconnu coupable de cet acte, condamné [à . ..l.

2. L’agression est l ’emploi de la force armée par un Etat contre la
souveraineté ,  l ’ intégrité  territoriale  ou l ’ indépendance pol i t ique d ’un
autre Etat ou de toute autre manière incompatible avec la Charte des
Nations Unies.

3. L’emploi de la force armée en violation de la Charte par un Etat
agissant le premier constitue 1 - preuve suffisante à première vue d’un
acte  d ’agression,  bien que le  Consei l  de  sécurité  puisse conclure,
conformément à la Charte, qu’établir qu’un acte d’agression a été commis
ne serait pas justifié compte tenu des autres circonstances pertinentes,
y compris le fait que les actes en cause ou leurs conséquences ne sont
pas d’une gravité suffisante.

4. Constituent un acte d’agression ,  qu ’ i l  y  ait  eu ou non déclarat ion
de guerre, et compte dûment tenu des paragraphes 2 et 3 :

a) l ’ invasion ou l ’attaque du territoire  d ’un Etat  par les  forces
armées d’un autre Etat ou toute autre occupation militaire, même

temporaire, résultant  d ’une te l le  invasion ou d ’une te l le  attaque,  ou
toute annexion par l ’emploi de la force du territoire ou d’une partie du
territoire d ’un autre Etat ;

u/ Pour le  commentaire ,  voir  -4, section D.2.

J&/ Pour le  commentaire ,  voir  AnRuaire ,,, 1988, “vol. I I  ( d e u x i è m e
part i e ) ,  p, 7 7 .
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b) le bombardement, par les forces armées d’un Etat, du territoire
d’un autre Etat, ou l ’emploi de toutes armes par un Etat contre le
territoire d ’un autre Etat ;

cl le blocus des ports ou des côtes d’un Etat par les forces
armées d’un autre Etat;

d) l ’attaque par les  forces armées d ’un Etat  contre les  forces
armées terrestres, navales ou aériennes ,  ou la  marine et  l ’aviat ion
civi les  d ’un autre Etat ;

e) l ’utilisation des forces armées d’un Etat qui sont stationnées
sur le  territoire  d ’un autre Etat  avec l ’accord de 1’Etat  d ’accuei l ,
contrairement aux conditions prévues dans l ’accord, ou toute prolongation
de leur présence sur le  territoire  en question au-delà de l ’ext inct ion de
1 ‘accord;

f) le fait pour un Etat d’admettre que son territoire, qu’il a mis
à La disposition d’un autre Etat, soit  uti l isé  par ce  dernier  pour
perpétrer un acte d’agression contre un Etat tiers;

l3) l’envoi par un Etat ou en son nom de bandes ou de groupes
armés, de forces irrégulières ou de mercenaires qui se livrent à des
actes de force armée contre un autre Etat d’une gravité telle qu’ils
équivalent aux actes énumérés ci-dessus ou le fait de s’engager d’une
manière substantielle dans une telle action;

h) tous autres actes considérés par le Conseil de sécurité comme
constituant un acte d’agression conformément aux dispositions de la
Charte.

[5. Toute constatation du Conseil de sécurité portant sur l ’existence
d’un acte d’agression lie les tribunaux nationaux.]

6. Rien dans le présent article ne sera interprété comme élargissant ou
diminuant d’une manière quelconque la portée de la Charte y compris ses
disposit ions concernant les  cas dans lesquels  l ’emploi  de la  force est
légit ime.

7. Rien dans le présent article ne pourra en aucune manière porter
préjudice  au droit  à  l ’autodétermination,  à  la  l iberté  et  à
l’indépendance, tel qu’il découle de la Charte, des peuples privés par la
Eorce  de ce  droit  et  auxquels  fait  référence la  Déclaration relat ive aux
principes du droit  international  touchant les  relat ions amicales  et  la
coopération entre les Etats conformément à la Charte des Nations Unies,
notamment les peuples qui sont soumis à des régimes coloniaux ou racistes
ou à d’autres formes de domination étrangère; ainsi qu’au droit de ces
mêmes peuples de lutter à cette fin et de chercher et de recevoir un
appui conformément aux principes de la Charte et en conformité avec la
Déçlaratioh  susmentionnée.
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1. Tout individu qui, en tant que dirigeant ou organisateur, commet ou
ordonne que soit commise une menace d’agression sera, une fois reconnu
coupable de cet acte, condamné [à . ..].

2. La menace d’agression consiste en des déclarations, des
communications, des démonstrations de force ou toutes autres mesures de
nature à donner au gouvernement d’un Etat de bonnes raisons de croire
qu’une agression est sérieusement envisagée contre cet Etat.

&t.icle  .X7 u81

1. Tout individu qui , en tant que dirigeant ou organisateur, commet ou
ordonne que soit commis un acte d’intervention dans les affaires
intérieures ou extérieures d’un Etat sera , une fois reconnu coupable de
ce t  a c te , condamné [à . ..].

2. L ’ intervention dans les  af faires  intérieures ou extérieures d ’un
Etat consiste à fomenter des activités [armées] subversives ou
terroristes ,  ou à organiser ,  aider  ou f inancer de tel les  act ivités  ou à
fournir des armes aux fins de telles activités, portant ainsi [gravement]
atteinte au l ibre exercice  par cet  Etat  de ses droits  souverains.

3. Rien dans le présent article ne pourra en aucune manière porter
préjudice au droit des peuples à disposer d’eux-mêmes tel qu’il est
consacré dans la Charte des Nations Llnies.

Dtination  rnSnn,iale  et autresf o
. * I

rmes d e  domlnatlpn  etrangkz

Tout individu qui , en qualité de dirigeant ou d’organisateur,
établit ou maintient par la force ou ordonne l ’établissement ou le
maintien par la force d’une domination coloniale ou de toute autre forw
de domination étrangère en violation du droit des peuples à disposer
d’eux-mêmes tel qu’il est consacré dans la Charte des Nations Unies sera,
une fois reconnu coupable de cet acte, condamné [à . ..].

317/ Pour le commentaire, voir Dgcuments  officiels  de A’AssembJée
génér.ale,  _quai.Gnte-quatrième  session, Supplément No 10 tA/44/10),  p.180

-su/  Pour le  commentaire ,  voir  ibid. ,  p .  182.

319/  Pour le commentaire, voir ibid., p. 186.
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1. Tout individu qui commet ou ordonne que soit commis un acte de
génocide sera, une fois reconnu coupable de cet acte, condamné [à . . .].

2. Le génocide s’entend d’un quelconque des actes ci-après, commis dans
l ’ intention de détruire , en tout ou en partie, un groupe national,
ethnique, racial ou religieux comme tel :

a) le meurtre de membres du groupe;

b) l’atteinte grave à l ’intégrité physique ou mentale de membres
du groupe;

c) la soumission intentionnelle du groupe à des conditions
d’existence devant entraîner sa destruction physique totale ou partielle;

dl les mesures visant à entraver les naissances au sein du groupe;

e) le transfert forcé d’enfants du groupe à un autre groupe.

Arçiçaeaa

1. Tout individu qui, en qualité de dirigeant ou d’organisateur, commet
ou ordonne que soit commis le crime d’apartheid sera, une fois reconnu
coupable de cet acte, condamné ià . ..].

2. L’apartheid consiste en l ’un quelconque des actes ci-après, basés
sur des politiques et pratiques de ségrégation et de discrimination
raciales, commis en vue d’instituer ou d’entretenir la domination d’un
groupe racial sur n’importe quel autre groupe racial et d’opprimer
systématiquement celui-ci :

a) refuser à un membre ou à des membres d’un groupe racial le
droit  à  la  vie  et  à  la  l iberté  de la  personne;

b) imposer délibérément à un groupe racial des conditions de vie
destinées à entraîner sa destruction physique totale ou partielle;

cl prendre des mesures, législatives ou autres, destinées à
empêcher un groupe racial  de part ic iper  à  la  vie  pol i t ique,  sociale ,
économique et culturelle du pays et créer délibérément des conditions
faisant obstacle au plein développement du groupe considéré;

3201  Pour le  commentaire ,  voir  iufra,  sect ion D.2.

321/  Pour le  commentaire ,  voir ibid.
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d) prendre des mesures, y compris des mesures législatives, visant
à i iviser  la  population selon des cr itères  raciaux,  en particul ier  en
créant des réserves et des ghettos séparés pour les membres d’un groupe
racial, en interdisant les mariages entre personnes appartenant b des
groupes raciaux différents et en expropriant les bien-fonds appartenant H
un groupe racial ou à des membres de ce groupe;

e) exploiter le travail des membres d’un groupe racial, en
particul ier  en les  soumettant au travai l  forcé;

f) persécuter des organisations ou des personnes, en les privout
des libertés et droits fondamentaux ,  parce qu ’el les  s ’opposent à
1 ‘apartheid.

Ar!iisle21 323/

Tout individu qui commet ou ordonne que soit commise l’une
quelconque des violations ci-après des droits de l ’homme :

- 1 ‘homicide intentionnel

- l a  t o r t u r e

- le fait de placer ou de maintenir des personnes en état
d ’esclavage,  de servitude ou de travail  forcé

- la  persécution pour des moti fs  sociaux,  pol it iques,  raciaux,
rel igieux ou culturels

d’une manière systématique ou massive; ou

- la  déportation ou le  transfert  forcé de populations

sera, une fois reconnu coupable de cet acte, condamné (à . ..].

ArtArk33  333/

1. Tout individu qu! connnet  ou ordonne que soit cosunis  un crime de
guerre d’une exceptionnelle gravité sera , une fois reconnu coupable de
ce t  a c te , condamné [à . ..l.

3_22/  Pour le  commentaire ,  voir  ibid.

323, Pour le commentaire, voir ibid.



2. Aux fins du présent Code, on entend par crime de guerre d’une
exceptionnelle gravité une violation d’une exceptionnelle gravité des
principes et  règles  du droit  international  applicables  dans les  confl i ts
armés, consistant en l ’un quelconque des actes ci-après :

a) les actes inhumains, cruels ou barbares dirigés contre la vie,
la dignité ou l’intégrite  physique ou mentale des personnes
[, en part icul ier  l ’homicide intentionnel ,  la  torture,  la  muti lat ion,  les
expériences biologiques,  la  prise  d ’otages,  le  fait  de forcer  une
personne protégée à servir dans les forces d’une puissance hostile, le
retard injustifié dans le rapatriement de prisonniers de guerre après la
f in des hosti l i tés  act ives,  la  déportation ou le  transfert  de la
p o p u l a t i o n  c i v i l e  e t  l e s  p e i n e s  c o l l e c t i v e s ] ;

b) l ’ implantation de colons SUL- un territoire  occupé et  la
modification de la composition démographique d’un territoire occupé;

cl l ’ e m p l o i  d ’ a r m e s  i l l i c i t e s ;

d) l’utilisation de méthodes ou moyens de guerre qui sont conçus

ivil

pour causer, ou dont on peut attendre qu’ils causeront, des dommages
étendus, durables et graves à l ’environnement naturel;

e) la destruction à une grande échelle de biens de caractère c

f) l’atteinte délibérée aux biens présentant une valeur
rel igieuse,  historique ou culturel le  exceptionnel le .

kcrutement.  uti.lL.atipn.,.  fiAncement  e t  ins t ruc t i on  de  mercenka

1. Tout individu qui, en qualité d’agent ou de représentant d’un Etat,
commet ou ordonne que soit commis l’un quelconque des actes ci-après :

- recruter,  uti l iser ,  f inancer ou instruire des mercenaires pour
des activités dirigées contre un autre Etat ou en vue de
s ’opposer  à  l ’exercice  légit ime du droit  inal iénable  des  peuples
à l ’autodétermination tel  qu ’ i l  est  reconnu par le  droit
international

sera, une fois reconnu coupable de cet acte, condamné [à . ..].

3241  P o u r  1 e commentaire, voir  Documents of f ic ie ls  de. l’dssemblee
genéralel  quarante-cinquième session, Supplement No 10 (A/45/10),  p. 54.
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2. Le terme “mercenaire” s’entend de tout indiv!.du  :

a) Qui est spécialement recruté dans le pays ou B l ’étranger pour
combattre dans un conflit armi;

b) Qui prend part aux hostilités essentiellement en vue d’obtenir
un avantage personnel et auquel est effectivement promise, par une partie
au conflit ou en son nom , une rémunération matérielle nettement
supérieure à celle qui est promise ou payée à des combattants ayant un
rang et une fonction analogues dans les forces armées de cette partie;

cl Qui  n ’est  ni  ressort issant d ’une partie  au confl i t ,  ni  résident
du territoire  contrôlé  par une partie  au confl i t ;

dl Qui n’est pas membre des forces armées d’une partie au conflit;
e t

ej Qui n’a pas été envoyé par un Etat autre qu’une partie au
conflit en mission officielle en tant que membre des forces armées dudit
Etat.

3. Le terme “mercenaire” s’entend également, dans toute autre
nituation,  de tout  individu :

a) Qui est spécialement recruté dans le pays ou à l ’étranger pour
prendre part à un acte concerté de violence visant à :

il Renverser un gouvernement ou, de quelque autre manière,
porter  atteinte à l ’ordre constitutionnel  d ’un Etat ;  ou

i i ) Por te r  a t t e in te  à l ’ i n tégr i t é  t e r r i t o r ia l e  d ’un  Eta t ;

b) Qui prend part à un tel acte essentiellement en vue d’obtenir
un avantage personnel significatif et est poussé à agir par la promesse
ou par le paiement d’une rémunération matérielle;

cl Qui n ’est  ni  ressort issant ni  résident de 1’Etat  contre  lequel
un tel  acte  est  dir igé;

d) Qui n’a pas été envoyé par un Etat en mission officielle; et

e) Qui n’est pas membre des forces armées de 1’Etat  sur le
territo ire  duquel  l ’acte  a  eu l ieu.

Artic le  24 m/

Terrorisme international

Tout individu qui, en qualité d’agent ou de représentant d’un Etat,
l commet ou ordonne que soit commis l’un quelconque des actes ci-après :

3251  Pour le  commentaire ,  voir  ibid. ,  p .  52.
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- entreprendre,  organiser ,  aider,  f inancer,  encourager ou tolérer
des actes contre un autre Etat, visant des personnes ou des biens
et de nature à provoquer la terreur parmi des dirigeants, des
groupes de personnes, ou la population

sera, une fois reconnu coupable de cet acte, condamné [à . ..].

,Traficpde_stuoefiants

1. l’eut individu qui commet ou ordonne que soit commis l’un quelconque
des actes ci -après :

- entreprendre,  organiser ,  faci l i ter ,  f inancer ou encourager le
traf ic  i l l ic i te  de stupéfiants à une vaste échel le ,  dans le  cadre
d’un Etat ou un cadre transfrontière

sera, une fois reconnu coupable de cet acte, condamné [a . ..].

2. Aux f ins du paragraphe 1,  le  fait  de faci l i ter  ou d ’encourager le
t ra f i c  i l l i c i t e  de  s tupé f iants  inc lu t  l e  f a i t  pour  un  ind iv idu
d’acquérir ,  de détenir ,  de convertir  ou de transférer des biens en
sachant que ces biens proviennen’t du crime défini dans le présent article
dans le  but  de dissimuler  ou de déguiser  l ’or igine i l l ic i te  desdits  biens.

3. On entend par traf ic  i l l ic ite  de stupéfiants toute production,
fabrication,  extraction,  préparation,  of fre ,  mise en vente,  distribution,
vente , l ivraison à quelque condit ion que ce  soit ,  courtage,  expédit ion,
expedition en transit ,  transport , importation ou exportation de tout
stupéfiant ou de toute substance psychotrope en violation du droit
interne ou du droit international.

Ar t i c l e  26  &W

mages dél ibérés  et  nraves à  l’env-

Tout individu qui cause délibérément ou ordonne que soient causés
des dommages étendus, durables et graves à l’environnement naturel sera,
une fois reconnu coupable de cet acte, condamné [à . ..].

2x/ Pour le  commentaire ,  voir  ibid. ,  p .  56.

.m/ Pour le  commentaire ,  voir  ina,  sect ion D.2.
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2. Texte  d--te d ’ar t i c l e s  3 .  4 .  5 .  11 .  14. l$??&Z-@S,%,
ee v  relarifs  e t  cwawS&z  s u r  l’ensemble, .

ad;Dtes a titre pro.
visoire.gâr. .-.

PREMIERE PARTIE

CHAPITRE 2. PRINCIPES GENERAUX

4rticle 3

onsabilité  et  sanction

1. Tout individu qui commet un crime contre la paix et la sécurité de
l’humanité est responsable de ce chef et passible de châtiment.

2. Tout individu qui fournit une aide , une assistance ou des moyens
en vue de commettre un crime contre la paix et la sécurité de l ’humanité,
qui participe à une entente en vue de commettre un tel crime ou qui
incite directement à le commettre est responsable de ce chef et passible
de châtiment.

3 . Tout individu qui commet un acte constituant une tentative de
cosnnettre  un crime contre la paix et la sécurité de l ’humanité [visé aux
ar t i c l es  .  . . ] est responsable de ce chef et est passible de châtiment.
Par tentative, on entend tout commencement d’exécution d’un crime qui a
manqué son effet ou qui n’a été suspendu qu’en raison de circonstances
independantes de la volonté de son auteur.

Çommentaire

1) Le présent  art ic le  traite  de la  responsabi l i té  pénale  individuel le ,  de  la

partic ipation criminel le  et  de la  tentative.

2) Le premier paragraphe traite plus particulièrement de la responsabilité

de l ’auteur du cr ime et  i l  l imite  à  l ’ individu la  responsabi l i té  pénale  et  la

sanction qui en découle, à l ’exclusion de 1 ‘Etat. I l  e s t  v r a i  q u e  l e  f a i t

dont un individu est responsable pourrait être aussi attribuable à un Etat si

l’individu a agi comme “agent de l’Etat”, “pour le compte de l’Etat”,

“au nom de l’Etat”, ou en qualité d’agent de fait, sans pouvoir légal.

Le projet  d ’art ic le  3  st ipule  c lairement la  responsabi l i té  pénale  de

l’individu et s’entend sans préjudice de la responsabilité internationale de

1’Etat. A ce sujet et au cours des débats tenus en plénière sur le projet de

code, certains me .)res de la Commission ont soutenu la thèse selon laquelle
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non seulement l ’individu mais aussi 1’Etat  pourrait être tenu pour pénalement

responsable. Néanmoins, la Commission, à sa trente-s ixième session,  avait

décidé de l imiter  jusqu’à  nouvel  ordre le  projet  de code à la  responsabi l i té

pénale des individus, sans préjudice d’un examen ultérieur de l ’application

possible aux Etats de la notion de responsabilité pénale internationale, à la

lumière des opinions exprimées par les gouvernewents m/. Il convenait de

signaler à ce sujet qu’à supposer que la responsabilité pénale de l’ltat

puisse être  codi f iée ,  les  règles  qui  lui  seraient  appl icables  ne sauraient

être les mêmes, ni au niveau de 1 ‘enquête, ni au niveau de la comparution, ni

au niveau de la sanction. Les deux régimes de responsabilité pénale seraient

d i f f é r e n t s .  D é j à ,  à l ’occasion de I’a’doption  du commentaire  sur l ’art ic le  19

du projet  d ’art ic les  sur la  responsebi l i té  internaticnale  des Etats,

la Commission avait mis en garde contre la tendance à donner à l’expression

“crime international” ,  employée dana  ledit  artic le ,  UI contenu pénal ,  au sens

que le droit criminel donne à ce mot. Elle a mis en garde “contre toute

confusion entre l ’expression ‘crime international’ employée dans cet article

et  des expressions similaires ( ‘ cr ime de droit  international ’ ,  ‘ cr ime de

guerre ’ , ‘ cr ime contre la  paix ’ , ‘ c r ime  cont re  l ’ humani té ’ ,  e t c . ) ,  u t i l i s ées

dans une série de conventions et d’actes internationau: pour désigner certain6

forfaits  individuels  pour lesquels  ces  instruments exigent des Etats  qu ’ i ls

punissent adéquatement, et  d ’après les  règles  de leur droit  interne,

les  individus coupables”  m/. El le  a  soul igné que “ l ’obl igat ion de  punir

personnellement les individus-organes coupables de crimes contre la paix,

contre l ’humanité,  etc . , ne constitue pas, pour la Commission, une forme de

responsabilité internationale de 1’Etat  . . .” m/.

3281 Annuaire .,. 1984, v o l . II (deuxième part i e ) , p. 17,
document A/39/10,  par. 65 a).

329/ Annuaire . . . 1976, v o l . II (deuxième part i e ) , P. 110,
document A/31/10,  par. 59 du commentaire sur l ’article 19.

JJQ/ I b i d . ,  p .  9 6 ,  p a r .  2 1 .
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3) Le paragraphe 2 est relatif à la complicité, concept  qui  est  déf ini  par

1s paragraphe comme étant le fait de fournir une aide, une assistance ou des

moyens  en vue de commettre un crime contre la paix et la sécurité de

l’humanité. La complicité, en tant que forme de participation au crime,

Ctsit déjà prévue au Principe No VII des Principes de Nuremberg, par le

Paragraphe 13 iii) de l ’article 2 du projet de code de 1954 ainsi que par

l’article III, alinéa e), de la Convention de 194R sur le génocide.

La plupart des membres se sont accordés à penser que toute aide ou assistance

ou moyen fournis avant la perpétration du crime ou pendant la commission de

celui-c i ,  constituaient des cas manifestes de complic ité . En revanche, les

avis  se  sont  partagés sur la  façon de considérer  l ’a ide,  l ’assistance ou les

moyens fournis mpost facto, c’est-à-dire après la commission du crime,

Par exemple pour faci l i ter  la  fuit8 de l ’auteur ,  pour faire  disparaître les

instruments ou les fruits du crime, etc. Une conclusion a semblé se dégager

dans le sens de considérer comme complicité toute aide, assistance ou moyens

fournis  w oost facto  s ’ i ls  répondaient à un accord conclu agant  la

perpétration du crime. Cependant les opinions ont été partagées s’agissant de

l’aide, assistance ou moyens fournis &poat  facto sans qu’un accord préalable

soit intervenu. Pour certains membres, représentants de certains systèmes

juridiques,  i l  s ’agissait  là  hgalement  de complic ité ,  et  le  complice  serait

appelé, sous ces systèmes juridiques, “an accessory after  the fact”.

D’autres membres, en revanche, pensaient qu’il s’agissait là d’une infraction

de nature différente, appelée le recel. Ils ne concevaient pas, par exemple,

que la personne qui donnait refuge à l ’auteur d’un génocide puisse être

assimilée à celui-ci, en tant que participant à un crime contre la paix et la

sécurité de 1 ‘humanité. Cette personne commettait un crime, certes, mais ne

participait pas à la perpétration d’un crime contre la paix et la sécurité

de l’humanité.

b) Le paragraphe 2 prévoit également l’entente en vue de commettre un crime

contre la paix et la sécurité de l ’humanité, a i n s i  q u e  l ’ i n c i t a t i o n  à  l e

commettre, comme formes de participation possibles, qui entraînent la

responsabilité pénale d’un individu et le rendent passible de châtiment.

Pour ce qui est du mot “enteuLe”, la Commission a préféré ce terme,

~111  Français, plutôt que celui de complot, terminologie qui était empruntée à
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l ’art ic le  III  de la  Convention sur le  pénocide et  qui  s ’écartait ,  en français

du moins, de cel le  uti l isée par le  projet  de code de 1954 et  par le

Principe No VI de Nuremberg. Tant le mot “entente” que le mot “complot”

traduisaient le mot anglais “conspiracy” , qui a été retenu dans la version

anglaise du présent projet  d ’art ic le . Dans tous les cas, la conduite

punissable  que l ’on visait , c ’était  la  partic ipation à un plan concerté  pour

l’accomplissement d’un crime contre la paix et la sécurité de l ’humanité. La

Cmuni.ssion  a retenu cette notion en tant que forme de participation et non pas

comme infraction ou crime autonome. Pour ce  qui  est  de l ’ incitat ion directe ,

le projet de code de 1954 la prévoyait déjà tandis que la Convention sur le

génocide incriminait  l ’ incitat ion directe  et  publ ique. La Commission a estimé

qu’ i l  n ’était  pas indispensable  que l ’ incitat ion fût  publ ique pour être

punissable ,  dès  l ’ instant  qu ’e l le  était  dest inée à  encourager la  perpétration

de certains crimes.

5) Tant le projet de code de 1954 (article 2) 13) iv)) que la Convention sur

le génocide (article III d)) prévoient la tentative comme un acte punissable,

sans la définir cependant. Le paragraphe 3 du présent projet d’article a

trait  à  la  responsabi l i té  et  à  la  sanction de tout  individu qui  cornet  un acte

ronstituant une tentative,  et  i l  en fournit  la  déf init ion. Il  ressort  de

cette définition que la notion de tentative comporte les éléments suivants :

3) l ’intention de commettre un crime déterminé; b) un acte tendant à le

commettre; c) la  possibi l i té  apperente de le  commettre;  et

d) la non-consommation du crime pour des raisons étrangères à la volonté de

son auteur. A la différence du projet de code de 1954 cependant, lequel

incriminait la tentative pour commettre “l’un  quelconque” des crimes visés par

le projet, les opinions des membres de la Commission ont été, en l ’occurrence,

partagées sur le point de savoir si tous les crimes prévus par le présent

projet de code admettaient la tentative. Certains membres estimaient que tel

6t;iit  l e  c a s . D’autres membres pensaient qu’il fallait procéder à un examen

d~taill6  art ic le  par art ic le  af in de déterminer s i  l ’ incrimination de la

tentative  était applicable à chaque crime individuellement considéré.

1,;)  Commission n’a pas voulu, au cours de cette première lecture du projet

d ’art ic les ,  pencher vers  l ’une ou l ’autre des deux solutions.  C ’est  pourquoi
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la première proposition du paragraphe contient, entre crochets, les mots

“visés  aux  a r t i c l e s  .  ..“. Ce sera au cours de la deuxième lecture du projet

d ’a r t i c l e s , et à la lumière des commentaires des gouvernements, que

1s Commission tranchera cette question.

6) Le mot “sanction” dans la  version française du t itre  du présent artic le

a été utilisé comme équivalent du mot punishment  utilisé dans la version

anglaise-

A r t i c l e  4

La responsabilité pour un crime contre la paix et la sécurité de
l ’humanité  n ’est  pas af fectée par les  mobiles  étrangers  à  la  déf init ion
de l ’ infract ion qui  pourraient  être  al légués par l ’accusé.

Qmmentaire

Cet article établit la non-pertinence des mobiles étrangers à la

déf init ion de l ’ infract ion alléguas  par l ’accusé pour écarter sa

responsabilité. Il a paru nécessaire à la Commission pour bien montrer que le

délinquant ne pourra user d’aucun subterfuge. Il ne peut invoquer aucun

mobile  pour se  disculper ,  dès  l ’ instant  que l ’ infract ion présente les

caractères définis par le Code. Il s’agit d’écarter tout moyen de défense qui

serait fondé sur un autre mobile lorsque le mobile réel qui a inspiré l ’acte

entre dans la définition des crimes prévus dans le projet de code. On entend

par mobile l ’impulsion qui a poussé à agir, le sentiment qui a animé 1 ‘auteur

(racisme,  sentiment rel igieux,  opinion pol it ique,  etc . ) . Aucun mobile

d’aucune sorte ne peut justifier un crime contre la paix et la sécurité de

l’humanité. Le mobile répond à la question de savoir quelles sont les raisons

qui ont animé 1 ‘auteur. Les mobiles caractérisant généralement un crime

contre l ’humanité sont fondés sur la haine raciale ou nationale, la religion

Ou l ’ opinion pol i t ique. C’est pourquoi, en raison des mobiles qui les

inspirent, les crimes visés dans le présent projet de code sont les crimes les

plus graves. I l  f a u t  d i s t i n g u e r  l e  m o b i l e  d e  l ’ i n t e n t i o n ,  c ’ e s t - à - d i r e  l a

volonté délibérée de commettre le crime, qui, elle, est une condition

nécessaire des infractions prévues dans le projet de code. On en a parlé au

paragraphe 3 du commentaire sur l’article premier du projet.
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Art i c l e5

wgnsabilité  des Etats

Les poursuites engagées contre un individu pour un crime contre la
paix et la sécurité de l ’humanité n’excluent pas la responsabilité
en droit international d’un Etat pour une action ou une omission qui lui
est  attr ibuable .

Commentaire

1) Ainsi  qu ’ i l  est  dit  au commentaire de l ’art ic le  3 ,  le  présent projet  de

code, au paragraphe 1 de l ’article 3, l imite  à  l ’ individu la  responsabi l i té

pénale pour un crime contre la paix et la sécurité de l ’humanité, et

la Commission a décidé, au moins à ce stade, de ne pas appliquer aux Etats la

responsabilité pénale internationale. Cependant, il avait été également

signalé au commentaire de l’article 3 qu’un individu pouvait commettre un

crime contre la paix et la sécurité de l ’humanité non seulement en tant que

simple particulier mais aussi, et le plus souvent, comme “agent de l’Etat”,

“pour le compte de l’Etat”, “au nom de 1 ‘Etat”, ou même dans un simple rapport

de fait ,  sans être investi  d ’aucun pouwir  légal .

2) Le présent projet  d ’art ic le ,  dans ces hypothèses,  laisse intacte la

responsabi l i té  internationale  de l’Etat, dans le sens traditionnel de

l ’expression tel  qu ’ i l  découle  du droit  international  général ,  pour les  actes

ou omissions attribuables à 1’Etat  du fait des infractions reprochées à des

individus, agents de 1’Etat. Ainsi que la Commission l ’avait déjà souligné

dans son commentaire de l ’article 19 du projet d’articles sur la

responsabi l i té  internationale  des Etats ,  la  puniticn  des individus,  agents de

l’Etat, “n ’épuise certes  pas la  poursuite  de la  responsabi l i té  internationale

incombant à  1’Etat  pour les  faits  internationalement i l l ic i tes  qui ,  de  par

le comportement de ses organes, lui  sont attribués dans de tels  cas”  m/.

L’Etat peut donc demeurer responsable sans pouvoir s’exonérer de sa

responsabilité en invoquant la poursuite ou la punition des individus auteurs

du crime. Il pourra être tenu de réparer le préjudice causé du fait de

ses agents.

3311  I b i d .
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Artic le  11

Qrdre d’un gouvernement ou hl_un  supérieur hiérarchique

Le fait qu’un individu accusé d’un crime contre la paix et la
sécurité de l’humanité a agi sur ordre d’un gouvernement ou d’un
supérieur hiérarchique ne dégage pas sa responsabilité pénale s’il avait
la possibilité de ne pas se conformer à cet ordre compte tenu des
circonstances.

Commentaire

1) La question du rôle que peut jouer un supérieur hiérarchique dans la

perpétration d’un crime contre la paix et la sécurité de l ’humanité peut être

examinée sous deux angles. Le premier aspect est celui de savoir dans quelle

mesure la perpétration d’un crime par un subordonné engage aussi la

responsabilité de son supérieur hiérarchique. Cet aspect du problème fait

l ’ ob j e t  de  l ’ a r t i c l e  12  c i - dessous . Le deuxième aspect est celui de

déterminer dans quelle mesure l’ordre donné par un supérieur hiérarchique pour

la perl:étration d’un crime contre la paix et la sécurité de l ’humanité peut

dégager la responsabilité du subordonné. C’est  la  question dont  s ’occupe le

prisent projet  d ’artic le .

2) La règle selon laquelle l ’ordre d’un supérieur hiérarchique ne dégage

pas, en principe, la responsabilité du subordonné a été établie par la

jurisprudence des tribunaux militaires après la deuxième guerre mondiale et

a été reprise dans le Principe IV des Principes du droit international

consacrés par le Statut de Nuremberg ,  et  dans l ’art ic le  4 du projet  de code

de 1954. Aincil,  par exemple,  le  Tribunal  mil i taire  américain,  dans l ’af faire

du feld-maréchal  List  et  autres,  n af f irmé qu’“un  of f ic ier  n ’est  tenu

d’exécuter  que les  ordres légaux qu’ i l  reçoit” . “Celui qui transmet, donne ou

exécute un ordre criminel devient un criminel s’il a reconnu ou s’il a dû

reconnaître le  caractère cr iminel  de l ’ordre. I l  est  bien certain qu ’un

feld-maréchal de 1 ‘armée allemande, ayant plus de quarante ans d’expérience

comme officier de carrière, avait ou aurait dû avoir connaissance du caractère

i l l i c i t e  de  ce t  o rdre . ”  .  .  . “Nous pensons que si le subalterne ne se rendait

pas compte de l ’ i l légal ité  de l ’ordre reçu,  et  s i  l ’on ne pouvait

équitablement attendre de lui qu’il s’en rendît compte, l ’intention coupable,

que suppose la commission d’un crime, fait défaut, et l ’inférieur sera

couvert” 22/.

a2/  American Military Tribunals, Case No VII, vol. XI, p. 1271 et 123U.
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3) Il est admis cependant que pour que l’ordre du supkieur  engage aussi la

responsabilité du subordonné, i l  faut  que celui -c i  ait  eu la  faculté  de

cho i s i r , la  possibi l i té  réel le  de ne pas exécuter  l ’ordre.  Ces c irconstances

n’existeraient  pas dans des cas de contrainte morale OU physique

irrésist ibles ,  d ’état  de nécessité  ou d ’erreur manifeste  et  acceptable .

La jurisprudence cependant a été très sévère dans l ’appréciation de tels

moyens de défense. C’est pourquoi le Principe IV de.Nuremberg  dispose que

l’ordre ne dégage pas la responsabilité de l ’auteur “s’il a eu moralement la

facu l t é  de  cho i s i r ” . Pour sa part, le projet de code de 1954, dans une

formule plus précise, déclare que l ’ordre ne dbgage pas la responsabilité du

subordonné si  celui -c i  “avait  la  possibi l i té ,  dans les  c irconstances

existantes, de ne pas se conformer à cet ordre”.

4) Il en ressort donc que la question de l ’ordre du supérieur hiérarchique

et de son incidence sur la responsabilité du subordonné est en relation avec

la théorie  des faits  justi f icati fs  ou exceptions au principe de la

responsabilité que la Commission aborde au projet d’article 14, d’une façon

encore  provisoire  ainsi  que l ’expl ique le  cosnnontaire à  ce  texte . On pourrait

donc se demander pourquoi la Commission n’a pas abordé cette question à

l ’ a r t i c l e  1 4 ,  q u i  porte sur  l e s  f a i t s  jus t i f i ca t i f s  e t  l e s  c i r cons tances

atténuantes. La Cormnission  considère qu’étant donné l ’importance de la

question et  son rapport  avec cel le  dont traite  le  projet  d ’art ic le  12,

c ’ e s t  à  l ’ a r t i c l e  1 1 ,  e t  n o n  à  l ’ a r t i c l e  1 4 ,  q u ’ i l  c o n v i e n t  d ’ e n  p a r l e r .

ts
.

j u s t i f i c a t i f s  e t  circonstances  attenuantes

1. Le tr ibunal  compétent appréciera l ’existence de faits  justi f icati fs
conformément aux principes géniraux  de droit, compte tenu du caractère de
chaque crime.

2. En prononçant la sentence, le tribunal tiendra compte, le cas
échéant, de circonstances atténuantes.

enta&

1) Cet article réunit d’une façon provisoire deux notions de droit pénal,

à  savoir  les  faits  justi f icati fs  et  les  c irconstances atténuantes,  qui

interviennent dans la déterminution de la responsabilité de l ’auteur d’un

crime contre la paix et la sécurité de l ’humanité ou d’un participant à sa

perpétration,  et  dans la  sanction qui  leur est  appl icable . Il s ’ a g i t  d e
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deux notions que la Commission juge tr&s importantes et dont elle a débattu au

cours de cette session. La Commission n’a cependant pas été en mesure de

rédiger des projets  de disposit ions très détai l lés  recuei l lant l ’accord

général de tous les membres, étant donné la diversité des opinions de ses

membres sur les effets ou conséquences qui devaient découler de ces notions.

La Commission a donc cru devoir se limiter, B ce stade, à l ’adoption de cette

disposit ion de caractère général  qui  se  réfère à la  possibi l i té  pour le

tribunal  de tenir  compte de l ’existence de faits  justi f icati fs  ou

circonstances atténuantes. Une formulation plus précise et plus adéquate sera

étudiée à un stadti  ultérieur , compte tenu des observations des gouvernements

qui permettraient à la Commission, au cours de la deuxième lecture du projet

d ’art ic les ,  de rédiger des disposit ions plus appropriées en la  matière.

2) Pour ce qui est du paragraphe 1 concernant les faits justificatifs, un

échange d’idées a eu lieu sur l ’applicabilité aux crimes prévus dans le projet

de code de certaines notions classiques de droit pénal comme la légitime

défense,  la  contrainte,  l ’état  de nécessité ,  la  force majeure et  l ’erreur.

S’agissant de la légitime défense, par exemple , certains membres pensaient que

la nature de certains crimes vis& par le code ne s’accommodait pas de faits

justi f icati f  6. A certains membres qui acceptaient seulement la légitime

défense en cas d’agression, d’autres membres répondaient que l ’agression, si

e l le  est  établ ie ,  ne peut être  just i f iée  par aucun fait .  D’autres échanges de

vues ont  eu l ieu au sujet  de la  contrainte,  de l ’état  de nécessité ,  de  la

force majeure et  de l ’erreur ainsi  que d ’autres faits  justi f icati fs  possibles ,

par exemple la démence m/. Pour ce qui est de l ’ordre du supérieur

hiérarchique, la Commission a décidé de lui consacrer une disposition

dist incte  (projet  d ’art ic le  11)  pour les  raisons qui  sont  expl iquées au

commentaire de ce texte. De l’avis de certains membres, contre certaines

catégories de crimes ,  par exemple les  cr imes contre l ’humanité ,  i l  n ’était

jamais possible  d ’ invoquer des faits  justi f icati fs .

J,JJ/  Un débat sur ces notions avait eu lieu à la trente-neuvième session
de la Commission, lors de la considération du cinquième rapport du Rapporteur
s p é c i a l ,  v o i r  buoor  d e  l a  Comm’ss’o  d u  d r o i t  i n t e r n a t - 1  s u r  l e s  t r a v a u x

d&k&kJ&rente-neuvième  sess i on ,  dkdeat  A/42/10,  par .  44  à 5 5 .

- 281 -



3) S’agissant du paragraphe 2, plusieurs membres ont signalé qu’un article

de cette nature devrait être beaucoup plus précis dans l ’énumération des

circonstances qui permettraient la modulation de la peine mi. De plus,

plusieurs membres ont exprimé des réserves quant à l ’opportunité d’inclure

dans un même article deux notions essentiellement différentes : les faits

just i f icat i fs  portaient  sur l ’existence ou non de la  responsabi l i té ;

les circonstances atténuantes ,  par contre,  présupposaient la  responsabil i té ,

et devenaient pertinentes seulement pour l ’appréciation de la peine.

La Commission a toutefois, dans le but signalé au paragraphe 1) du présent

commentaire,  décidé de retenir  le  projet  d ’art ic le  dans son entier .

DEUXIEME PARTIE. CRIMES CONTRE LA PAIX ET LA SECURITE
DE L’HUMANITE

1) La deuxième partie définit la portée ratione et ratiane.persanae

du piojet de code.

2) Le projet  ne fait  plus de dist inction entre crimes contre la  paix,  crime6

de guerre et  cr imes contre l ’humanité .  Cette  dist inct ion a fourni  des

orientations utiles sur la façon d’aborder chaque crime, mais la Commission a

estimé qu’à ce stade de ses travaux et en attendant les observations des

gouvernements, on pouvait s’en dispenser puisque des solutions s’étaient

dégagées touchant à la  fo is  les  éléments constituti fs  et  l’imputati,n  de

chacun des crimes.

3) L’ordre dans lequel les crimes sont énumérés n’emporte aucun jugement de

valeur quant à leur degré de gravité.

4) La Commission a adopté une présentation uniforme pour identifier les

personnes auxquelles la responsabilité de chacun des crimes énumérés dans le

code peut être  imputée.  El le  a  arrêté  trois  types de solutions,  selon la

nature du crime considéré. A son avis, certains des crimes définis dans le

code,  à  savoir  l ’agression (art . 151, l a  m e n a c e  d ’agress i on  (a r t .  161,

3&1 Sur  c e t t e  ques t i on , voir supra, au paragraphe 91, le débat sur les
peines applicables tenu en plénière au cours de la présente session.
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l ’ intervention (art .  17), la  domination coloniale  (art .  18)  et  l ’apartheid

(art. 20) sont toujours commis ou ordonnés par des individus occupant les plus

hautes fonct ions de décis ion dans l ’apparei l  pol i t ique ou mil i taire  de 1’Etat

ou dans sa vie financière ou économique. Pour ces crimes, la Commission a

limité le cercle des auteurs potentiels aux dirigeants et aux organisateurs,

l termes qui apparaissent dans le Statut du Tribunal de Nuremberg et dans celui

du Tribunal de Tokyo. Un deuxième groupe de crimes , à savoir le recrutement,

l ’ u t i l i sa t i on ,  l e  f inancement  e t  l ’ i n s t ruc t i on  de  mercena i res  ( a r t .  23 )  e t  l e

terrorisme i n t e r n a t i o n a l  ( a r t . 24), relèvera du code chaque fois que des

agents ou représentants d’un Etat y seront mêlés. Un troisième groupe de

crimes,  à  savoir  le  génocide (art . 19), les  vio lat ions systématiques ou

l massives des droits de l ’homme (art. 21), les crimes de guerre d’une

I exceptionnel le  gravité  (art . 22), l e  t r a f i c  i l l i c i t e  d e  s t u p é f i a n t s  ( a r t .  2 5 )

et les dommages délibérés et graves à l ’environnement (art. 26). relèveront du

i code quels qu’en soient les auteurs.

1 5) Les articles n’exigent pas que les personnes identifiées aient

~ elles-mêmes commis l ’acte considéré. Ils les rendent responsables même si

I e l les  n ’ont  fait  que l ’ordonner.

l 6) Les dispositions concernant les auteurs des crimes doivent s’entendre

I compte tenu des c lauses de l ’art ic le  3  sur la  complic ité ,  l ’entente et  la

tentative.

7 ) La Commission a traité de façon uniforme la question des peines.

Les débats à la Commission ont fait apparaître à cet égard plusieurs

tendances. Certains membres ont soutenu que la question ne devait pas être

traitée dans le  code et  qu ’ i l  fal lait  la  laisser  au droit  interne.  D’autres

ont rappelé que l ’absence de toute disposition sur ce point dans le projet de

code de 1954 avait été jugée par beaucoup comme l’une des carences majeures de

ce projet ; i ls  ont  donc insisté  pour que la  question des peines soit  traitée .

Certains d’entre eux ont préconisé d’inclure une échelle des peines qui serait

appl icable  à tous les  cr imes ,  d ’autres étaient  partisans de jo indre à la

définition de chaque crime l ’indication de la peine correspondante.

La Commission n’a pas tenté ,  à  ce  stade de ses travaux,  de conci l ier  ces

thèses divergentes. Elle s’est bornée à signaler le problème en faisant

figurer dans chaque article, entre crochets, le  mot “à” suivi  de points  de

suspension. De la sorte, toutes les options restent ouvertes et la Commission
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pourra, en deuxième lecture, se prononcer sur la question (y compris celle des

peines à  appl iquer à  la  complic i té ,  à  l ’entente et  à  la  tentative)  en pleine

connaissance de cause quant aux diverses solutions possibles.

A r t i c l e  19

Génocide

1. Tout individu qui commet ou ordonne que soit commis un acte de
génocide sera, une fois reconnu coupable d’b cet acte, condamné [à . . .l.

2. Le génocide s’entend d’un quelconque des actes ci-après, commis dans
l’intention de détruire., en tout ou en partie, un groupe national,
ethnique, racial ou religieux comme tel :

a) le meurtre de membres du groupe;

b) l’atteinte grave à l ’intégrité physique ou mentale de membres
du groupe;

cl la soumission intentionnelle du groupe à des conditions
d’existence  devant entraîner sa destruction physique totale ou partielle;

d) les mesures visant à entraver les naissances au sein du groupe;

e> le transfert forcé d’enfants du groupe à un autre groupe.

çQRl!!VSLtaii_re
1) L’extrême gravité du crime de génocide et le fait que l ’Assemblée

générale, en 1948 déjà, lui avait consacré une convention internationale

tendant à sa prévention et à sa répression , ont d’une part rendu indispensable

l ’ inclusion de ce  crime dans le  projet  de code et ,  d ’autre part ,  faci l i té  la

tâche de la Commission en cette matière. La définition du crime de génocide

contenue dans le projet d’article 19 est donc entièrement fondée sur celle de

jJ.5/ P o u r  l e  c o m m e n t a i r e  s u r  l ’ a r t i c l e  1 5 ,  v o i r  A’n_TIuêic  .,. 1988,
v o l . 11,  deuxième partie ,  chap. IV,  sect. C.2; pour le commentaire sur les
articles 16, 17 et 18, voir le Rapport de la Commission sur les travaux de sa
quarante et unième session (Documents officiels de l.‘AssembJ&  g&&Je,
quacar&  -aatième  .s.e.aais  11 ,  .S.up$Gment  Jo 10) (A/44/10), chap. I I I ,  sect. C . 2 ;
pour le commentaire sur les articles 23, 21, et 25, voir le Rapport de la
Commission sur les travaux do sa q rrante-deuxième  session (ibid.,
Quarant_e-cln_qu_ieme.  B.ession, Suplléll!ent  fio 10) (A/45/10),  chap. I I ,  sect. D . 2 .
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l ’article IX de la Convention pour la prévention et la répression du crime de

génocide adoptée par l’Assemblée générale le 9 décembre 1948, convention qui a

été largement acceptée par la communauté internationale et a été ratifiée par

la très grande majorité des Etats.

2) A la différence du paragraphe 10 de l ’article 2 du projet de code

de 1954, lequel, par l ’inclusion des mots “y compris”, avait donné à la liste

des actes constituant génocide un caractère énumératif plutôt que limitatif,

la Commission, en 1 ‘occurrence, a décidé de s’en tenir aux termes de

1’a;ticle  II  de la  Convention,  lequel  donne un caractère l imitati f  à la  l iste

des actes. La nature pénale du projet de code, le principe nu~&an.c&nen

&eJ&g.e ainsi que la nécessité de ne pas s’écarter d’un texte largement

accepté par la communauté internationale ont fait pencher la Commission vers

cette  solution.

3) Le crime se compose de deux éléments :

a) la commission de l ’un ou plusieurs des actes énumérés dans le projet

d ’ a r t i c l e ;

b) l ’ intention de détruire ,  en tout  ou en part ie ,  l ’un des groupes

protégés par le  projet  d ’art ic le .

4) Il ressort clairement des travaux préparatoires de la Convention que la

destruction dont i l  s ’agit  est  la  destruction matériel le  d ’un groupe,  par des

moyens soit physiques, soit biologiques , et non pas la destruction de

l ’ identité  nationale ,  l inguist ique, rel igieuse,  culturel le  ou autre d ’un

groupe déterminé. L’élément national ou religieux ,  a insi  que l ’é lément racial

ou ethnique, n’est pas pris en considération dans la définition du mot

“destruction”. Celui-ci doit s’entendre seulement dans son sens matériel, dans

son sens physique ou biologique. I l  est  vrai  que le  projet  de convention

de 1947 préparé par le Secrétaire général ainsi que le projet de 1948 élaboré

Par le Comité spécial du génocide contenaient des dispositions visant le

“génocide culturel” et qui couvraient tous actes prémédités commis dans

l’intention de détruire la langue, la  rel ig ion ou la  culture d ’un groupe,

tels que l ’interdiction d’employer la langue du groupe dans les rapports

quotidiens ou dans les écoles ou l ’interdiction d’imprimer et de répandre des

publications rédigées dans la langue du groupe, ou encore la destruction des

bibliothèques, musées, écoles, monuments historiques, lieux du culte ou autres

institutions et  objets  culturels  du groupe ou l ’ interdict ion d ’en faire  usage.
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Mais le texte de la Convention, tel qu’il est issu de la Sixième Commission et

adopté par l’Assemblée générale , a éliminé la notion de “génocide culturel”

prévue dans les deux projets et s’est borné à énumérer des actes qui rentrent

dans la catégorie de génocide “physique” ou “biologique”. Les trois premiers

alinéas du projet d’article énumèrent des actes de “génocide physique“ tandis

que les deux derniers énumèrent des actes de “génocide biologique”.

5) I l  a  été  suggéré d’ inclure la  déportation dans l ’a l inéa c) du

paragraphe 2. La Commission a toutefois estimé que cet alinéa couvrait la

déportation dans les  cas où cel le-c i  visait  à  détruire tout  ou partie

du Groupe.

6) I l  ressort  c lairement du projet  d ’art ic le  qu’ i l  n ’est  pas nécessaire

d’atteindre le résultat final de la destruction d’un groupe pour que le crime

de génocide soit commis. Il suffit d’avoir commis l ’un quelconque des actes

qu’énumère le  projet  d ’art ic le  dans l ’ intention c laire  de parvenir  à  la

destruction totale  ou partiel le  d ’un groupe protégé.

7) Bien que ne rentrant pas dans la définition du génocide, plusieurs actes

énumérés au paragraphe 4) du présent commentaire pourraient, s’ils sont commis

d’une manière systématique ou massive, constituer le crime prévu à

l ’art ic le  21 du projet  de code,  qui  incrimine les “violations systématiques et

massives des droits de l’homme”.

8) Un membre de la Commission était d’avis que le transfert forcé visé à

l ’alinéa e) du paragraphe 2 du projet d’article ne devait pas se limiter aux

enfants mais devait s’appliquer aussi aux adultes.

A r t i c l e  2Q

Aoartheid

1. Tout individu qui, en qualité de dirigeant ou d’organisateur, commet
ou ordonne que soit commis le crime d’apartheid sera, une fois reconnu
coupable de cet acte, condamné [à . ..].

2. L’apartheid consiste en l ’un quelconque des actes ci-après, basés
sur des politiques et pratiques de ségrégation et de discrimination
raciales, commis en vue d’instituer ou d’entretenir la domination d’un
groupe racial sur n’importe quel autre groupe racial et d’opprimer
systématiquement celui-ci :

a) refuser à un membre ou à des membres d’un groupe racial le
droit  à  la  vie  et  à  la  l iberté  de la  personne:
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b) imposer délibérément à un groupe racial des conditions de vie
destinées à  entraîner sa destruction physique totale  ou partiel le ;

cl prendre des mesures, législatives ou autres, destinées à
empêcher un groupe racial  de part ic iper  à  la  vie  pol i t ique,  sociale ,
économique et culturelle du pays et créer délibérément des conditions
faisant obstacle au plein développement du groupe considéré;

d) prendre des mesures, y compris des mesures législatives, visant
à diviser  la  population selon des cr itères raciaux,  en particul ier  en
créant des réserves et des ghettos séparés pour les membres d’un groupe
racial, en interdisant les mariages entre personnes appartenant à des
groupes raciaux différents et en expropriant les bien-fonds appartenant
à un groupe racial ou à des membres de ce groupe;

e) exploiter le travail des membres d’un groupe racial,
en particulier en les soumettant au travail forcé;

f) persécuter des organisations ou des personnes, en les privant
des libertés et droits fondamentaux, parce qu’elles s’opposent à
l ’apartheid.

!i2Lm!EaJ&e

1) L’apartheid,  forme inst itutionnalisée de la  discrimination raciale  qui

tend à perpétuer la domination et l ’oppression sur un groupe racial, est si

profondément réprouvée par la conscience uni.,-erselle  de nos jours qu’il

n’était point concevable à la Commission de 1’exLlure  d’un code qui réprime et

punit les crimes les plus abominables , et qui compromettent la paix et la

sécurité de l ’humanité. Il convient de rappeler à ce sujet que déjà la

Convention sur l ’imprescriptibilité des crimes de guerre et des crimes contre

l’humanité adoptée par l’Assemblée générale dans sa résolution 2391 (XXII)

du 26 novembre 1968 avait assimilé aux crimes contre l’humanité et donc

considéré comme imprescriptibles “les actes inhumains découlant de la

pol it ique d ’apartheid” .

2) La définition du crime d’apartheid contenue dans le présent projet

d ’ a r t i c l e  s ’ insp i re  dans  l a  l e t t re  e t  dans  l ’ e spr i t  de  c e l l e  de  l ’ a r t i c l e  I I

de la Convention internationale sur l ’élimination et la répression du crime

d’apartheid, adoptée par l ’Assemblée générale dans sa résolution 3068 (XXVIII)

du 30 novembre 1973. La Commission a considéré cependant qu’il était plus dans

la nature d’un texte de droit criminel de ne pas incorporer des exemples dans

le corps du texte lui-même et de limiter la définition à la description des

conduites incriminées. Ces exemples ont donc été enlevés de la définition dans
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un simple souci technique sans entamer en rien leur possible incrimination ou

celle d’autres exemples possibles qu’un tribunal pourrait considérer comme

réunissant toutes les  caractérist iques de l ’une des conduites  interdites  par

l e  p ro j e t  d ’ a r t i c l e .

3) La Commission a limité la portée du projet d’article en ce qui concerne

les auteurs du crime aux dirigeants ou organisateurs , comme elle l ’a fait dans

le  cas d ’autres cr imes tels  que l ’agression et  l ’ intervention.  Ce faisant,

elle a voulu limiter la responsabilité criminelle à ceux qui sont en mesure de

se servir  de l ’apparei l  de 1’Etat  pour la  planif icat ion,  l ’organisation et  la

perpétration de ce crime.

4) La Commission n’a pas voulu limiter la portée de la définition du projet

d ’art ic le  par des références à l ’Afrique australe  comme c ’était  le  cas de

l ’art ic le  II  de  la  Convention de 1973,  qui  contient  une tel le  référence.

Indépendamment du fait que ces pratiques pourraient un jour disparaître

totalement de cette région du morde, la Commission a en outre estimé qu’un

crime si universellement condamné comme l’apartheid devait être défini d’une

façon tel le  que cette  déf init ion soit  appl icable  sans l imitation de temps ou

de l ieu.

5) Quant à 1 ‘expression “un groupe racial ou plusieurs groupes raciaux”,

qui apparaît à maintes reprises dans la définition donnée de ce crime dans

la Convention de 1973, la Commission a estimé que les mots “un groupe racial”

valaient aussi pour une pluralité de groupes et n’a donc pas maintenu les mots

“ou plusieurs groupes”.

A r t i c l e

Yiplations  svstématiaues wLmassives  dea droiI ts de l’homme

Tout individu qui commet ou ordonne que soit commise l’une
quelconque des violations ci-après des droits de l ’homme :

- L’homicide intentionnel

- la  t o r ture
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- le fait de placer ou de maintenir des personnes en état
d’esclavage,  de servitude ou de travail  forcé

- la  persécution pour des moti fs  sociaux,  pol it iques,  raciaux,
rel igieux ou culturels

d’une manière systématique ou massive; OU

- la  déportation ou le  transfert  forcé de populations

sera, une fois reconnu coupable de cet acte, condamné [à . ..].

1) Le paragraphe 10 de l ’article 2 du projet de code de 1954 prévoyait,

en tant que crimes contre La paix et la sécurité de l ’humanité, “les actes

inhumains, tels  que l ’assassinat ,  l ’extermination,  la  réduction en esclavage,

la déportation ou les persécutions commis contre des éléments de la population

civi le  pour des moti fs  sociaux,  pol i t iques ,  raciaux, rel igieux ou culturels ,

par les  autoritéa d ’un Etat  ou par des particul iers  agissant à l ’ inst igation

de ces autorités ou avec leur consentement”. En réexaminant cette disposition,

qui  n ’était  pas l imitative dans le  projet  de code de 1954,  la  Conrnission  a  cru

nécessaire,  tout  en gardant l ’essentiel  des  incriminations y  contenues,

de procéder à une mise à jour de forme et de fond, qui tiendrait compte des

développements du droit international au cours des dernières décennies.

2) D’abord, la Commission a observk  que le facteur commun qui liait toutes

les  incriminations de ce  projet  d ’art ic le  était  la  violat ion grave de certains

droits de l’homme fondamentaux. A la lumière de cette idée et tenant compte du

développement considérable que la protection des droits de l’hormne  avait connu

depuis le projet de code de 1954, soit quant à l ’élaboration d’instruments

internationawt  en la matière, soit quant aux organes chargés de leur

application,  soit  quant à  la  prise  de conscience universel le  d ’une nécessité

impérieuse de protéger ces droits, la Commission a cru utile de faire

ressortir  dans le  projet  d ’art ic le  lui -même ,  ainsi  que dans son t i tre ,

ce facteur commun mentionné plus haut.

3) D’autre part, et tenant compte du caractére  d’extrême gravité que doivent

avoir les actes prévus par le projet de code, le  projet  d ’art ic le  adopté par

la Commission incrimine seulement les violations des droits de l’homme ayant

un caractère systématique ou massif. Le caractère systématique se rapporte à

une pratique d’un car-p--tère constant ou à un dessein méthodique de procéder à
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ces violations. Le caractère massif se réfère au nombre de personnes atteintes

par ces  violat ions ou à l ’entité  qui  a  été  atteinte .  I l  suf f i t  que l ’un ou

l’autre de ces caractères - systématique ou massif - soit présent dans l ’un

quelconque des actes énumérés dans le projet d’article pour que l ’infraction

soit réalisée. En revanche, des actes isolés d’homicide intentionnel ou de

t o r t u r e ,  e t c .  - qui n’ont pas soit un caractère systématique, soit un

caractère massif , si condamnables soient-ils en tant que violations des droits

de l’homme - ne tombent pas sous le coup du projet de code. Il faut par

conséquent lire chacun des alinéas relatifs aux actes incriminés par le projet

d ’art ic le  conjointement avec  le  chapeau de l ’art ic le ,  qui  les  incrimine

seulement s’ils constituent une violation systématique ou massive des droits

de l’homme.

4) De plus, et par rapport au projet de code de 1954, la Commission a élargi

la  l iste  des actes  en y incluant la  torture et  a  mis  en rel ief  certains autres

ac tes , tels  que la  déportation ou le  transfert  forcé de populations.

Cependant , en tenant compte du caractère pénal du projet de code, et du
.principe n-e1 , la Commission a cru nécessaire de donner un

carac tè re  l imi ta t i f  à  l a  l i s t e  des  a c tes ,  à la  di f férence de cel le  contenue

dans le projet de code de 1954.

5) I l  est  important de s ignaler  que le  projet  d ’art ic le  ne l imite  pas les

auteurs possibles des crimes y prévus aux seuls agents ou représentants d’un

Etat. S’il est vrai que ce sera normalement ces derniers qui auront dans les

faits, d e  p a r  l e u r  p o s i t i o n  o f f i c i e l l e , les  plus grandes possibi l i tés  de

commettre les crimes prévus par le projet d’article, il n’en reste pas moins

que l ’art ic le  n ’exclut  pas que de s imples particul iers ,  pourvus d ’un pouvoir

de fait ou organisés en bandes ou groupes criminels, puissent eux aussi

commettre le genre de violations systématiques ou massives des droits de

l’homme prévues dans le présent article, hypothèse dans laquelle leurs actes

tomberaient sous le coup du projet de code.

6) Pour ce  qui  est  de l ’homicide intentionnel ,  point  n ’est  besoin de

s’y étendre étant donné le caractère universellement connu de ce crime prévu

par tous les  codes criminels  de droit  interne.  A ce  sujet ,  i l  faut  s ignaler

cependant que la Commission n ‘a  pas inclus dans son projet  d ’art ic le
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le concept d’extermination prévu dans la disposition parallèle du projet de

Code de 1954. Elle a considéré que l ’extermination, dans les cas où elle ne

serait pas une forme de génocide, constituerait une forme massive d’homicide

intentionnel  et  serait  donc déjà couverte par le  projet  d ’art ic le .

7) En ce qui concerne la torture, ce crime n’avait pas été prévu par le

projet de code de 1954. La Commission a estimé que le caractère

particulièrement odieux de ce crime ainsi que le6 manifestations

malheureusement nombreuses que la réalité internationale en avait fournie6

au cour6 des dernière6 décennie6 justifiaient pleinement l ’inclusion de la

torture parmi les crimes contre la paix et la sécurité de l ’humanité,

lorsqu’elle était pratiquée sous une forme systématique ou massive. Pour ce

qui  était  de  sa déf init ion, le  cr ime de torture avait  fait  l ’objet  d ’une

déclaration de L’Assemblée générale 6ur la protection de toutes le6 personne6

contre la torture et autre6 peine6 ou traitement6 cruels, inhumain6 ou

dégradants (résolution 3452 (XXX) du 9 décembre 1975) ainsi que d’une

Convention contre la torture et autre6 peine6 ou traitements cruels, inhumain6

ou dégradant6 adoptée par l’Assemblée générale dans sa résolution 39/46

du 10 décembre 1984 et entrée en vigueur le 26 juin 1987. Un membre de

la Commission était d’accord 6ur la définition matérielle du crime donnée

par cette Convention, mai6 il estimait que les auteur6 possibles du crime ne

devaient pas être limite6 aux agent6 de la fonction publique ou à toute autre

personne agissant à t i tre  of f ic ie l  : de6 groupe6 de particuliers pouvaient eux

aussi être les auteurs de ce crime.

8) Une autre violation des droit6 de l ’homme prévue par le projet d’article

est  le  fait ,  soit  de placer ,  soit  de maintenir  de6 personne6 en état

d ’esclavage,  de servitude ou de travai l  forcé.  Au sujet  de la  déf init ion de

ces crimes, la Commission a considéré qu’étant donné l ’existence de

convention6 spéci f iques relat ives  à  ces  matières ,  i l  suf f isait  que le  projet

d’article énumère les crimes en laissant au commentaire le soin d’invoquer le6

principe6 de droit international qui sont à la base de ces conventions.

Ainsi 1 ‘esclavage a été défini dan6 la Convention relative à l’esclavage

du 25 septembre 1926 et dans la Convention supplémentaire relative à

l ’abol i t ion de l ’esc lavage,  de la  traite  des  esclaves et  des  inst itutions et

pratiques analogues à l ’esclavage du 7 septembre 1956. Cette dernière

convention déf init  aussi  la servitude. L’esclavage et la servitude sont

interdits  aussi  par l ’art ic le  8  du Pacte international  relati f  aux droits
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civils et politiques du 16 décembre 1966. Ce dernier article interdit de même

l e  t r a v a i l  f o r c é , Concept  q u ’ i l  p r é c i s e ,  e t  qui a  f a i t  au66i l ’ o b j e t  ?j

certaine6 conventions comme la Convention No 29 adoptée par la Confkence

générale de l ’Organisation internationale du travail le 28 juin 1930 et

la Convention No 105 concernant l ’abolition du travail forcé adoptée par la

Conférence générale de 1’OIT  le 25 juin 1957. Il faut souligner, néanmoins,

qu’à la différence de certaine6 de6 conventions mentionnées, et du projet de

code de 1954, le projet d’article  incrimine non seulement le fait de placer

ou réduire de6 personne6 en état d’esclavage,  de servitude ou de travail

for&, mai6 aussi  le  fait  de  les  maintenir  dan6 cet  état  lorsqu’e l les

s’y trouveraient déjà au moment où le code entrerait en vigueur.

9) S ’agissant de la  persécution pou;* des moti fs  sociaux,  pol it iques,

rat iaux, rel igieux ou culturels ,  ce  ciime ,  qui était déjà prévu au projet de

code de 1954, vise de6 violations de droits de l ’homme autres que celle6

couverte6 par le6 paragraphe6 précédents, qui sont commises de façon

systématique ou massive soit par des agent6 du gouvernement, soit par des

groupe6 qui exercent un pouvoir de fait sur un certain territoire, et qui ont

pour but d’assujettir des individu6 ou des groupe6 d’individus à une forme

de vie où la jouissance de certain6 de leurs droit6 fondamentaux est niée

d’une façon répétée ou permanente. La persécution peut prendre de6 formes

multiples ,  par exemple l ’ interdict ion de la  pratique de certain6 cultes

religieux; la détention prolongée et systématique d’individu6 qui représentent

un groupe pol i t ique,  rel ig ieux ou culturel ; l ’ interdict ion de l ’emploi  d ’une

langue nationale même en privé; la destruction systématique de monument6 ou

bâtiment6 représentati fs  d ’un certain groupe social ,  rel igieux,  Culturel ,  etCe

D e  t e l 6  a c t e 6  r e l è v e r o n t  d e  l ’ a r t i c l e  2 1  s ’ i l s  sont COmmiS  de façon

systématiquz  ou massive. Quelques membre6 de la Commission estimaient qu’en

l ’absence d ’une déf init ion universel lement acceptable  de la  persécution,  i l

n ’ é t a i t  p $ souhaitable  de l ’ inclure dans le  projet  de code.

10) Il a kté signalé en Commission que la pratique consistant à faire

systématiquement disparaître des personnes méritait elle aussi d’être

nommément mentionnée dans le projet de code.

11)  L ’al inéa visant  la  déportation ou le  transfert  forcé  de population6 a été

Vi:s séparément parce que ce crime comporte en luj.-même  et nécessairement un

é l é m e n t  d e  m a s s i v i t é . La Commiscion a estimé qu’un crime de cette nature

pouvait être commis non seulemcnt en temps de conflit armé mai6 aussi en temps

- 292



tle paix, ce qui justif fait aott .lur~I.uçliut~  daue le projet d’article.

~a déportation , qui étail: déjà pr6vue  datts le projet  de code de 1954, implique

tttie expulsion  dtt terrl CO.~  te ttali.otta I , Lsttdie que le trattefert  for& de

~~opulat  tons pourrait  se produf  re eu L 1 érettteti  t à 1 ‘intérieur dse frontiéree d’un

seul Etat. Il a été indiqué  R 1~ Cc~t~uniseion que le but était ici eseentiel

pour 1.a t~éEiitiLiati du crime. l,eft Lt-etiftI:erL~  de populalinne vie66 par la

projet  d’article  étaiettt ceux tlestJttée,  par exetttple,  à modifier pour  des

raieone poli tiquea., racialea, religieueee ou autres la compoeition

démographique  d’un territoire, ou ceux yui cherchaient B déraciner  un peuple

de 8et3 terres aticestreles . UII membre d e  la Cottttnissiott a Bté d’avis que ce

crime pouvait auerii  relever du géttocide.

1. Tout  individu qui commet ou ordonne  que soit commie un crime  de
guerre d’utte  exceptionnel le gravilé sera , une fois reconnu  coupable  de
cet acte, condamné  [à . . .1 .

2. Aux fine du présent Code, ott entend par crime  de guerre d’une
exceptionnelle  gravité une violation d’une exceptionnelle  gravit8 dee
principes  et rèelee du droit ittterttaliottal  applicables  datte les cottflite
armée, conaietant  en l’un quelconque dee actes ci-aprée I

a) les acte8 inhumaine, cruele ou barbare6 dirig&t contre la vie,
la dignité ou 1’ int6gri té physique ou met)  tale dee ptsreonnes
[en particulier, l’homicide  intentionnel, la torture, la mutilation,  lee
expkiencee biologiquee, la priee d’otagea, le fait de forcer  une
personne  prot&gée  à eervir dans l.ee forces d’une puiorancs hostile,  1s
retard injuotifié  datte le rapatriement de prieonnierr de guerre apr8e la
fin dee hoetilités actives, la déportation  ou le tranefert  de la
population civile et le8 peines collectivea]  1

b) l’implantation  de col.one BU~  un territoire occupi  et ia
modif icatiott de la composl  Liott détttograpbf.que  d’un territoire  occupil

cl 1 ‘etttploi  d’armes  IlliclLee;

d) l’utilieatiott de tttéthodee  ou rnoyette  de guerre qui oont conçue
pour cauaet-,  ou dott t ou pettL al:Lettrlt’e  qtt ’ i 1s cauaerott  t, dee dommagee
étendue,  durables  C?L grnvae ii I ‘RIIV 1 tx)tttterttettL  ttatttrel  i

e) la deetructiott à utte grattrle écltel  le de biens de caractère  civil;

f) I’atte1nte rlé15I~érée  flux I~lettH  présenlattt une valeur
rel igleuee,  ItJeLitrlque  ou cttl Lttïo 1 I e exrept  1otittel. 1 e.
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ma
1) Ce projet d’article représente un compromis entre une tendance au sein de

la Commission qui aurait souhaité une simple définition g6néral.e des crimes de

guerre non assortie d’une liste détaillée des crimes et d’une énumération des

catégories de crimes, et une autre tendance qui, sans prejudice  d’une

déf init ion générale ,  était  en faveur d ’ inclure dans,le projet  d ’art ic le  une

l iste  aussi  détai l lée  que possible  de tous les  cr imes de guerre visés  par la

disposit ion. La Commission a donc opté pour une solution intermédiaire qui

consacre, au chapeau du paragraphe 2, une définition générale des crimes de

guerre visés  par le  projet  de code, déf init ion suivie  d ’une énum6ration

limitative des catégories de crimes de guerre visés.

2) I l  faut  en ef fet  soul igner que les  cr imes de guerre visés  par le  projet

d’article ne sont pas tous les crimes de guerre au nens  traditionnel du terme,

ni toutes les infractions graves visées par les articles pertinents communs B

toutes les Conventions de Genève de 1949 (article 50 de la Convention pour

l’amélioration du sort des blessés et.des malades dans les forces armées en

campagne; article 51 de la Convention pour l ’amélioration du sort des blessés,

des malades et des naufragés des forces armées sur mer; article 130 de la

Convention relative au traitement des prisonniers de guerre et article 147 de

la Convention relative à la protection des personnes civiles en temps de

guerre) , ni  toutes les  infract ions graves visées par le  Protocole

additionnel No 1 aux Conventions de Genève (art. 85). Fidele  au critère selon

lequel le projet de code devrait viser seulement les crimes les plus graves

parmi les plus graves, la Commission a donc sélectionné, en fonction

du critère d ’exceptionnel le  gravité , les  violat ions du droit  international

applicable dans les conflits armés qui devaient être incriminées par un code

de ce genre. Le fait donc qu’un certain crime de guerre au sens traditionnel

du droit humanitaire, ou une infraction grave au sens des Conventions de

Genève ou du Protocole additionnel, ns soient pas visés par le présent projet

d’article en tant que crime contre la paix et la sécurité de l ’humanité

n’affecte en rien leur incrimination en tant que crimes aux fins du droit

international applicable dans les conflits armés :  comme le début du chapeau

du paragraphe 2 du projet d’article l ’indique clairement, le concept de crime

de guerre consacré par l ’art ic le  n ’est  valable  qu ’aux f ins du présent  code.
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3) Pour qu’il y ait crime de guerre au sens du projet d’article 22,

i l  f a u t : a) que l ’acte incriminé rentre dans l ’une quelconque des six

catégories prévues aux alinéas a) à f) du paragraphe 2; b) qu’il constitue une

violat ion des principes et  règles  du droit  international  appl icable  dans les

c o n f l i t s  armh; c )  que cette  vio lat ion soit  d ’une exceptionnel le  gravité .

C’est la conjonction de ces trois éléments qui transforme une action ou une

omission en un crime de guerre aux fins du projet de code.

4 ) Pour ce qui est de l ’expression “violation des principes et  règles  du

dro’.t international  appl icables  dans les  conf l i ts  armés” ,  i l  s ’agit  d ’une

forme abrégée de la définition contenue à l ’article 2 b) du Protocole

additionnel No 1 aux Conventions de Genève. D’ailleurs, les mots “conflits

armés” couvrent non seulement les conflits armés internationaux, au sens du

paragraphe 4 de l ’article premier du Protocole additionnel No 1 aux

Conventions de Genève de 1949, mais aussi les conflits non internationaux

visés par l ’article 3 commun à ces quatre Conventions.

5 ) Quant aux mots “d’une  exceptionnelle gravité” dans le chapeau du

paragraphe 2 et aux six catégories identifiées aux alinéas a) à f) du

paragraphe, i ls  marquent,  ainsi  qu ’ i l  a  été  s ignalé  plus haut,  la  spéci f ic i té

des cr imes de guerre visés  par le  projet  de code.  La gravité  de la  violat ion

est marquée, dans une large mesure ,  par la  gravité  des ef fets  qu ’el le

produit. Les s ix  catégories  ont  un caractère l imitati f  même s ’ i l  appartient

au tribunal de déterminer ou d’apprécier que certains actes ou omissions

réunissent les caractères de gravité exceptionnelle prévus par chaque

catégorie . Ceci laisse aussi une certaine possibilité de développement

progressi f  du droit  international  applicable  dans les  confl i ts  armés.  Par

exemple,  la  catégorie  relat ive à  l ’emploi  d ’armes i l l ic i tes  permet de tenir

compte d ’ interdict ions nouvel les  de certaines armes,  interdict ions qui

pourraient intervenir dans l ’avenir.

6 ) L’alinéa a) contient des précisions concernant les actes qui y sont

v i sés . Ces précisions se réfèrent à la  nature des actes  ou à la  façon dont

i ls  sont  accomplis  ainsi  qu ’aux biens juridiquement protégés par l ’a l inéa.  I l

s ’agit  d ’actes  inhumains,  cruels  ou barbares dir igés contre la  vie ,  la  dignité

ou l ’intégrité physique ou mentale des personnes. Le  mot “actes”  vise  autant

les actions que les omissions. Ainsi, par exemple, ce paragraphe couvrirait

certainement la simple omission de pourvoir à des besoins d’alimentation, si
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cette  omission entraînait  la  mort  de prisonniers. Le mot “personnes” doit

être pris  dans son sens individuel  ou col lect i f . A i n s i ,  i l  p e u t  s ’ a g i r

d’actes inhumains, cruels ou barbares dirigés d’une façon systématique contre

une personne ou contre un groupe de personnes. L ’al inéa prévoit  entre

crochets un certain nombre d’exemples d’actes qui relèvent, sans aucun doute

possible, de la définition générale qu’il énonce. Certains membres pensaient

qu’il était utile de fournir dans le corps de l ’alinéa quelques exemples des

actes  visés  par  l ’a l inéa.  I l  a  été  dit  aussi  qu ’une tel le  inclusion n ’était

pas justifiée étant donné le caractère non limitatif et douteux des exemples

donnés.

7) L’a.lkkbb)  incrimine l ’ implantation de colons sur un territoire  occupé

et la modification de la composition démographique d’un territoire occupé.

Plusieurs raisons ont poussé la Commission à inclure ces actes dans le projet

d’article. L’implantation de colons sur un territoire occupé constitue un abus

de pouvoir particulièrement grave, d’autant plus qu’un tel acte peut comporter

une intention dissimulée d’annexer le territoire occupé. Pour ce qui est de la

modification de la composition démographique d’un territoire occupé, cet acte

a semblé à la Commission comme étant d’une gravité qui pouvait évoquer celle

du génocide.

8) L’alinéa)  du paragraphe 2 prévoit une autre catégorie de crimes de

guerre d ’une exceptionnel le  gravité ,  à  savoir ,  l ’emploi  d ’armes i l l ic i tes .  Cet

al inéa est  fondé sur le  principe que le  droit  des parties  au confl i t  de

choisir des méthodes ou moyens de guerre n’est pas illimité. Ce principe a

déjà une longue histoire : on citera la Déclaration de Saint-Petersbourg

de 1868 interdisant l ’emploi en temps de guerre de projectiles explosifs ou

inflammables d’un poids inférieur à 400 grammes ,  et  les  déclarations de

La Haye de 1899 concernant l ’interdiction des balles dum-dum, l ’interdiction

de lancer des project i les  et  des explosi fs  du haut des bal lons,  et  l ’emploi  de

projectiles répandant des gaz asphyxiants et délétères, cette dernière

remplacée par le Protocole de Genève de 1925 concernant la prohibition

d’emploi à la guerre de gaz asphyxiants, toxiques ou similaires et de moyens

bactériologiques î&/ et par la Convention de 1972 sur l ’interdiction de

316/ Soc i é té  des  Nat i ons ,  8aueil  des  Tra i t é s ,  vo l .  XCIV, p .  6 5 .
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la mise au point, de la fabrication et du stockage des armes bactériologiques

(biologiques)  ou à toxines et  sur leur destruction m/; les  art ic les  22 et  23

du règlement annexé à la Convention de La Haye de 1907 concernant les lois et

coutumes de la guerre sur terre, articles interdisant, entre autres choses,

l ’emploi de poison et d’armes empoisonnées ainsi que l ’emploi d’armes, de

projectiles ou de matières propres à causer des maux superflus. D’une manière

générale, on constate dans cette matière une évolution progressive qui

a abouti à la Conférence des Nations Unies sur l ’interdiction ou la limitation

de certaines armes classiques qui peuvent être considérées comme produisant

des effets traumatiques excessifs ou comme frappant sans discrinimation.

A cette conférence, qui eut lieu à Genève en septembre 1979 et en

septembre-octobre 1980, furent adoptés par consensus les instruments

suivants :  Convention sur l ’ interdict ion ou la  l imitat ion de l ’emploi

de certaines armes classiques qui peuvent être considérées comme produisant

des effets traumatiques excessifs ou comme frappant sans discrimination;

Protocole  relat i f  aux éclats  non local isables  (Protocole  1); Protocole  sur

l ’ interdict ion ou la  l imitat ion de l ’emploi  des  mines,  pièges et  autres

disposit i fs  (Protocole  II) et  Protocole  sur l’interdicti.on  ou la  l imitation de

l’emploi des armes incendiaires (Protocole III).

9) Le l ibel lé  de  1’u.d) concernant l ’ interdict ion d ’uti l iser  des

méthodes ou moyens de guerre qui sont conçus pour causer, ou <ont on peut

attendre qu’ils causeront, des dommages étendus, durables et graves

à l ’environnement naturel ,  est  pris ,  textuel lement,  de l ’art ic le  35,

paragraphe 3, et de l ’article 55 du Protocole additionnel No 1 aux Conventions

de Genève. Pour ce qui est de la définition du concept d’environnement naturel

et des biens protégés qui découlent de ce concept, il y a lieu de se référer

au commentaire du projet d’article 26 portant sur s dommages délibérés et

graves à l ’environnement. Il ‘aut signaler que ,  ou t re  l e s  d i spos i t i ons  c i t ées

du Protocole No 1, la Conventiun sur l ’interdiction d’utiliser des techniques

de modification de l ’environnement à des fins militaires ou toutes autres fins

hostiles, adoptée par l ’Assemblée générale le 10 décembre 1976, interdit

3&7/  Résolution 2826 (XXVI) de l ’Assemblée générale.
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l ’ut i l isat ion à des f ins  mil i taires  ou toutes  autres  f ins  host i les  des

techniques de modification de l ’environnement ayant des effets étendus,

durables et graves, en tant que moyens de causer des destructions, des

dommages ou des préjudices à une partie au conflit. Cette convention vise des

techniques telles que les modifications des conditions atmosphériques (nuages,

précipitations,  cyclones et  tornades) , les  modif icat ions des condit ions

climatiques, des courants océaniques, de l ’état  de la  couche d ’ozone et  de

l’ionosphère, le déclenchement artificiel de tremblements de terre et des

tsunamis et les bouleversements de l ’équilibre écologique d’une région.

L’alinéa parle de dommages étendus, durables et graves. Pour l ’interprétation

de cette  expression, il y a lieu de se référer au commentaire de l ’article 26

portant sur les dommages délibérés et graves à l ’environnement. De plus, il

faut signaler que l’alinéa inc .imine non seulement les méthodes ou moyens de

guerre qui sont conçus pour causer les dommages cités plus haut, mais aussi

ceux dont on peut attendre qu’ils causeront ces dommages. Cette dernière

expression couvre les cas où la destruction de l ’environnement naturel ne

loyens  ouconstitue pas le  but  primordial  poursuivi  par l ’ut i l isateur de ces  m

méthodes de guerre, mais où celui-ci , conscient des conséquences

catastrophiques que ces moyens ou méthodes risquent d’exercer sur

l’environnement, décide néanmoins de les employer. Un membre a forme

réservé sa posit ion sur l ’a l inéa d) .

llement

10)  L’&éa e) concerne “ la destruction a une grande échel le  de biens de

caractère civil”. Les Conventions de Genève de 1949 et le Protocole No 1

consacrent le  principe de la  protect ion des biens c ivi ls  en cas de confl i t

armé. Ainsi, l ’article 147 de la quatrième Convention de Genève considère

comme une infraction grave à la Convention “la destruction et  l ’appropriation

de biens non justifiées par des nécessités militaires et exécutées sur une

grande échel le  de façon i l l ic i te  et  arbitraire” .  De même,  l ’art ic le  85

qual i f ie  d ’ infract ion grave au Protocole  le  fait  de  “ lancer  une attaque sans

discrimination atteignant la population civile ou des biens de caractère

civil, en sachant que cette attaque causera des pertes en vies humaines, des

blessures aux personnes civiles ou des dommages aux biens de caractère civil,

qui  sont  excessi fs  au sens de l ’art ic le  57,  paragraphe 2 a)  i i i ) ”  du

Protocole, lorsque cette attaque est commise intentionnellement, en violation

des dispositions du Protocole et qu’elle entraîne la mort ou cause des

atteintes  graves à  l ’ intégrité  physique ou à la  santé.  A ce  sujet ,
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l ’article 57, paragraphe 2 a) iii) du Protocole, impose aux parties à un

confl it  le  devoir  de “s’abstenir de lancer une attaque dont on peut attendre

qu’elle cause incidemment des pertes en vies humaines dans la population

civile, des blessures aux personnes civiles, des dommages aux biens de

caractère civil, OU une combinaison de ces pertes et dommages, qui seraient

excessifs  par rapport à l ’avantage mil itaire concret  et  direct  attendu”.

I l  faut  donc l ire  l ’a l inéa e) à la  lumière des disposit ions précitées ,  tenant

compte du chapeau du paragraphe 2, qui incrimine “une violation d’une

exceptionnel le  gravité  des principes et  règles  du droit  international

applicables  dans les  confl i ts  armés” ,  ainsi que de l ’expression “à une grande

échel le”  qui  vise  l ’étendue et  l ’ importance de la  destruct ion à  laquel le  a

t r a i t  l ’ a l i n é a  d).

11)  L’a&&.f)  vise  l ’atte inte  dél ibérée aux biens présentant  une valeur

rel igieuse,  historique ou culturel le  exceptionnel le .  Sont  valables  à  cet  égard

les  remarques faites  au sujet  de l ’a l inéa précédent,  à  savoir  qu ’ i l  faut  le

lire à la lumière du chapeau du paragraphe 2 et des règles du droit

international  applicables  dans les  confl i ts  armés.  I l  convient  de c iter  à  ce

sujet l ’article 53 du Protocole No 1 aux Conventions de Genève, qui interdit

de commettre tout acte d’hostilité dirigé contre les momwnents historiques,

les  oeuvres d’art  ou les  l ieux de culte  qui  constituent le  patrimoine culturel

ou spir ituel  des peuples;  d ’uti l iser  ces  biens à l ’appui  de l ’e f fort  mil i taire

et  de faire  de ces  biens l ’objet  de représai l les .  La protect ion des biens

culturels en cas de conflit armé est traité aussi dans la Convention de

La Haye du 14 mai 1954. De plus, le Protocole No 1 considère comme infraction

grave le  fait  de dir iger  des attaques contre les  biens visés  à  l ’art ic le  53,

clairement reconnus comme tels et auxquels une protection spéciale a été

accordée en vertu d’un arrangement particulier (par exemple, dans le cadre

d’une organisation internationale compétente), provoquant ainsi leur

destruction sur une grande échelle ,  a lors  qu ’ i l  n ’existe  aucune preuve de

violat ion par la  partie  adverse de l ’ interdict ion d ’uti l iser  ces  biens à

l ’ appu i  de  l ’ e f f o r t  mi l i ta i r e , et que ces biens ne sont pas situés à proximité

immédiate d ’object i fs  mil itaires (art . 8 5  4 )  d)). L ’ a l i n é a  e) d u  p r é s e n t

pro j e t  d ’ a r t i c l e ,  pour sa  par t , met en relief deux éléments dans la définition

du crime :  l e  ca rac tè re  dé l i bé ré  de  l ’ a t t e in te  - i l  s ’ a g i t  d ’ u n e  a t t e i n t e

commise dans le but concret et spécifique de causer des dommages aux biens -

et la valeur exceptionnelle de ces derniers.

- 299 -



b-8 délibérés  e t  gmves  à  l’environnement

Tout individu qui cause délibérément ou ordonne que soient causés
des dommages étendus, durables et graves à l’environnement naturel sera,
une fois reconnu coupable de cet acte, condamné [à . ..].

wntaire
11 Les préoccupations de la Commission au sujet des atteintes

À l ’environnement ont déjà été reflétées lors de l ’adoption en première

lecture du projet  d ’art ic le  19 sur la  responsabil i té  internationale .  En ef fet ,

cet  article ,  au paragraphe 3 d), considérait  déjà “ la  sauvegarde et  la

préservation de l’environnement humain” comme l’un des intérêts fondamentaux

de la communauté internationale et il définissait comme crime international la

violation d’une obligation essentielle pour la sauvegarde et la préservation

de cet intérêt fondamental m/. Lors de l ’examen du projet de code, la

Commission a en outre estimé que la protection de l’environnement avait une

importance telle que certaines atteiqtes  particulièrement graves à cet intérêt

fondamental de l’humanité devraient aussi tomber sous le coup du code et

engager la responsabilité pénale internationale de ses auteurs.

2) Le projet  d ’art ic le  a ,  comme source directe ,  l ’art ic le  55,  paragraphe 1,

du Protocole additionnel 1 aux Conventions de Genève de 1949. I l  e s t  à

remarquer cependant qu’à la différence de cette clause du Protocole,

l ’appl ication du présent projet  d ’art ic le  n ’est  pas l imitée aux confl i ts

armés.

3) Le projet  d ’art ic le  s ’appl ique lorsque sont  réunis  trois  é léments.

D’abord, i l  faut  qu ’ i l  s ’agisse  d ’une atteinte  a “ l ’environnement naturel” ;

ensuite , il faut qu’il s’agisse de “dommages étendus, durables et graves”;

e n f i n , il faut que ces dommages aient été causés “délibérément”.

4) Les mots “environnement naturel” doivent se comprendre dans un sens

large, comme couvrant le milieu où l’espèce humaine vit et se développe ainsi

que les espaces dont la préservation a une importance fondamentale pour la

protertion de ce milieu. Ces mots visent donc, notamment, les mers,

338/  Voir  An_nuaire  .  .  .  1976,  vol .  II  (deuxième partie) ,  document
A/:il/LC,  t e x t e  d e  l ’ a r t i c l e  1 9  SIIL-  In r e s p o n s a b i l i t é  d e s  E t a t s ,  a d o p t é  e n
première lecture.
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l ’atmosphère,  le  c l imat,  les  forêts  et  autres couvertures végétales ,  la  faune,

la f lore  et  autres  é léments biologiques. Il convient de rappeler dans ce

contexte l ’art ic le  2 de la  Convention sur l ’ interdict ion d ’ut i l iser  des

techniques de modification de l ’environnement à des fins militaires ou toutes

autres fins hostiles, adoptée par l ’Assemblée générale le 10 décembre 1976,

lequel  déf init  l ’expression “technique de modification de l ’environnement”

comme toute technique ayant pour objet de modifier - grâce à une manipulation

délibérée de processus naturels - la dynamique, la composition ou la stwcture

de la terre, y compris ses biotes, sa lithosphère, son hydrosphère et son

atmosphère, ou 1 ‘espace extra-atmosphérique”.

5) L’expression “dommages étendus, durables et graves” constitue une

application particul ière, aux crimes contre l ’environnement, du critère

général de gravité adopté pour l ’ensemble des crimes incorporés dans le projet

de code. La gravité dans ce cas particulier est déterminée par trois facteurs

qui se superposent : l ’étendue ou intensité des dommages, leur persistance

dans le  temps et  l ’ importance de l ’a ire  géographique qu’ i ls  af fectent .  I l  a
I Iete expliqué en Commission, que les mots “hg&zm”  en anglais devaient

s’entendre comme se référant à la durabilité des effets et non pas à la

possibilité que ces dommages se produisent à une longue échéance. Certains

membres ont relevé que le mot “durables” pouvait avoir comme conséquence de

retarder les poursuites pénales ,  car  i l  impliquait  que la  durabi l i té  soit

constatée préalablement à toute poursuite pénale. D’autres membres pensaient

que le caractère durable des effets pouvait être raisonnablement apprécié dès

la naissance du dommage.

6) Le dernier élément essenti  1 de la définition du crime est donné par

l’adverbe “délibérément” qui se réfère au but exprès ou dessein spécifique de

causer le dommage. Cela exclut du champ d’application du projet d’article non

seulement les dommages causés par négligence, mais aussi ceux causés par la

violation intentionnelle de règlements jnterdisant  ou limitant l ’usage de

certaines substances ou techniques, si le but exprès ou dessein spécifique

n’était pas de causer un dommage à l’environnement. Certains membres de la

Commission ont trouvé fort critiquable cette solution. A  l e u r  a v i s ,  s i  lo

violat ion intentionnel le  de certains règlements relat i fs  a  la  protectiw  rlcl
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l ’environnement, par exemple par appât du gain, conduisait à des dommages

étendus, durables et graves, cela constituerait un crime contre l ’humanité,

que le but recherché ait été ou non de causer un dommage à l’environnement.

De l’avis de ces membres, le  projet  d ’art ic le  26 était  en contradict ion avec

le  projet  d ’art ic le  22 relati f  aux crimes de guerre,  qui  traitait  également a”

paragraphe 2, alinéa d), de la protection de l ’environnement naturel en

période de confl i t  armé. Cet art ic le  incriminait  l ’usage intentionnel  non

seulement des méthodes ou moyens açus  pour causer des dommages mais aussi de

ceux dont on Devait  attendre qu’ils causeraient des dommages, même si le but

que l’on visait en employant ces méthodes ou moyens n’était pas de causer des

dommages à l’environnement.
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CHAPITRE V

RESPONSABILITE INTERNATIONALE POUR LES CONSEQUENCES PREJUDICIABLES DECOULANT
D’ACTIVITES QUI NE SONT PAS INTERDITES PAR LE DROIT INTERNATIONAL

A. Introduction

177. C’est à sa trentième session (1978) que la Commission a inscrit à son

programme de travail la question intitulée “Responsabilité internationale pour

les conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas

interdites par le droit international”, et nos& M. Robert Q. Quentin-Baxter

rapporteur spécial 3-391.

178. De sa trente-deuxième session (1980) à sa trente-sixième (1984), la

Commission a reçu et examiné cinq rapports du Rapporteur spécial m/, où

celui -c i  s ’e f forçait  d ’établ ir  la  base théorique de l ’étude du sujet  et

proposait une ébauche de plan ,  ainsi  que c inq projets  d ’art ic les .  L ’ébauche de

plan était contenue dans le troisième rapport du Rapporteur spécial, soumis à

la trente-quatrième session de la Cosnnission  (1982). Les cinq projets

d’articles proposés dans le cinquième rapport du Rapporteur spécial, soumis à

la trente-sixième session de la Connnission (1984). ont été examinée par

celle-ci, mais sans qu’elle prît de décision sur leur renvoi au Comité de

rédaction.

179. A sa trente-sixième session (1984).  la Commission était également saisie

des réponses à un questionnaire que le Conseiller juridique de 1’ONU  avait

envoyé en 1983 à 16 organisations internationales choisies a cet effet afin de

déterminer, entre autres choses, dans quelle mesure les obligations que

les Etats ont les uns envers les autres et dont ils s’acquittent en tant que

321 A cette session, la Connnission a créé un groupe de travail chargé
d’examiner, à t i tre  prél iminaire,  la  portée et  la  nature du sujet ,  et  de lui
faire rapport sur cette question. Pour le rapport du Groupe de travail,
voir Annuaire .,, 1978, vol. II (deuxième partie), p. 167 à 169.

&Q/ Pour  ces  c inq  rappor t s ,  vo i r  : Annuaire . . .  l%Q, vol. II (première
partie) ,  p .  243,  document A/CN.4/334  et  Add.1 et  2 ; A n n u a i r e  .., 1981, vo l .  I I
(première partie), p. 107, document A/CN.4/346  et Add.1  et 2;

ire .,, 1982,  vol ,  II  (première partie) ,  p. 61,  document A/CN.4/360;
Annuaire .  ,,Lp83,  v o l . II (première partie), p. 209, document AlCN.41373;
Annuaire .., 1984,  vol .  II  (première partie) ,  p .  161,  document A/CN.4/383
et Add.1.
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membres d’organisations internationales powaient  correspondre ou suppléer à

certaines des procédures envisagées dans l ’ébauche de plan u/. Elle était

saisie en outre d’un document du Secrétariat intitulé “Etude de la pratique

des Etats concernant la responsabilité internationale pour les cons&quences

préjudiciables  découlant  d ’act ivités  qui  ne sont pas interdites  par le  droit

international”  3 .W.

180. A sa trente-septième session (1985),  la Coaunission a nommé

M. Julio Barboza Lapporteur  spécial pour le sujet. De 1985 à 1990, elle a reçu

du nouveau Rapporteur spécial six rapports WI. A sa quarantième

session (1988),  la Commission a renvoyé au Comité de rédaction les projets

d’articles 1 à 10 proposés par le Rapporteur spécial pour les chapitres 1

(Dispositions générales) et II (Principes) &&/. En 1989, la Commission

a renvoyé au Comité de rédaction la version révisée des articles qu’elle lui

avait déjà renvoyés à la session précédente M/.
. .B .  Examen  d u  sujet  a  iam

181. A la présente session, la Commission a examiné le septième rapport du

Rapporteur spécial (A/CN.4/437  et Corr.1)  de sa 2221ème à sa 22288me  séances.

&L/  -ire ,,, a9&, v o l .  I I  ( p r e m i è r e  p a r t i e ) ,  p0 135,
document AlCN.41378.

3421 Annuaire...  vol. II  (première partie) ,  A&Uti,
document A/CN.4/384.

ml Pour  ces  s ix  rappor ts , vo i r  au, vol .  I I  (p remière
partie), p. 97, document AlCN.41394; -ire . . . 1986, vol. II (première
partie), p. 149, document A/CN.4/402;  uhe . . , 1987, *.ol.  II (première
partie), p. 47, document A/CN.4/405, document A/CN.4/413  et Corr.1  (anglais
seulement) et Corr.2 (français seulement), document A/CN.4/423  et Corr.1  et 2
et  document A/CN.4/428  et  Corr.1  et  4  ( toutes les  langues) ,  Corr .2  (anglais
seulement) St Corr.3 (espagnol seulement), et Add.1.

$U/ Pour  l e  t ex te  de  c es  pro j e t s  d ’ a r t i c l e s ,  vo i r  a-...
v o l . II  (deuxième partie) ,  p. 9 .

3.451 Voir rapport de la Commission du droit international sur les
travaux de sl quarante et unième session, (wnts s&&iels  de 1’Asm
gk&âle,~  91ba.r~~~te~quatrième~_sssëls_nL_~~~I~~nt  Noa) (Ai 44/10),  p. 2 2 4 ,
par. 311. Le Rapporteur spécial a proposé, dans son sixième rapport,
d ’apporter  de nouvel les  modif ications à certains de ces art ic les ;  voir  ibid. ,
(A/45/10), par.  471.
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182. Le Rapporteur spécial avait établi son septième rapport en tenant compte

du fait que cette session de la Commission marquait la fin d'un quinquennat,

et qu'en raison d'autres priorités le Comité de rédaction n'avait pu examiner

aucun des projets d'articles  qui lui avaient été renvoyés par la Commission

depuis 1988. De plus, la Commission n'avait pas encore clairement défini sa

position sur certaines questions fondamentales. Il avait donc tenté de

réévaluer le travail accompli par la Commission sur le sujet et de donner aux

membres l'occasion de reconsidérer leurs positions et leurs opinions sur

divers aspects du sujet ainsi que sur la direction que devaient

prendre les travaux futurs. Le septième rapport ne visait pas à rouvrir le

débat général, mais plutôt à évaluer la situation et à résumer ce qui avait

été accompli. Tout en se référant aux articles proposés jusque-là par le

Rapporteur  spécial pour illustrer diverses possibilités  et approches, le

rapport ne visait pas à axer le débat sur ces articles, mais au contraire à

susciter un débat sur certaines questions particulières. Le Rapporteur spécial

l'a indiqué clairement lors de la présentation orale de son rapport, en

invitant les membres de la Commission à aborder les questions suivantes :

titre du sujet, nature de l'instrument , champ d'application des articles,
principes fondamentaux, prévention des dommages transfrontières,  obligation de

réparer les dommages transfrontières  et dommages causés aux espaces ne

relevant de la juridiction  d'aucun Etat (global commons). Comme le débat a été

axé sur les questions sur lesquelles le Rapporteur  spécial avait ainsi appelé

l'attention de la Commission, le présent chapitre du rapport de la Commission

s'articule lui aussi autour de ces questions, selon l'ordre dans lequel le
Rapporteur spécial les a énoncées.

1. Questions générales

183. Durant le débat, un certain nombre de questions de caractère général ont

été soulevées.

184. Il a été rappelé que le sujet avait été inscrit au programme de travail

de la Commission en 1978, et que les progrès accomplis depuis lors ne

semblaient pas correspondre  au temps que la Commission lui avait consacré.
Il a été reconnu que le sujet posait un certain nombre de questions politiques

difficiles, auxquelles il serait indispensable d'appo:iker des réponses

précises pour véritablement  faire avancer le sujet. Pour  cette raison,  de

nombreux membres ont estimé qu'il serait utile de réexaminer  une fois de plus

les questions fondamentales qui sous-tendaient  le sujet et de faire clairement
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comprendre leurs positions sur ce8 questions encore en suspens, quitte a les

r&valuer  B la  lumière  de  l ’évolut ion ultkieure  du droit  international  de

l ’environnement,  B la  Connniseion  et  41 l’extkieur.  11  a  6th note que la

ConfCrence qui devait se tsnlr  au BrBeil  en 1992 offrait B la Commission une

excel lente  occasion d ’évaluer  ce  qui  avait  ht6 fait  jusqu’8  présent .  Quelques

membres, en revanche, ne voyaient pas grand intbrêt  B rbexaminer les travaux

de la Commission sur ce sujet et B rouvrir ainsi le débat général. A leur

avis ,  c’btait la faire  un pas en arrike. Ils estimaient que la Commission

ferait  mieux d’adopter  une hypothase  de travai l .

185. L’importance du sujet a été généralement reconnue, et il a de même été

entendu que les travaux sur le sujet devaient être activés et se voir

attribuer la  priorité .  I l  a  été  note que l ’on travai l lait  dans d ’autres

instances à divers instrwnc ‘ts sur des questions d’environnement et que la

Commission risquait d’être devancee dans ses propres travaux si de nouveaux

progrès n’étaient pas rapidement accomplis.

186. Certains membres pensaient qu’il était temps pour le Comité de rédaction

d’examiner les dix articles que la Commission lui avait renvoyés dès 1988,

d’autant que ces articles avaient trait aux principes et que leur adoption

permettrait de poursuivre l ’élaboration du sujet sur une base solide. Ils ont

souligné que le fait que le Comité de rédaction n’avait 6t6 en mesure de

s ’occuper d ’aucun de ces art ic les  avait  privé le  Rapporteur spécial  du prof it

qu’il aurait pu tirer des discussions du Comité , et notamment sur les notions

qui sont à la base du sujet.

187. D’autres membres étaient d’un avis différent. Selon eux, la Commission

devait ,  avant de pouvoir  procdder B l ’adoption des art ic les ,  se mett re

d’accord sur les prémisses fondamentales ainsi que sur la direction future de

ses travaux sur le sujet. Ils voyaient mal comment elle pourrait commencer B

rkdiger  un instrument sans avoir une idée précise de son contenu et de sa

structure. Dans ce contexte, plusieurs membres ont fait valoir que dans l ’état

actuel  du droit  posit i f ,  i l  n ’existait  pas de règles  précises  ou générales

concernant la responsabilité stricto sw, et  en particul ier  la  réparation,

pour les dommages transfrontières calsés par des activités à risque.

I l  s ’ a g i s s a i t  l à ,  à  l e u r  a v i s , d’un domaine qui relevait par excellence du

développement progressif.
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188. Quelques membres ne partageaient pas l'idée que le sujet correspondît  à

une branche entièrement  nouvelle du droit , qui aurait fait irruption sur la

scène de façon inattendue. A leur avis, il existait déjà un certain nombre

d'instruments juridiques en la matière , qui portaient pour l'essentiel sur le

même type de problèmes que le sujet à l'examen. Un membre, en particulier,  a

indiqué qu'on pouvait trouver un large éventail de normes pertinentes,  non

seulement dans la jurisprudence  et le droit conventionnel  mais aussi dans le

droit coutumier. Il a mentionné,  entre autres, certaines décisions arbitrales

comme celles qui avaient été rendues, respectivement, dans les affaires de la

Fonderie de Trail a/ et du Lac Lanoux J47/, ainsi que certains traites
existants comme la Convention de 1958 sur la haute mer, le Traité interdisant

les essais d'armes nucléaires dans l'atmosphère, dans l'espace

extra-atmosphérique  et sous l'eau, le Traité sur l'espace extra-atmosphérique,
la Convention de 1972 sur la prévention de la pollution des mers résultant de

l'immersion de déchets et autres matières, la Convention de 1982 sur le droit
de la mer, et ainsi de suite, qui étaient des précédents utiles, vu qu'ils

portaient aussi sur certaines questions d'environnement.  De l'avis de ce

membre, il appartenait  surtout à la Commission de choisir des principes

relatifs à l'environnement  en s'inspirant du droit conventionnel  en vigueur et

du droit international  coutumier , plutôt que d'inventer un droit nouveau.
189. On a dit aussi qu'un moyen de faciliter l'avancement  des travaux sur ce

sujet serait de faire la distinction  entre ses différents domaines

d'application. C'était seulement ainsi que la Commission  pourrait espérer

obtenir un soutien suffisant pour le projet d'articles, car tant que les

gouvernements n'en auraient pas pleinement compris la portée, ils hésiteraient

à s'engager.

190. Quelques membres ont indiqué que dans les projets d'articles présentés
par le Rapporteur spécial, les relations juridiques étaient conçues comme
bilatérales : Etat affecté contre Etat auteur. Un membre a souligné que, eu

égard tout particulièrement  aux espaces ne relevant pas des juridictions

nationales (global commons), cette approche, sans être en elle-même erronée,

&6/ Nations Unies, Recueil des sentençes a-, vol. III, p. 1905.

3421 Ibid., vol. XII, p. 281.

- 307 -



demandait à être actualisée. Dans la plupart des domaines, l ’acceptabilité

d’une activité potentiellement dommageable s’6valuait  de nos jours en fonction

de normes internationales convenues dans un cadre multilatéral. De nombreux

confl i ts  d ’ intérêt  étaient  ainsi  réglés  dans un cadre multi latéral ,  du fait  de

l’existe.rce  de normes applicables. On devait  s ’attendre a voir  l ’é laborat ion

de normes internationales se développer dans les annees  a venir, aussi bien

pour l’interdictjon que pour la prévention. I l  f a l l a i t  p rendre  ce t t e  r éa l i t é

eu considération dans le  projrt  d ’art ic les , même si l ’on ne pouvait se référer

qu’9 des règles qui  seraient  établ ies  par d ’autres  organes.

1.91. Certains membres ont fait observer qu’en tentant de formuler des

principes de responsabilité internationale, la Commission ne devait pas

seulement tenir compte des précédents et de la doctrine moderne, mais aussi

envisager les événements qui pourraient se produire dans l ’avenir et se fixer

des object i fs  c lairs  et  réal istes  quant à ce  qui  pourrait  être  accompli  dans

l.es cinq prochaines années. La Commission devait aussi dire clairement si elle

voulait  établ ir  les  principes qui  conduisaient  à  l ’obl igation de réparer ,  ou

si  elle entendait  s ’en tenir  à  la  l imitat ion de la  responsabilite.  A leur

avis ,  e l le  devrait  viser  les  deux object i fs  et  pas seulement le  dernier .

192. Un membre a évoqué de nouvelles études, dont certaines ef fectuées par les

Nations Unies, d’où il ressortait que 80 000 composés de substances chimiques

de types divers faisaient actuellement l ’objet d’une production commerciale,

et que 1 000 à 2 000 produits chimiques nouveaux apparaissaient chaque année

sur le  marché.  Les ef fets  de cette  activité  industriel le ,  tant sur la  santé de

L’homme que sur les questions de transport et de commercialisation, ou encore

d ’uti l isat ion ou d ’é l imination des déchets , étaient étudiés par des organismes

internationaux, et certaines conventions ou autres instruments visaient à

instaurer en la matière, soit un contrôle étatique - principalement

préventi f  - soit une coopération internationale. Des conventions et

instruments juridiques divers avaient en conséquence été élaborés pour

certaines de ces questions spécifiques. Mais en dehors de ces domaines

ljarticuliers,  il n ’existait  pas de règles  précises  régissant les  conséquences

de la violation d’une norme ou les conditions de la réparation due aux

victimes d’un dommage causé par une activité à risque. Quelques exemples ont

éte cuités de textes récents ne contenant pas de dispositions sur la

respowabilité,  à savoir la Convention de 1986 sur la notification rapide
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d’un accident nuclbaire,  la Convention 6ur  l ’assistance en ca6 d’accident

nucléaire ou de situation d’urgence radiologique, la Convention de Vienne

de 1987 pour la protection de la couche d’ozone et le Protocole de Montréal

de 1987 relatif à de6 substance6 qui appauvrissent la couche d’ozone, la

Convention de Bâle de 1989 sur le contrôle des mouvements transfrontières de

déchets dangereux et de leur élimination et même le projet de Convention sur

l ’ impact  transfrontière des accidents industriels ,  établ i  en 1991 par la

Commission économique pour l’Europe (document ENVWA/WG.l/R.3).  Les travaux de

la Commission sur ce sujet pourraient par conséquent combler cette lacune.

193. Certains membres ont évoqué la situation particulière des pays en

développement. A leur avis, il fallait prendre en considération, dans l ’étude

du sujet ,  la  s ituation ef fect ive de ces pays et  rédiger les  projets  d ’art ic les

en conséquence. Il a été noté que le Rapporteur spécial y avait d’ailleurs

bien songé,  puisqu’ i l  avait  propos& les  projets  d ’art ic les  3  et  7 ,  consacrés

respectivement à l ’attribution et à la coopération, qui tenaient compte de

cette  s ituation.  I l  semblait  toutefois  à  ces  membres que cel le-c i  devait  être

envisagée de façon plus systématique, car les pays en développement étaient

les principales victimes de la production industrielle moderne. Très souvent,

le6 activité6 à risque et les activités causant de6 dommage6 transfrontières

é t a i e n t  l e  f a i t  d e  s o c i é t é s  transnationales, et beaucoup de ces pays n’avaient

souvent pas le6 moyens, faute des connaissance6 techniques et des res6ources

financière6 voulues,  de réglementer ces activités. D’où non seulement le

problème de l’aide aux pays en développement mais aussi la question de la

responsabilité en cas de dommage transfrontière. En tant qu’ltats  affectés,

le6 pays en développement se heurtaient aussi à de nombreux problème6 comme le

manque de moyens de surveillance et d’évaluation de6 dommage6 et le manque de

technologie et de ressource6 financières pour réduire au minimum certain6 de

ce6 dommages.

194. A propos de ce6 besoins propre6 aux pays en développement, un membre a

fait observer que bien de6 peuples du monde étaient contraints de songer avant

tout à satisfaire leur6  besoins essentiel6 ou à améliorer leur niveau de vie,

et à mieux s’armer face à la croissance démographique et à la pauvreté. Si,

pour obtenir 1 ‘assistance tech,iique, scienti f ique et  f inancière des pays le6

plu6 aVancé6,  les pays en développement, n’ayant pas grand-chose à offrir en

échange, devaient parfois payer de leur souveraineté nationale ou de leur

l iberté  pol i t ique,  économique ou culturel le , était - i l  moral  et  équitable
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de leur appliquer le6 même6 normes de reeponsabilité  ? Un régime ne saurait

être considéré comme équitable et fondé sur le 6ens de la justice s’il

méconnaissait le6 disparités de niveau de Vie entre le6 nations  et restait

6OUrd  aux besoins de développement de la majorité de6 habitant6 de la planète.

195. Quelques membres craignaient que l ’on ne mît trop l ’accent, da.16  ce

sujet ,  6ur  la  protect ion de l ’environnement.  L ’un d ’eux a  dit  que la

responsabilité de6 Etats pour des activité6 qui n’étaient pas interdites par

le droit international pouvait certes être engagée en cas de dommage causé à

l’environnement, et qu’il ne minimisait pas l’importance  de ce problème.

Il n’en était pas moins convaincu que la Commission, dans sa sagesse, devait

se garder de tout effet de mode et ne pas oublier que ce6 activités pouvaient

aussi cau6er de6 perte6 humaine6 ou économique6,  dont le projet d’article6

devrait tenir compte. Il serait malencontreux que la Commission s’intéresse

exclusivement au problème de l ’environnement, si grave fût-il, sou6 prétexte

que telle était présentement la préoccupation de certains de ses membres, et

de la communauté internationale. Un autre membre a estimé que de6 règle6

visant à la protection de l ’environnement prendraient nécessairement la forme

d’ interdict ions et  d ’obl igations posit ive6 en matière de prévention,  et

relevaient donc de la responsabilité des Etats plutôt que du sujet à l ’examen.

196. Le Rapporteur spécial a considéré, lui aussi, que la Commission était

parvenue, sur d’importants  aspects du sujet , à un vaste consensus 6ur lequel

il reviendrait plu6 tard et qui aiderait à faire avancer le6 travaux. Pour ce

qui était des travaux futurs de la Commission, l ’avis  général  semblait  être

que le sujet devrait avoir un rang de priorité élevé au cours du prochain

quinquennat et que le Comité de rédaction devrait commencer, à la prochaine

session, à travailler sur les 10 premiers articles qui lui avaient été soumis.

197. Le Rapporteur spécial a souscrit de tout coeur à l ’idée de tenir compte,

tout au long de l’examen du sujet, de la situation particulière des pays en

développement. Enfin, lui aussi pensait qu’au cours des vingt dernières

années, qui avaient vu l ’essor du droit de l ’environnement, des règles étaient

apparues pour régir  certaines activités  spéci f iques mai6 qu’ i l  y  en avait  eu

peu de caractère général. De même, on n ’avait  guère travai l lé  à  mettre  au

point  des  règles  générales  sur la  responsabi l i té , s i  ce  n ’est  pour rappeler

aux Etats l ’exhortation contenue dans le Principe 22 de la Déclaration de

Stockholm. Il était profondément convaincu que certains principes généraux

devaient être formulés, rar 1 ‘ordre juridique international ne pouvait
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se permettre de laisser subeister  une lacune qui révélerait une telle absence

de solidarité qu’elle jetterait un doute 6ur l ’existence même de la communauté

internationale.

a) L e

198. Dans 6on rapport, le Rapporteur spécial a fait état de6 difficultés que

soulevait  l ’ int i tulé  du sujet  en anglais , dan6 lequel  i l  est  quest ion d”‘actes

non interdits  par le  droit  international” ,  alors  que le  t i tre  français  ret ient

le terme “activités”. Comme il l ’avait expliqué dan6 6636  rapport6 précédents,

le libellé anglais lui semblait conférer à la Commission un autre mandat, plu6

l imité ,  que l ’ int itulé  français :  alors  qu ’ i l  ne permettait  de s ’occuper que

de6 question6 de réparation ou d’indemnisation des conséquence6

préjudiciables ,  l ’ int itulé  français  élargissait  considérableilent  le  champ

d’application.  A son avis ,  s i  l ’on visait  des “actes” ,  et  non de6 “activités” ,

i l  ne pouvait  être  question de prévention,  parce que cel le-c i  se  traduisait

essentiellement par de6 interdiction6 et que le sujet portait sur des “actes

non interdits  par le  droit  international” ; i l  y  aurait  ainsi  une contradict ion

entre le contenu du sujet et son titre.

199.  La plupart de6 membre6 ont jugé comme lui que l’on pouvait modifier cet

intitulé en remplaçant dans la version anglaise *‘m”  par “açtivitieg”,  terme

qui paraissait mieux rendre compte de l ’évolution de la portée du sujet.

Certains pensaient que la Commission pouvait recommander ce changement de

titre à l ’Assemblée générale, à sa quarante-sixième lession,  mais d’autres

est imaient  que l’on pouvait  le  remettre a plu6 tard,  la COmmi66iOn  retenant

d ’ ic i  là  dan6 la  suite  de ses  travaux l ’hypothèse que l ’ int i tulé  anglais

parlerait  d”‘activitie6” et  s ’a l ignerait  donc sur la  formulation française.

I l  a été  noté  que s i  l ’on optait  ainsi  pour “açtLvitjs6”.  i l  faudrait  modif ier

aussi d’autre6 versions linguistiques. Certain6 membre6 trouvaient ce titre

dans 1 ‘ensemble lourd, compliqué et ambigu et pensaient qu’il faudrait le

simplifier en précisant dûment le sens du terme “responsabilité”. Un membre a

estimé que la modification du titre était étroitement liée au contenu du sujet.

200.  Peu de membres se sont déclarés d’avis que la Commission devait limiter

le  sujet  aux “açt6”,  car  c ’était  l ’absence de dist inction entre actes  et

act ivités  qui  avait  été  au centre de la  confusion sur ce  qui  constituait  la

responsabi l i té  &&e delicto.  Outre que le  sujet  était  une “excroissance”  de

- 311 -



celui de la responsabilité de6 Etat6 - tout au long duquel c’était le terme

?&a” ( i l l i c i t e s )  q u i  é t a i t  u t i l i s é  -, il serait logique de passer du domaine

de6 actes  i l l ic i te6 à celui  des acte6 l ic i tes .  Mais  parler  désormais

d ’act ivités ,  y  compris  les  act ivité6 menée6 par d ’autre6 entités  que 1’Etat

lui -même,  et  non plus de fait6  ou acte6 de l’Etet,  serait ,  semblait - i l ,  opérer

un glissement de 6ens et s’écarter du mandat de la COmmi66iOn.

201. Résumant le débat, le Rapporteur spécial a conclu que les membres

s ’accordaient à penser  qu ’ i l  convenait  de modif ier  l ’ int itulé  anglais  du

sujet, en remplaçant le terme “m” par “6,ctivit&6”.

b) Iianature.bel!is~aW

202. Le Rapporteur spécial a dit que la nature de l ’instrument en cour6

d’élaboration était l ’une des question6 6ur lesquelles la Commission n’était

pas unanime . Certains membre6 ont jugé que si celle-ci ne cherchait pas à

r<Jiger de6 règles dan6 la perspective d’une convention nécessitant

1 ‘acceptation de6 Etats, i l  lu i  s e ra i t  peut - ê t re  p lu6  fa c i l e  d ’ a c cep te r

certaines hypothèses et  certains projets  d ’art ic les .  D’autres ont dit  préférer

un instrument ayant force obligatoire, une convention-cadre. Un membre a

soul igné que ce  qu ’ i l  fa l la i t ,  c ’était  une convention-cadre très  générale ,

analogue au Traité sur l ’espace extra-atmosphérique, aux convention6 sur les

droits de l ’homme ou à la Partie XII de la Convention sur le droit de la mer.

Pour 6a part, le Rapporteur spécial estimait que l ’on pouvait remettre la

décision sur ce  point  à un stade ultérieur et  travai l ler  dan6 l ’ interval le  à

la  rédaction d ’un projet  d ’art ic le6 cohérent6 , raisonnables, pratique6 et

politiquement acceptables.

203. Le débat sur cette question s’est articulé autour de deux axe6 : pour la

majorité des membres, d’accord avec le Rapporteur spécial, la décision finale

pouvait être différée jusqu’au moment où l ’on aurait progressé davantage dans

l ’étude du sujet ;  certains, au contraire, souhaitaient une décision immédiate

sur la nature de l ’instrument. Ceux qui étaient en faveur de l ’ajournement

pensaient qu’il était prématuré , à ce stade peu avancé de6 travaux, de 6e

prononcer définitivement.

20.5.  I l  a  été  dit  que lorsque,  plus tard, la Commission serait prête à le

f a i r e , elle devrait tenir compte du fait que depuis une dizaine d’années,

certaines conventions conclues sur la  base de ses  propres projets  d ’art ic les

n’avaient pas, pour une raison ou une autre, rencontré un accueil très

favorable .  Aussi ,  à  l ’avenir , la Commi6sion  devrait-elle procéder à un débat
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approfondi avant de faire de6 recoannandations  sur la forme finale à donner à

ses projet6 d ’artic les ,  surtout quand ceux-ci ,  cosnne en l ’occurrence,

relevaient plus du développement progressif du droit que de sa simple

codification. On a fait observer à ce propos qu’elle ne devrait 6e prononcer

qu’après avoir reçu les observations de6 gouvernement6 au sujet des article6

proposés sur le sujet à l ’examen.

205.  Peut-être,  a-t - i l  été  suggéré, la  Commission devrait -el le  se  montrer  plus

modeste dan6 se6 ambitions. On pouvait imaginer de6 article6 se bornant à

énoncer des principes ou de6 règles  très générales ,  al lant  droit  à

l ’essentiel. Ces aspects essentiel6 n’en devraient pas moins être exprimés

sous une forme juridique, fixant des droits et des obligations.

206. Tout en convenant qu’il valait mieux différer 11 décision sur la nature

de l’instrument, certains membres jugeaient que la Commission devait songer

à une convention-cadre souple posant le6 principes généraux de la

responsabi l i té , et  précisant notasnnent  le6 c irconstances dan6 lesquel les  la

responsabi l i té  entrait  en jeu, le  rôle  de la  prévention et  de l ’obl igation de

di l igence,  les  exception6 à la  responsabi l i té , les  cr itères  d ’ indemnisation ou

de réparation,  le  rôle  de l ’équité , le mécanisme de règlement pacifique des

dif férends,  le  rôle  de6 inst itutions internationales  et  autre6 instances,  et

prévoyant l ’établissement par les législation6 nationales de normes effective6

et d’organismes de surveillance.

207.  Pour leur part, ceux qui souhaitaient au contraire une décision immédiate

sur la nature de l ’instrument envisagé étaient partagés : certains étaient

favorables à une convention-cadre type , et donc à un seul instrument ayant

force obl igatoire .  I ls  ont  invoqué la  pratique actuel le  de6 Etats ,  qui  tend à

réglementer diverse6 activité6 spécifiques, plus particulièrement au moyen de

conventions bi latérales  ou mult i latérales  ayant force  obl igatoire .  I ls

estimaient dan6 l’ensemble que le projet d’articles devrait avoir un caractère

supplétif et rester modeste , en laissant aux convention6 bilatérales ou autres

accords multilatéraux, qui pourraient évidemment s’en inspirer, le soin de

mettre en place des régimes particuliers.

208. D’autres membres, tout en estimant eux aussi qu’il fallait se prononcer

sans délai sur la forme définitive de l ’instrument en cours d’élaboration, ont

proposé une solution de rechange à la convention-cadre pour l’ensemble du

projet. A leur avis, la suite des travaux dépendrait étroitement de la nature
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ou du caractère de l ’instrument envisagé. Si l ’on songeait à un instrument

contraignant, sa partie centrale au moins devrait être rédigée de manière à

re f l é t e r  l a  lex et à être acceptable pour la plupart des Etats. Si au

contraire il s’agissait de recommandations ou d’un code de conduite, on

pouvait aller bien plus loin dans le sens de règles et de principes nouveaux

par rapport au droit international actuel. Au demeurant, le problème n’avait

pas à être réglé de manière uniforme; les  di f férentes parties  du projet

pouvaient être formulées SOUS une forme plus ou moins contraignante. Ainsi, la

Cormnission  pouvait envisager de rédiger deux instruments distincts, l ’un

portant sur la  responsabil i té ,  l ’autre sur la  prévention :  le premier serait

de caractère obl igatoire , ?e second prendrait la forme de recosnnandations.

209. Un membre a exprimé des réserves au sujet de la solution

convention-cadre. A son avis, on risquait d’aboutir à une mosaïque de règles

q u i  s e r a i t  t o u t  l e  c o n t r a i r e  d ’ u n e  c o d i f i c a t i o n .  C e  q u ’ i l  f a l l a i t ,  s e l o n  l u i ,

c ’était  une convention générale  qui  constituerait  le  cr itère  permettant

d ’évaluer droits  et  devoirs  avec cert itude.

210. A l’inverse, un membre, d ’accord lui  aussi  sur le  principe d ’une décis ion

immédiate et sur la rédaction de deux instruments distincts, préférait une

règle souple pour la responsabilité et des règles contraignantes pour les

obligations de prévention. A son avis , il serait bon que la Commission propose

des c lauses types visant divers aspects  du sujet ,  y  compris  la  responsabil i té ,

que les  Etats  pourraient  insérer  dans des traités  ou dan0 leur  légis lat ion

interne.  Selon lui , le problème se posait tout différemment pour l ’obligation

de vigilance, prolongée ou non par le mécanisme de prévention envisagé par le

Rapporteur spécial. Sur ce point, i l  serait  raisonnable  d ’a l ler  de  l ’avant  et

de rédiger  un véritable  projet  d ’art ic les  selon les  formes habituel les ,

susceptible  d ’être  ér igé en convention.

211. Quelques membres ont souligné qu’il était impossible d’établir une

dist inct ion formelle  entre soft  law et  hard law. Un membre a de même rejeté

la terminologie, précédemment suggérée, qui visait à distinguer les règles

primaires des règles secondaires.

212. Résumant le débat sur ce point, le Rapporteur spécial a constaté que

la majorité des membres souhaitait reporter la décision sur la nature de

l ’ instrument, même si quelques-uns auraient préféré que la question fîlt
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tranchée isnnédiatement.  Il fa l lait  en conclure que ce  que la  Commission

recommanderait à l ’Assemblée générale de faire des articles qui lui seraient

présentés serait décidé en fin de parcours, comme  c e l a  s e  f a i s a i t  d ’ o r d i n a i r e .

C) kXh@ID d’aDQ&X!&n

213. A propos de l ’étendue du sujet, le Rapporteur spécial a rappelé la

proposit ion qu ’ i l  avait  faite  aux sessions antérieures :  le  sujet  devait

englober, outre les activités causant un dommage transfrontière, celles qui

comportaient  le  r isque de causer un tel  donnnage.  Par act ivités  à  r isque,  i l

entendait celles qui présentaient un risque supérieur à la normale de causer

accidentellement un dommage transfrontière ,  et  par activités ayant des ef fets

nocifs, celles qui causaient un dommage transfrontière dans le cadre d’une

exploitation normale.

214. Quant à savoir si ces deux types d’activités devaient être traités

séparément ou ensemble, le Rapporteur spécial estimait qu’elles devaient

l’être ensemble, étant entendu que si la méthode apparaissait inadéquate à la

f in des travaux,  i l  serait  toujours possible  d ’opter  pour le  traitement

distinct. I l  a  rappelé  la  conception init iale  du sujet  te l le  qu ’e l le  se

dégageait de l’ébauche de plan, laquel le  traitait ,  entre autres choses,  de la

coopération, de la non-discrimination, de la prévention et de la réparation,

toutes mesures qui concernaient les deux types d’activités. Il lui semblait

que, dans le cas des mesures préventives unilatérales, notamment législatives

et administratives, les deux types d’activités imposaient aux Etats des

devoirs identiques. Quant aux mesures d’ordre procédural, elles pouvaient

s’appliquer indépendamment de la nature de l ’act ivité  considérée.  El les

comprenaient l ’évaluation des effets transfrontières, puis des consultations

si  cette  évaluation indiquait  la  possibi l i té  d ’un ef fet  transfrontière.  Le

Rapporteur spécial a jugé que les opinions étaient partagées à la CD1 et à la

Sixième Commission, mais que la majorité penchait pour l’inclusion des deux

types d ’act ivités .  A son avis , la Commission devait poursuivre ses réflexions

sur ce  point  à  la  session en cours.

215. De nombreux membres approuvaient l’inclusion des activités présentant un

risque de dommage transfrontière aussi bien que des activités causant

effectivement un tel dommage. A leur avis, les deux catégories n’étaient pas

mutuellement exclusives. Au contraire, les obligations de prévention

concernaient  les  act ivités  È r isque ,  et  les  obl igations de réparation,

les  activités  ayant des ef fets  noci fs . On a également fait remarquer que
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les notions de “risque” et de “dommage” étaient suffisamment souples pour

couvrir tout régime de rdparation des dommages transfrontières. A mesure que

les travaux avanceraient, la Commission devrait se demander si les deux

catégories d’,ctivités  étaient assez proches pour être regroupées sous un

rigime  juridique unique,  ou s i  leurs  di f férences just i f iaient  des régimes

distincts. Selon cette thèse, il y avait des règles communes aux deux

catégor i e s  d ’ a c t i v i t é s , ce qui n’excluait pas 1’exiJtence  de quelques règles

propres à l ’une ou à l ’autre. En d’autres termes, il devrait y avoir un régime

de base commun, mais il faudrait vraisemblablement tenir compt par la suite

des particularités  éventuel les  des act ivités  à  r isque ou des act ivités  ayant

des  e f f e t s  nocifc,

216. Certains autres membres pensaient en revanche que le futur instrument

devait  traiter  essentiel lement de la  réparation. A leur avis, presque toutes

les activités humaines présentaient une part de risque, ce qui signifiait

qu ’ i l  faudrait ,  pour le  sujet  B l ’ examen, f ixer  un certain seui l  de  r isque.

De plus, la notion de risque pouvait être source  de confusion dans le contexte

de la réparation,  car on pourrait  y  voir ,  à  tort , le fondement de l ’obligation

de réparer ou d’indemniser. On a également fait remarquer que l ’introduction

de la notion de risque, et de l ’obligation correspondante de prévention,

pouvait empiéter sur le domaine de la responsabilité des Etats et donner au

sujet  des proportions tel les  qu ’ i l  serait  impossible  à  traiter .  Selon ces

membres, le  sujet  était  fondé sur un principe essentiel  d ’équité  :  i l  ne

fal lait  pas laisser  la  vict ime innocente supporter  seule  la  perte  subie .

217. Exprimant un point de vue général analogue, un membre a rappelé que

l’ancien Rapporteur spécial avait expliqué, en présentant la notion de

prévention dans son troisième rapport î$g/,  que, pour la mise en place d’un

régime de prévention, toute perte ou tout  préjudice étaient  virtuels ,  et  que

pour celle d’un régime de réparation, toute perte ou tout préjudice étaient

actuels. Deux propositions ont été faites À cet égard, portant respectivement

sur le dommage éventuel ou risque et sur le dommage effectif. Selon la

premièr,e,  lorsque les  act ivités  entreprises  sous la  ju r id i c t i on  ou  l ’ au to r i t é

d’un Etat semblent présenter un risque important de causer un dommage

transfrontière  physique non négl igeable ,  1’Etat ccnsidéré  serait  tenu :

2487  Voir  Ann-u&re..  II~ 1942,  vol .  II  (preaière  partie) ,  document
A/CN.4/360.
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1)  d ’évaluer  le  r isque et  le  donunage; 2) de prendre toutes les mesures

possibles pour éliminer ou réduire au minimum ce risque  et réduire l ’étendue

du donnnage prévisible; 3) d’informer les Etats menacés et d’entrer au besoin

en consultation avec eux pour établir une coopération tendant h l ’adoption de

nouvelles mesures allant dane le mÂme  sens. Selon la  proposit ion concernant le

dommage effectif, les règles suivantes <d’appliqueraient  : 1) si un dommage

physique important est causé B des personnes ou des biens qui relèvent de la

juridict ion ou de l ’autorité  d ’un Etat  à  la  suite  d ’act ivités  menées sous la

juridict ion ou l ’autorité  d ’un autre Etat , le premier Etat est en droit

d’obtenir du second une indemnisation pour le dommage subi, B moins qu’il

n’ait été indenmisé en vertu des règles de responsabilité civile prévues dans

la légis lat ion interne des Etats  intéressés; 2) le dommage doit en principe

faire  l ’objet  d ’une indemnisation intégrale , mais le montant de l’indemnité

doit  être convenu entre les  Etats  intéressés,  ceux-ci  ayant recours B

l ’ intervention d ’une tierce partie  s ’ i ls  ne parviennent pas 21 s ’entendre

dans un délai raisonnable; 3) le montant de l ’indemnité peut être réduit

en fonction des éléments et des circonstances de la situation considérée,

y compris la situation économique et financière relative des Etats en cause.

218. Quelques membres estimaient qu’il y aurait avantage B faire la

dist inct ion entre les  deux catégories - a c t i v i t é s  à  r i sque  e t  a c t i v i t é s  à

e f f e t s  n o c i f s  - si  l ’on voulait  donner aux disposit ions sur la  prévention la

forme d’obligations contraignantes. Toutefois, il convenait de déterminer la

nature du risque dans la perspective du sujet, en particulier pour les

art ic les  relat i fs  à  la  prévention. On pourrait, par exemple, utiliser des

épithètes comme “exceptionnel”, “grave”, “important” ou “sérieux” pour

qual i f ier  ïe risq,ie.  C ’était .  là  le  problème du seui l ,  qui  se  posait  tant

pour le risque que pour le dommage. Sans nier le lien entre le donnnage causé

par une act ivité  l ic i te  et  la  :esponsabilité,  un membre a  fait  observer

que si l’on retenait uniquement le dommage connne  fait générateur de la

responsabilité, on risquait de s’aventurer sur le domaine de la responsabilité

des Etats puisque le dommage pourrait être le résultat d’actes licites et

d ’ a c t e s  i l l i c i t e s .

219. Un membre était d’avis qu’en établissant ainsi deux catégories

d’activites, on  l a i s se ra i t  de  c ô té  c e r ta ines  a c t i v i t é s  - comne la  c ons t ruc t i on

de grands ouvrages,  d ’aéroports  ou d ’autoroutes,  ou l ’ut i l isation de

combustible  fossi le  - qui pouvaient evoir des conséquences défavorables pour
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les  Etats  voisins. Or,  i l  s ’agissait  là  d ’act ivités  que l ’on retrouvait  dans

toutes les sociétés humaines et qui appelaient des rhgles particulières.

De l’avis de ce membre, ces  s i tuat i ons ,  caract6rietiques  de  l a  s o c i é t é

c o n t e m p o r a i n e ,  d i f f é r a i e n t  d e  c e l l e  q u ’ i l l u s t r a i t  l ’ a f f a i r e  d e  l a  &D&&

sk.kaTrail,  dans laquelle un dommage précis et aisément identifiable avait été

cause aux Etats-Unis par une fonderie eitu6e  en Colombie britannique. Dans

cette af faire,  tout  était  centré sur la  source des gaz noci fs ,  mais  le

problème général de la pollution atmosphérique, par exemple, ne pouvait se

régler  que par la  f ixation de limites  quantitat ives  globales ,  a insi  que

les Etats avaient déjà entrepris de l-, faire en s’engageant à réduire de

pourcentages convenus les quantités dL gaz détruisant la couche d’ozone

par exemple.

220. Nombreux sont les membres qui ont abordé la question de la rédaction

d’une liste d’activ!.tés  OU de substances dangereuses et qui étaient

apparemment d’accord pour penser que remplacer la définition générale par une

l iste  de ce  genre reviendrait  à  restreindre de façon h la  fo is  inuti le  et

injusti f iable  la  portée du sujet . Une liste de substances dangtreuses poserait

d ’ai l leurs des problèmes particul iers , Ainsi ,  le  fait  qu ’une substance

y f igurerait  ne s ignif ierait  peut-être  pas que n ’ importe  quel le  act ivité  l iée

à cette substance dût nécessairement créer un risque de dommage

transfrontière,  alors qu’une activité sans rapport avec cette même substance

pourrait en fait comporter un tel risque. Quelques membres ont ccpoMant  jugé

que l ’on pourrait établir une liste de substances dangereuses aux fins des

mesures de prévention et lui donner une valeur indicative.

221. Résumant cette partie du débat, le Rapporteur spécial a indiqué que la

majorité de la Commission lui paraissait être en faveur d’incorporer les

act ivités  à  r isque (surtout  en l iaison avec la  prévention)  et  les  act ivités

ayant des ef fets  noci fs  (en l iaison avec l ’ indemnisation et  la  réparation) .

Il a également conclu que la plupart des membres étaient contre

L’établissement d’une liste d’activités ou de substauces dangereuses.

d) Leo  p r inc ipes

222. Le Rapporteur spécial a noté qu’il semblait y avoir un fort courant

d ’opinion, au sein de la Commission comme de la Sixième Commission de

l’Assemblée générale, en faveur des principes retenus comme applicables en

- 318 -



la matière, tels qu'ils étaient formulés aux articles 6 à 10 J&/, à savoir la

liberté d'action et ses limites, la coopération, la prévention, la réparation

et la non-discrimination. Celui de la liberté d'action et ses limites, par

exemple, qui faisait l'objet de l'article 6 m/ et qui s'inspirait du

principe 21 de la Déclaration de Stockholm, avait recueilli un large

consensus. Il en allait de même  du principe de la coopération internationale,

objet de l'article 7. Quant à celui de la non-discrimination, indispensable

au bon fonctionnement d'un régime de responsabilité  civile, il n'avait suscité

que de très rares 'objections.  Les deux principes qui, à son avis, avaient

donné lieu à passablement  de discussions  étaient la prévention et la

réparation, objets respectivement  des articles 8 et 9. Il constatait  que la

Commission  dans son ensemble était favorable à ces principes tant qu'ils

étaient définis en termes très généraux, les divergences  de vues commençant à

apparaître  lorsqu'on entrait dans le détail de leur contenu. Le principe de

la prévention, a-t-il expliqué , supposait deux types de mesures, les m à

prendre avant la survenance d'un quelconque dommage transfrontière,  les autres

destinées à atténuer le dommage une fois qu'il s'était produit. Ce principe

comportait aussi deux types d'obligations,  les obligations de Drocédure,

qui consistaient  essentiellement  à évaluer les effets transfrontières  des
activités visées, à informer 1'Etat présumé affecté et à procéder à des

consultations, et les obliaations unilatéraleg, plus fondamentales.

Ces demièrès consistaient  en l'adoption par les Etats des dispositions

législatives, réglementaires  et administratives  requises pour a) garantir que

toutes les mesures seraient prises par les exploitants pour prévenir les

dommages, b) réduire le risque de dommages au minimum ou c) en limiter les

effets nocifs qui se produiraient  sur le territoire de 1'Etat affecté.

223. Au sujet du principe de la réparation, le Rapporteur spécial a relevé que
des trois options, a savoir, responsabilité  civile, responsabilité  de 1'Etat

ou une combinaison  des deux, c'était la dernière qui paraissait avoir

recueilli le plus large appui. Suivant cette formule, la réparation  serait

M/ Voir le document A/CN.4/437, par. 17 à 24.

JJQ/ Voir la version révisée de l'article 6 renvoyée au Comité de
rédaction en 1989. m, note 345, document A/44/10, p. 226.
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a la charge de l ’exploitant conformément au principe de la responsabilité

civi le ,  1’Etat  assumant une responsabi l i té  subsidiaire ,  ce  qui  était  dans

la ligne d’un certain nombre de conventions existantes qui régissaient des

activités  spéci f iques.  Bien entendu,  a  dit  le  Rapporteur spécial ,  la

Commission pouvait envisager d’étendre la responsabilité de 1’Etat  aux cas où

la vict ime serait  dans l ’ impossibi l i té  d ’obtenir  réparation du fait  que la

partie privée responsable, soit n’aurait pas été en mesure d’indemniser

l ’ intégral ité  du dommage,  soit  ne pourrait  pas être  identi f iée .  En parei l  cas,

la  question pourrait  se  régler  par voie  de négociat ions entre 1’Etat  d ’or igine

et  1’Etat  présumé affecté .

224. Le débat a la Commission s’est concentré sur la prévention et la

réparation. Les délibérations sur ces principes sont réaumées plus loin sous

deux rubriques dist inctes ,  et  les  observations faites  au sujet  des autres

principes le  sont c i -dessous.

225. On a noté que, pour le domaine considéré, il était particulièrement

indiqué de pr,évoir  une disposit ion sur la  l iberté  d ’act ion des Etats  et  ses

l imites, t e l l e  qu ’ e l l e  f i gura i t  dans  l e  p ro j e t  d ’ a r t i c l e  6 ,  insp i ré  du

Principe 21 de la Déclaration de Stockholm et qui reconnai.ssait  le droit

souverain d’un Etat de mener sur son territoire des activités licites au

regard du droit international , mais soulignait en même temps qu’il incombait

à cet  Etat  de vei l ler  à  ce  que lesdites  act ivités  ne fussent pas la  cause de

dommages transfrontières à d’autres Etats. On a fait observer que, de manière

générale ,  les  principes visés  dans les  art ic les  étaient  tous appl icables  au

domaine considéré,  mais  qu ’outre ces  principes,  i l  fal lait  noter  que la

conception init iale  du sujet , exposée dans l ’ébauche de plan, reposait sur le

principe gic.utere  tue&t  aliwum  non lae&, le  premier  à  avoir  recuei l l i

l’approbation générale de la Commission et qui était au coeur même du sujet.

Ce principe était complété par un autre, à  s a v o i r  q u ’ i l  n e  f a l l a i t  p a s  l a i s s e r

la victime innocente supporter seule la perte subie, ainsi que par le critère

de l ’équi l ibre des intérêts  entre les  Etats  concernés.  Aussi ,  l ’absence de

disposit ions précises  interdisant que la  victime  innocente supporte  seule  la

perte subie a-t-elle été considérée comme une lacune importante qu’il fallait

combler,  peut-être en faisant f igurer ce  principe à l ’art ic le  9 ,  relati f  à  la

réparation, o u  à  l ’ a r t i c l e  6 , relat i f  à  la  l iberté  d ’act ion,  dans les  Limites

qui  y  étaient  précisées.
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226. De l ’avis d’un membre, les principes posés aux articles 6 à 9 découlaient

du droit international général et il n’y avait donc pas d’inconvénient à les

reprendre dans le projet. Enfin, on a souligné que la Commission, à l ’issue

de longs débats, était parvenue à un accord sur certains pointa importants,

à savoir : a)  le  principe ti uteretup  u t  alienumnonlaedas;  b) l e  f a i t  q u e

le  thème central  était  le  dommage transfrontière,  qu ’ i l  fût  ef fect i f  ou

potentiel ; c) la pertinence du Principe 21 de la Déclaration de Stockholm;

d) l ’ idée que l ’on ne devait  pas laisser  la  vict ime innocente supporter  seule

le  préjudice et  e) le  rôle  important du critère de l ’équi l ibre des intérêts  en

la matière. Ces domaines d’accord formaient avec d’autres une base appropriée

pour la poursuite des travaux sur le sujet.
,

il Ueventipn

227. Au cours du débat sur la prévention ,  une dist inction a été  faite  entre

les mesures de caractère procédural des articles 11, 13 et 14 (évaluation,

noti f icat ion et  information,  init iat ive de 1’Etat  présumé affecté  et

consultations) ,  d ’une part ,  et  les  mesures unilatérales  de prévention,  d ’autre

part.  C~I a  rappelé  que la  prévention avait  toujours  été  l ’un des object i fs  des

travaux sur le sujet, mais dans cette perspective générale, la Commission ne

s’était jamais déclarée en faveur d’accepter, comme but essentiel  du projet

d ’art ic les ,  l ’établ issement de régimes juridiques qui  règlent  l ’exercice  de

toute activité perçue comme comportant des dangers importants, actuels ou

éventuels ,  et  ayrnt  des ef fets  transfrontières.

228. Au sujet des dispositions de procédure, i l  a  été  noté  que cel les  des

projeta d ’art ic les  11,  13 et  14 étaient  trop étendues et  recouvraient  toutes

sortes d ’activités.  Ellea  entravaient  de façon excessive l ’exercice  par les

Etats  de leur droit  de mener des act ivités  l ic i tes  à  l ’ intérieur de leur

propre territoire. L’absence de rapport entre ces obligations de procédure et

l’indemnisation une fois le dommage survenu était aux yeux de certains membres

une raison de plus de douter de l ’utilité de ce genre de procédure détaillée.

Selon ces dispositions, le non-respect des obligations de procédure ne pouvait

Pas, en l ’absence de tout dommage transfrontière, donner lieu à réclamation.

En revanche, dans l ’hypothèse d ’un dommage ef fect i f ,  1’Etat  d ’or igine serait

tenu de le réparer, même s’il s’était strictement conformé aux dispositions de

procédure.
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229. Les membre6 qui étaient favorable6 à un instrument non obligatoire

distinct pour la prévention ont estimé que la plupart des dispositions des

articles 11 à 20 proposés par le Rapporteur spécial pourraient y figurer sous

forme de principe6 directeurs ou d’un code de conduite. Cette solution

présenterait deux avantages. Le premier était que l ’on éviterait la notion

controversée d’“activité  à r isque” . Le second était que l ’on mettrait ainsi en

relief les mesures à prendre en cas d’activités à haut risque. A cet égard,

mention a été faite de convention6 telles que la Convention de Vienne pour la

protection de la couche d’ozone ou la Convention sur la notification rapide

d’un accident nucléaire, qui définissaient des règles et procédure6 de

prévention en mettant l ’accent sur les type6 d’activité6 qui appelaient des

mesures préventive6 et sur les règles et procédures nécessaires pour prévenir

les dommages éventuels.

230. Dans l’ensemble, les membres de la Commission étaient donc d’accord pour

considérer que même si des obligations de procédure étaient formulées, elles

devraient être soit annexkes  au futur instrument comme protocole facultatif,

soit laissées sous forme de simple recommandation. Aux yeux de quelques-uns,

toutefois ,  le  devoir  de noti f icat ion et  de consultation n ’avait  pas un

caractère purement procédural.

231. ün petit nombre de membres, en revanche,  pensaient  qu ’ i l  était  ut i le  de

prévoir des mesure6 de procédure simplifiées , comme l’évaluation de l ’impact

transfrontière des activités, la  noti f ication et  les  consultations,  parce

qu’el les  visaient  des act ivités  qui  n ’étaient  pas interdite6 par le  droit

international  et  que les  Etats  étaient  donc l ibres  d ’agir  sans ingérence

extérieure. Mais les Etats potentiellement menacés ignoraient tout du risque

ou des effets nocifs tant qu’un dommage effectif ne s’était pas produit,

sauf  s i  les  Etats  acceptaient  un devoir  de noti f ication et  de consultation.

Ces Etats n’avaient donc aucune possibilité de s’y préparer, ils ne pouvaient

agir qu’au moment où le dommage était effectivement en train de se produire,

en ci’autres  termes lorsqu’ i l  était  déjà trop tard.  I l  fal lait  donc de6

procédure6 permettant à 1’Etat  intéressé d’être averti des risque6 potentiels

qu’ i l  courait .  Et  cependant,  implic itement, aucune procédure de notification

ou de consultation n’empêcherait les Etats de mener leurs activités. Dans

cette  perspect ive,  i l  était  hors  de doute que l ’établ issement de tel les

procédures était souhaitable. I l  s ’agissait  de trouver le  moyen de conci l ier
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le  droit  de 1’Etat  de mener des act ivités  non interdite6 par le  droit

international  avec  l ’obl igation qu ’ i l  avait  de  protéger  les Etats  exposés

au risque - COmprOmiS  qui exigerait  de la  part  de la  cO~i66iOn  autant

d’imagination que de réalisme.

232. Au sujet de6 mesures unilatérales de prévention, quelques membres étaient

favorable6 à une obligation de diligence rigoureuse, en vertu de laquelle

1’Etat  sur le territoire duquel était menée une activité comportant le risque

d’un dommage transfrontière serait tenu de prendre toutes les précautions

nécessaires pour prévenir ce dommage  et serait sanctionné pour sa négligence

conformément au droit international général. Suivant cette démarche, les Etat6

étaient laissés libres de prendre les mesures préventives de leur choix sur

leur propre territoire, car  e l le  était  axée sur le  résultat ,  et  non sur

le procédé ni la procédure.

233. Pour ce qui était de recommander aux Etats les types de mesures

unilatérales  à  prendre sur le  plan légis lat i f  et  administrati f ,  quelques

membres ont  relevé que ce  serait  ut i le  s i  l ’object i f  était  d ’harmoniser  ou de

rendre plus rigoureuses les normes de prévention existantes. En ce cas, il y

aurait  dew questions à  régler  : la détermination du seuil au-delà duquel

1’Etat  af fecté  pourrait  exiger  l ’ interdict ion d ’une act ivité  et  le  mécanisme

de règlement des différends entre Etat d’origine et Etat affecté au sujet de

c e  s e u i l .

234. Selon un membre, les mesures prises après la survenance d’un dotmnage

transfrontière,  et  pour l ’atténuer , ne devaient pas être considérée6 à

proprement parler cotm6e  des mesures préventives. Les mesures préventives

étaient à son sens celles qui étaient prises avant la survenance du domnage,

et pour l ’éviter. Un autre membre considérait que si l ’obligation de diligence

devait être trop contraignante, il faudrait instituer un système de règlement

obligatoire des differends.  Un tel système faisait à ses yeux partie

intégrante de tout régime conventionnel.

235. Résumant le débat, le Rapporteur spécial en a conclu que pour un très

grand nombre de membres, les obligations de procédure formulées  dans le projet

d’article6 devaient avoir valeur seulement de recommandations, ce qui rendait

d’autant plus préférable la conclusion de deux instruments distincts de nature

juridique différente. Le sentiment général était que ces obligations de

procédure - qu ’e l les  so ient  obl igatoires  ou non - pourraient être encore

simplifiées et qu’en tout état de cause, le consentement préalable de 1’Etat
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qui  r isquait  d ’être  af fecté  n ’aurait  pas à être  obtenu pour qu ’une act ivité

soit autorisée. Quant aux mesure: ‘.érales  de prévention, certains membres

pensaient  qu ’e l les  devraient  être  obl igatoires .

236.  I l  a  été  rappelé  que l ’ idée de réparation avait  été  la  considération

dominante dans la genèse du sujet. Selon le premier Rapporteur spécial,

le  but  essentiel  d ’un projet  d ’art ic les  était  de favoriser  l ’établ issement de

régimes juridiques qui, sans  re cour i r  à  l ’ i n te rd i c t i on ,  r èg l ent  l ’ exer c i c e  de

toute activité perque  comme comportant des dangers importants, actuels ou

éventuels, et ayant des effets transnationaux; l e  souc i  de  fa c i l i t e r ,  g râce

au projet  d ’art ic les ,  la  détermination des responsabil i tés  dans les  cas de

dommages auxquels aucun régime particulier n’était applicable venait au second

plan, tout en demeurant une considération importante m/. Trois questions

essentie l les  ont  été  soulevées  en ce  qui  concerne la  responsabi l i té  et

1 ‘indemnisation : i) la  relat ion entre  la  responsabi l i té  de 1’Etat  et  la

r e s p o n s a b i l i t é  c i v i l e ; ii) la détermination du dommage à indemniser;

et  i i i )  le  montant  de l ’ indemnité .

237.  En ce  qui  concerne la  mère wtion,  c ’est-à-dire  la  relation

e n t r e  l a  responsabilité  de  1’Etat  e t  l a  r e s p o n s a b i l i t é  c i v i l e ,  d i v e r s  a v i s

ont été exprimés sur le point de savoir comment la responsabilité pouvait

ê t re  r épar t i e  en t re  l ’ exp l o i tant  p r ivé  e t  1’Etat. C’est  l ’ idée  d ’un système de

responsabilité  partagée qui  a  recuei l l i  le  plus large appui .

238. De nombreux membres ont fait observer que la solution de la

r e s p o n s a b i l i t é  u n i q u e ,  s o i t  d e  1’Etat  so i t  de  l ’ e xp l o i tant ,  é ta i t  diFficile

à accepter et pourrait dans certains cas aboutir à ce qu’il n’y ait aucune

réparation. L ’art ic le  3  du projet  s ignif iait  qu ’un Etat  n ’était  pas

responsable  d ’une act ivité  privée dont  i l  pouvait ,  de  bonne fo i ,  ignorer  le

risque ou les  ef fets  noci fs . Par exemple, de nombreux Etats, y compris les

plus développés, ont longtemps ignoré la destination finale de certains de

leurs déchets. Dans des cas de ce genre, les victimes, ne pouvant demander

réparation à 1’Etat  d ’or igine, ne pouvaient pas non plus obtenir d’indemnité.

351/ Rapport préliminaire du premier Rapporteur Spécial,
le professeur Quentin-Baxter, Annua..i,re 19BD, v o l .111.. II  (première partie) ,
PS 246, par. 9.
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La solution de la  responsabi l i té  c ivi le  des  exploitants  et  de la

responsabilité subsidiaire de 1’Etat  revêtait plus d’importance que jamais,

Ctant donné qu’au niveau mondial les Etats avaient tendance à se retirer

des activités commerciales ,  encourageant par là  l ’entreprise  privée.

239. Une proposition tendant à ce que les Etats acceptent 8’asswner  une

responsabil i té  f inancière vis-à-vis  des non-ressort issants pour tous les

actes accomplis par des entités privées ou de simples particuliers relevant

de leur juridiction a été considérée par certains autres membres comme

i.rréaliste : la Convention sur la responsabilité internationale pour les

dommages causés par des objets spatiaux, en vertu de laquelle les Etats

avaient une responsabilité absolue, avait été rédigée en partant de

l’hypothèse que toutes les activités spatiales futures seraient menées par

des Etats ou sous leur autorité ; cette hypothèse ne valait pas pour le sujet

à l ’étude. La responsabilité absolue des Etats ne pouvait donc être étendue à

des activités qui étaient essentiellement privées. La solution qui. prévoyait

la  responsabi l i té  unique de l ’exploitant  avait  e l le  aussi  des  inconvénients  :

certains dommages pouvaient être si considérables que l ’exploitant serait

insolvable et que la victime se trouverait sans réparation adéquate, voire

sans réparation aucune.

240. De nombreux membres de la Commission ont estimé que la solution équitable

était une responsabilité mixte ou conjointe, mais  i l  restait  à  déterminer qui ,

de 1’Etat  ou de l ’exploitant , endosserait la responsabilité primaire. Pour

cela , il conviendrait de tenir compte d’un certain nombre de facteurs;

il fallait notamment savoir si un Etat avait ou non pris toutes les

précautions raisonnables pour éviter un dosunage  transfrontière, si

l ’exploitant  privé était  solvable , s i  l ’exploitant privé pouvait  être

identi f ié ;  i l  fal lait  tenir  compte aussi  de la  s ituation particul ière des

pays en développement, etc.

241. De nombreux membres ont reconnu que le principe selon lequel il ne

fal lait  pas laisser  la  vict ime innocente aapporter seule  le  coût  du domnage

et la maxime sic utere tuo ut alienum  non laedas  constituaient les bases sur

lesquelles on pouvait se fonder pour exiger que des indemnités soient versées

quand des activités, même licites, causaient un dommage transfrontière. Il a

egalement  ét6 dit  que le  fondement de la responsabi l i té  devait  être  n.on.pag

le  r isque, mais le dormnage.
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242. Certains membres qui étaient partisans d’attribuer l ’obligation primaire

de réparation aux exploitants privés ont fait observer que toutes les

conventions pertinentes, à l ’exception de la Convention sur la responsabilité

internationale pour les dommages causés par des objets spatiaux, semblaient

attr ibuer la  responsabi l i té  à  l ’exploitant . Ces conventions définissaient

clairement l ’obligation des Etats de : a) prendre les mesures nécessaires pour

prévenir le dommage transfrontière et pour y réagir; b) veiller à ce que les

act ivités  menées sous leur juridict ion ou sous leur contrôle  le  soient

conformément à certaines dispositions ; e t  c )  f a i r e  e n  s o r t e  q u ’ i l  e x i s t e ,  d a n s

le cadre de leur système juridique, des recours ptrmettant d’obtenir une

indemnisation ou une réparation pour le dommage transfrontière causé par des

activités menées sous leur juridict ion ou sous leur contrôle .  Tel le  était

également l ’approche adoptée dans les articles 139 et 235 de la Convention des

Nations Unies sur le droit de la mer. Plusieurs membres ont fait observer que

la plupart des conventions sur la responsabilité des exploitants privés

avaient  été  rédigées en vue de l imiter  cette  responsabi l i té ,  même s i  e l les

étaient nettement fondées sur le principe de l ’obligation pour les

exploitants, ou pour les Etats, de verser une indemnisation en cas de dommages

appréciables.

243. De l’avis de certains membres, l ’exploitant devait  supporter  la

responsabilité lorsque 1’Etat  n’avait pas manqué à son obligation. Selon

ces membres, 1’Etat  devait alors supporter une responsabilité subsidiaire, en

particul ier  lorsque l ’exploitant  était  part ie l lement ou totalement insolvable .

IL a été dit que, même pour attribuer une responsabilité subsidiaire à

un Etat, il fallait se fonder sur une base théorique qui semblait absente de

L’approche actuelle du sujet. La question demeurait ouverte de savoir pourquoi

l’gtat  é t a i t  r e s p o n s a b l e  s ’ i l  a v a i t  a d o p t é  l e s  l o i s  e t  r è g l e m e n t s  e t  p r i s  l e s

mesures ndministratives raisonnablement nécessaires pour assurer le respect

des normes par les personnes placées sous sa juridiction. C’était là que la

notion de risque entrait en jeu. Premièrement, cette notion donnait un

fondement & des obligations de prévention bien définies. Deuxièmement, elle

fournissait les motifs permettant, lorsqu’il y avait eu dommage, d’engager

l a  responsnhilité  s u b s i d i a i r e  d e  1’Etat s i l ’exploitant  était  incapable  de

s ’acquitter  de son obl igation de réparer. Quant au cas où l ’exploitant fautif

ne pouvait  être  identi f ié , il s ’agissait  de savoir  pourquoi  1’Etat  devait  être

responsable des dommages lorsque l ’effet préjudiciable avait son origine dans
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l ’ensemble d’une région ou était le résultat d’activités qui sont normales

dans les  sociétés  industrial isées - par exemple l’épuisement de la couche

d’ozone. Selon cette opinion, i l  n ’était  pas certain que de tels  cas  puissent

être utilement envisagés sur la base de la seule théorie de la réparation.

244. Il a également été noté qu’outre que les régimes conventionnels existants

ne prévoyaient aucun régime généralement reconnu de responsabilité subsidiaire

ou objective de l’Etat,  les lois nationales de nombreux Etats ne

reconnaissaient pas non plus une telle responsabilité de l’Etat,  même dans

les cas où le  droit  c ivi l  ne permettait  pas d ’obtenir  réparation de

l ’ exp l o i tant .  Le  p r inc ipe  de l a  For@.rie de  Tru ne s ’appliquait  peut-être

pas dans tous les cas et quelles que soient les circonstances concrètes du

dommage transfrontière. L’article 139, paragraphe 2, de la Convention des

Nations Unies sur le droit de la mer et l ’article 4 de son annexe III étaient

à cet égard révélateurs de la réserve dont faisaient preuve les Etats

lorsqu’il s’agissait d’assumer une responsabilité pour des activités menées

par des exploitants, même si ces activités étaient “patronnées” par eux.

En d’autres termes, les Etats avair.  t quelque hésitation à admettre que

les  règles  existantes du droit  international  reconnussent  l ’appl icat ion

automatique du principe de la responsabilité objective de l’Etat,  même si

cette  responsabil i té  ne devait  être  que supplétive.  I l  fal lait  donc se

contenter d’énoncer le principe de la réparation en termes généraux, sans

s ’aventurer sur le  terrain de la  responsabi l i té  causale  en droit  c ivi l  ou de

la responsabi l i té  supplét ive de 1’Etat. I l  serait  préférable  que ces  notions

soient traitées dans:  des instruments applicables à des domaines bien définis,

tels que les dommages nucléaires ou la pollution de l ’environnement par des

Yuites  d’hydrocarbures,  etc . Certains membres ont estimé que, compte tenu

de la situation particulière dis pays en développement, le mieux était

d ’attr ibuer la  responsabi l i té  primaire à  l ’exploitant .  I l  n ’y  avait  pas de

raison pour que les exploitants privés ne soient pas responsables au premier

chef, surtout quand il s’agissait de sociétés multinationales dont le budget

était le multiple de celui de beaucoup de pays en développement.

245.  I l  a  été  dit  aussi  que la  quest ion de l ’obl igat ion de réparer  n ’était

pas encore mûre pour la codification, du moins sous forme de convention.

S ’ i l  fa l lait  vraiment al ler  jusqu’à  la  réparation,  i l  faudrait  ne retenir  que

le  principe de la  responsabi l i té  de l ’exploitant , la  responsabi l i té  de 1’Etat
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étant  subsidiaire . I l  serait  donc préférable  de rédiger des c lauses types

traitant de la  responsabil i té  c ivi le  et  d ’encourager les  Etats  a les  insérer

dans leur droit  interne.

246. Certains membres ont estimé qu’il était inutile d’entrer dans le détail

des  règles  de la  responsabi l i té  c ivi le . Ces règles  étaient  traitées

différemment dans les différents systèmes juridiques nationaux et, de ce fait,

i l  é ta i t  t r è s  d i f f i c i l e  d ’ in t rodu i re  u n  r é g i m e  d e  r e s p o n s a b i l i t é  c i v i l e  d a n s

le  droit  international . Ces membres ont estimé qu’il était peut-être même peu

souhaitable d’insister sur l ’harmonisation des droits nationaux à cet égard,

et  qu ’ i l  vaudrait  mieux laisser  les  Etats  adopter  les  disposit ions qu’ i ls

jugeraient appropriées pour rendre l’exploitant responsable du dommage

transf rontière.

247. Il a également été suggéré de ne traiter dans les articles que des

aspects  essentiels  de la  responsabi l i té  c ivi le  et  de prévoir ,  par exemple,

qu’une fois une indemnisation obtenue de l ’opérateur par une action en

responsabi l i té  c ivi le ,  i l  ne devrait  pas être  possible  d ’act ionner un Etat ;

ou qu’il ne devrait pas y avoir de clause de non-discrimination concernant

les  recours et  l ’accès  aux tr ibunaux d ’un Etat .

248. Certains autres membres ont fait observer qu’en définissant les relations

e n t r e  l a  r e s p o n s a b i l i t é  c i v i l e  e t  l a  r e s p o n s a b i l i t é  d e s  E t a t s ,  i l  f a l l a i t

tenir compte d’un principe bien établi du droit international de la protection

diplomatique. Ce principe s’accompagnait d’un autre, à savoir que les

requérant6 devaient avoir épuisé les recours internes avant de demander la

protection diplomatique. Ces deux principes semblaient étayer la thèse d’une

responsabilité primaire des exploitants privks,  avec dans certaines

circonstancee,  quand i l  se  révélait  impossible  d ’obtenir  réparation par les

voies  internes, une responsabilité subsidiaire ou supplétive des Etats.

249.  La répartit ion de la  responsabil i té  entre Etat  et  exploitant a  suscité

certaines autres questions.  Cn a  fait  observer  par exemple,  que certaines

activités ayant des séquelles transfrontières étaient menées directement par

les Etats eux-mêmes; les Etats étaient les exploitants. La Commission devrait

décider s i ,  dans ce cas ,  i l  convenait  d ’appl iquer directement la

responsabi l i té  de l’Etat,  ou s ’ i l  fa l lait  continuer d ’exiger  que le  requérant

ait épuisé les recours que prévoyait le droit interne de 1’Etat  concerné en

matière  de responsabi l i té  c ivi le . En pareil cas, comme dans le cas où
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l ’exploitant  était  une société  privée, le montant des dommages-intérêts

risquait  d ’être  très  élevé.  Pour assurer  l ’ indemnisation,  on pourrait

peut-être créer un fonds intergouvernemental.

250. En ce qui concerne la vauesrion,  à savoir quel dommage devait

être  indemnisé,  on fait  observer  qu ’ i l  fa l lait  décider  s ’ i l  fa l lait  indemniser

les victimes de tout dommage appréciable ou important, ou seulement d’un

dommage appréciable ou important résultant d’une activité dont on sava’t

qu’elle comportait un risque. Plusieurs membres ont estimé que la deuxième

so lu t i on  é ta i t  t r op  res t r i c t i ve . Certains ont dit que les Etats n’étaient pas

prêts à accepter la première solution, qui relevait du domaine du

développement progressif du droit international. Mais d’autres ont estimé que

la Commission pouvait fort bien adopter une approche progressiste. Qui plus

est, une approche préconisant l ’indemnisation pour tout dommage appréciable ou

important cadrerait mieux avec l ’idée que la responsabilité devait être fondée

sur le dommage et qu’il ne fallait pas donner une liste des activités ou des

substances dangereuses.

251. En ce qui concerne la troisième wtion,  à savoir le montant des

indemnités, il a été rappelé que le Rapporteur spécial avait proposé que la

question soit réglée par voie de négociations entre les Etats. Il a  é té

déclaré que la Commission devrait fixer les paramètres dans le cadre desquels

ces négociations pourraient se dérouler. Les négociations devraient en outre

être régies par le principe selon lequel il faut maintenir au mieux

l ’équilibre entre la nécessité de négociations permanentes entre les Etats et

le respect du contenu normatif du droit international. Par exemple, la

question de la prévisibilité du risque pouvait avoir un effet sur le montant

et la forme de l ’indemnisation - terme jugé préférable  à  réparation,  qui

évoquait  la  responsabi l i té  des Etats .

252. Il a été dit aussi que les négociations entre Etats en vue de déterminer

le montant de l ’indemnité, pourraient ne pas aboutir. Il convenait de garder

à l ’esprit qu’en principe le dommage devait être indemnisé intégralement.

Ce principe pouvait être complété par deux éléments. Premièrement, on

pourrait  indiquer qu ’ i l  faudrait  envisager la  possibi l i té  d ’une réduction du

montant de l ’indemnité (par rapport à l ’indemnisation intégrale), compte tenu

des éléments et des circonstances de la situation considérée, y compris la

situation écwomique et  f inancière relat ive des Etats  intéressés.

- 329 -



Deuxièmement, s i un accord n’intervenait pas dans un délai raisonnable,

i l  faudrait  prévoir  la  possibi l i té  de faire  appel  à  une t ierce partie  pour

déterminer le montant de l’indemnité.

253. Résumant cette partie du débat, le Rapporteur spécial a constaté que

l’idée de ne pas laisser la victime innocente supporter seule le coût du

dommage avait l’appui de la majorité des membres de la Commission et n’avait

soulevé aucune objection, Il a ajouté que la tendance dominante qui se

dégageait des opinions exprimées était en faveur d’une responsabilité

conjointe  de l ’exploitant  privé et  de l’Etat,  l ’exploitant  supportant la

responsabil i té  primaire et  1’Etat  ayant  une responsabi l i té  subsidiaire .

e) -es ne relevant  gis des iuridictionsnationales

254. Certains membres ont abordé la question des dommages aux espaces ne

relevant pas des juridictions nationales ou dommages à l ’indivis mondial

<Global  Comm0n.g). Les opinions ont divergé sur le point de savoir si la

Commission devait aborder ce problème à ce stade, ou même dans le cadre du

présent sujet. Mais tous les intervenants se sont accordés à reconnaître que

le problème de la détérioration continue de l ’environnement était un problème

grave qui avait des incidences universelles et dont la Commission devait

s ’occuper.

255. Les membres opposés à l ’idée de traiter le problème de l ’indivis mondial

dans le contexte du présent sujet fondaient leur raisonnement sur la

di f f iculté  qu ’ i l  y  avait  à  conci l ier  les  fondements théoriques de ce  sujet

et les éléments entrant en jeu dans les dommages à l ’indivis mondial. Ils ont

rappelé que, dès le début de ses travaux, la Commission était partie de

l’hypothèse que le sujet concernait les dommages résultant d’activités menées

sur le  territoire  d ’un Etat ,  sous sa juridict ion ou sous son contrôle ,

et affectant des personnes ou des biens dans un autre Etat. En pareille

s ituation, 1’Etat  d ’or igine et  1’Etat  af fecté  étaient  tous deux aisément

identi f iables  et  i l  était  possible  d ’évaluer  le  dommage causé. Mais, de

1 ‘avis de ces membres, les dommages à l ’indivis mondial soulevaient des

problèmes dif férents,  y  compris  la  di f f iculté  de déterminer 1’Etat  ou  les

Etats  d’orjgine  e t  1’Etat  a f f e c t é , l ’évaluation et la détermination du

dommage, etc. En outre, i l  é ta i t  d i f f i c i l e  d ’ app l iquer  l e  d ro i t  à

l ’indemnisation et l ’obligation de prévenir le dommage si l ’on ne pouvait

identi f ier  un Etat et  un se*ii comme étant 1’Etat  af fecté  ou 1’Etat  d ’or igine.
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Pour ces raisons, ces membres estimaient qu’il n*Stait  pas approprié d’inclure

dans le sujet le problème des dommages à l ’indivis mondial. Ils ont suggéré à

la Commission d’inscrire la question à son programme de travail à long terme,

ou de l ’étudier  lorsqu’el le  aurait  achevé ses  travaux sur le  sujet  de la

responsabi l i té . D’autres membres ont estimé que la question dr!s  dommages

à l’indivis mondial n’était pas assez mûre pour que la Commission pose des

principes généraux de droit international à cet égard.

256.  Certains autres membres ont  été  d ’un avis  di f férent .  I ls  ont  fait

observer que le Principe 21 de la Déclaration de Stockholm mentionnait

spéci f iquement les  zones s ituées au-delà des l imites  de la  juridict ion

nationale. De l ’avis de certains d’entre eux, même s’il n’y avait pas à

l ’heure actuel le  de règles  de droit  international  qui  protègent  l ’ indivis

mondial, il fallait en trouver, mais évidemment pas sans avoir étudié tous

les aspects du sujet. A ce propos , on a dit aussi que la Commission ne devrait

pas adopter une approche indûment conservatrice et devrait être plus

étroitement en phase avec l’orientation générale de la communauté

internationale , de plus en plus convaincue qu’il importait de protéger

l’indivis mondial. Quelques membres ont souligné que cette idée avait été

exprimée dans de nombreuses décisions et instances internationales et

régionales, notamment dans le Princip p 21 de la Déclaration de Stockholm

de 1972,  dans la  résolution 43/53  de l ’Assemblée générale ,  où i l  était  dit

expressément que les changements climatiques “concernent l’humanité tout

ent i è re ” ,  e t c .  En  out re , la nécessité de protéger le patrimoine des

générations futures avait été soulignée avec de plus en plus d’insistance

dans le contexte du développement durable et du droit de l’environnement.

257. On a fait observer que la Commission pourrait rédiger une série

d ’art ic les  sur la  protect ion de l ’ indivis  mondial ,  et  même faire  des

propositions concernant les organismes chargés de les appliquer. Par exemple,

le mandat du Conseil de tutelle pourrait être étendu à la protection des

ressources de cet indivis mondial. A tout le moins, la Commission devrait

déf inir  avec plus de précis ion ce  qu ’ i l  faut  entendre par obl igation

e.rgaomnes  dans le cas, par exemple, de la pollution de la haute mer, de

l’espace ou de la col:zhe d’ozone et déterminer, pour les zones situées dans

les  l imites  de la  juridict ion nationale  et  au-delà,  les  condit ions actuel les

d ’exercice  d ’une actio  p~p&tr&  ayant trait  aux ressources de l ’ indivis

mondial.
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258. On a dit qu’il ne serait pas do l ’ intérêt  de la  Coennisaion de déclarer

qu’el le  repartait  de zéro.  El le  devait  plutôt  tenir  compte de ce  qui  avait

déjà été fait dans le domaine de l ’environnement, et par exemple des

changements climatiques, dont on se préoccupait depuis près de 20 ans.

On a rappelé que le Plan d’action de Stockholm recommandait aux gouvernements

d’évaluer soigneusement la probabilité et l ’ampleur des effets climatiques

des  a c t i v i t é s  qu ’ i l s  p ro j e ta i en t , de faire connaître aussi largement que

possible  leurs conclusions avant de s ’engager dans ces  act ivités ,  et  de

consulter pleinement les autres Etats int$ressés  lorsqu’ils envisageaient

ou entreprenaient des activités présentant des risques pour le climat.

La question du changement climatique avait même été mentionnée dans des

instruments conventionnels, notamment dans la Convention sur l ’interdiction

d’utiliser des techniques de modification de l ’environnement à des fins

mil itaires  ou toutes autres f ins hosti les . Il y avait donc un certain nombre

d’instruments dont on pouvait se servir pour traiter des problèmes concernant

l ’ indivis  mondial .  I l  importait  de ne pas di f férer  les  travaux sur ces

problèmes. Quelques membres ont indiqué que, précisément pour cette raison,

i ls  préféreraient  voir  la  protect ion des espaces en question faire  l ’objet

d ’un  su je t  d i s t inc t .

259. En réponse, le Rapporteur spécial a déclaré qu’à son avis la Commission

devrait, avant de décider si les problèmes de l ’indivis mondial devaient ou

non être traités dans le contexte du présent sujet, attendre d’avoir examiné

plus avant la question.
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CHAPITRE VI

RELATIONS ENTRE LES ETATS ET LES ORGANISATIONS INTERNATIONALES

(Deuxième partie du sujet)

260. La Commission du droit international a divisé en deux parties ses travaux

sur le  sujet  des “Relations entre les  Etats  et  les  organisations

internationales”. Elle a achevé la première partie ,  relative au statut  et  aux

privilèges et immunités des représentants des Etats auprès des organisations

internationales ,  à  sa vingt-trois ième session (1971),  avec  l ’adoption d ’un

projet  d ’art ic les  qu ’e l le  a  soumis à  l ’Assemblée générale  w/.

261.  Ce projet  d ’art ic les  relati f  à  la  première partie  du sujet  a  ensuite  été

renvoyé par l’Assemblée générale à une conférence diplomatique qui, réunie

à Vienne en 1975, a adopté la Convention sur la representation des Gtats dans

leurs relat ions avec les  organisations internationales  de caractère

universel ml.

262. A sa vingt-huitième session (1976).  la Commission a commencé l’examen de

la deuxième partie  du sujet ,  qui  concerne le  statut  et  les  privi lèges et

immunités des organisations internationales, de leurs fonctionnaires et

experts et des autres personnes participant à leurs activités qui ne sont pas

des représentants d’Etats  SI.

3.521  4tuuuaire . . . 1971, vol. II  (première partie) ,  p .  301 et  suiv. ,
document A/8410/Rev.l,  chap.  II, sect. C et D.

.
,3U/ I)ocumentsofficielsdeWce  des N a t i o n s  sur.la

fe~desEtats~taPa-~h3~~§
anternationu,  vol .  II ,  Documents de la  Conference  (publ icat ion des
Nations Unies, numéro de vente : F.75.V.121,  p. 201, document A/CONF.67/16.

m/ Annuaire  ,  ,  ,  J-74, vol .  II  (deuxième partie) ,  p .  150,  par.  173.
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263. A la vingt-neuvième session (1977) et à la trentième session (1978),

le précédent Rapporteur spécial a présenté deux rapports que la Commission

a dûment examinés m/.

264. A sa trente et unième session (1979), la Commission a désigné

M. Leonardo Di. . . qonzalez  Rapporteur spécial pour le sujet B/.

265. En raison de la priorité que, sur la recommand+tion  de l ’Assemblée

générale, elle avait assignée à l ’achèvement de ses études sur un certain

nombre de sujets qui étaient inscrits à son programme de travail et pour

lesquels la rédaction de projets d’articles était déjà avancée, la Commission

n’a pas abordé le sujet à sa trente-deuxième session (1980),  ni à ses

deux sessions suivantes. E1l.e  n’en a repris l ’examen qu’à sa trente-cinquième

session (en 1983).

266. De la trente-cinquième session de la Commission (1983) à la

quarante-deuxième (1990), le Rapporteur spécial a présenté cinq rapports îTz/.

Au cours de ces sessions, la Commission a adopté une série de décisions

prél iminaires  touchant le  sujet ;  e Ile a notamment adopté un plan délimitant la

matière que devaient viser les pro’ets  d’articles que le Rapporteur spécial

é l a b o r a i t  s u r  l e  s u j e t  m/.

215.1  V o i r : Rapport préliminaire, Annuaire . . . 1977, vol. II (première
partie), p. 147, document A/CN.4/304;  Deuxième rapport, mire . . . 1978
vol .  II  (première partie) ,  p .  257,  document A/CN.4/311  et  Add.1; Rapport  ie la
Commission à l’Assemblée générale sur les travaux de sa trente-neuvième
session, Annuaire , . .  l,.!%J,  vol. II (deuxième partie), p. 1, document A/42/10,
où figure un résumé des débats de la Commission sur ces deux rapports, des
conclusions en résultant et des mesures prises par le Secrétariat.

a/ Amaire .%. 1 9 7 9 ’  v o l . II  (deuxième partie) ,  p .  216,
document A/34/10,  par. 196.

m/ Premier  rappor t  :  bnuaire  .., 19u,  vo l .  I I  ( p remière  par t i e ) ,
document A/CN.4/370.  Deuxième rapport : Annuaire ,.. 1981, vol. II (première
partie) ,  document A/CN.4/391 et  Add.1.  Troisième rapport  :  &.w,,&...1986’
v o l . II  (première partie) , document A/CN.4/401.  Quatrième rapport :
Annuaire.~...  1984, vo l .  I I  ( p remière  par t i e ) ’  do cument  A/CN.4/424  e t  Corr.1).
Cinquième rapport : &nr?ua.ire-~l .-IP.9.9’ v o l . II  (première partie) ,  publié
initialement sous la cote A/CN.4/432,  puis publié dans sa version complète,
en 1991, sous In cote A/CN.b/kH  et  Corr.1 (anglais ,  espagnol  et  russe
seulement ) .

3$8/ Pour un historique plus détai l lé  du sujet ,  voir  le  Rapport  de
la Commission du droit international sur les travaux de sa quarante et unième
s e s s i o n  (&c.aments pfflCols..de~.l’~~~~-~e génkale.  q.uarante-ouatrièm!z
session,.  Supyl&en_t...N~  1.0 (A/44/10)),  par. 686 à 707. Le texte du plan en
question est reproduit dans la note 269 de ce rapport.
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267. A sa quarante-deuxième session (1990) la Connniesion n’a pu, faute de

temps, examiner le cinquième rapport du Rapporteur spécial.
. #

B .  Examen  d u  s u j e t  a  l a  oresente

268. A la présente session, la Commission était saisie du cinquième rapport du

Rapporteur spécial [qui avait été publié dans sa version complète BOUS  la

nouvel le  cote  A/CN.4/438  et  Corr.1  (anglais , espagnol et russe seulement)

et Corr.2 (espagnol seulement)] ainsi que de son sixième rapport (A/CN.4/439).

269. Dans son cinquième rapport, le Rapporteur spécial étudiait la question

des archives des organisations internationales  et  présentait  eur cette

question le  projet  d ’art ic le  12. I l  y  étudiait  aussi  la  quest ion des

faci l i tés  que l ’on accordait  aux organisations internationales  en matière de

publications et communications , examinait les questions des codes, de la

valise diplomatique, du courrier diplomatique, des services postaux et des

télécommunications, en part4-culier  par les  stations radio . Le Rapporteur

spécial  proposait  aussi  les  projets  d ’art ic les  13 à 17 relati fs  aux faci l i tés

en matière de publications et de communications.

270. Dans son sixième l-apport, le Rapporteur spécial examinait en détail la

pratique et les problèmes touchant les innnunités fiscales et les franchises

douanières dont jouissent les organisations internationales et proposait à ce

sujet  les  projets  d ’art ic les  18 à 22.

271. La Commission a examiné les cinquième et sixième rapports du Rapporteur

spécial de sa 2232ème à sa 2236ème séance.

272. La Cnmission,  à sa 2236ème séance , a décidé de renvoyer les projets

d ’artic les  12 4 22 au Comité  de rédaction. Cn trouvera ci-après un compte

rendu des commentaires et observations des membres de la Connnission sur ces

pro j e t s  ar t i c l e s .

273. Lorsqu’il a présenté ses cinquième et sixième rapports, le Rapporteur

spécial a indiqué que ces rapports achevaient l ’étude de la première partie du

projet, à savoir les privilèges et innnunités des organisations

internationales, traités aux points A et B du plan approuvé par la

Commission m/. Conformément audit plan, i l  restait  à  étudier  les  points  2

et 3, privilèges et immunités des fonctionnaires internationaux et privilèges

35.9/  V o i r  i b i d .
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et immunités des experts envoyés en mission pour le compte d’une organieation

et  des personnes ayant des af faires  of f ic ie l les  a traiter  avec une

organisation.

274. Au sujet de son cinquième rapport et plus particulièrement de la partie

consacrée aux archives des organisations internationales, le Rapporteur

spécial a indiqué que, comme les Etats, les  organisat ions internationales

entretenaient avec leurs Etats membres et entre elles une communication

permanente et continue. Elles entretenaient, naturellement, une

correspondance nourrie avec des institutions publiques et privées ainsi

qu’avec des partz!culiers. Elles  conservaient  les  dossiers  ayant trait  à  leur

personnel ainsi qu’aux projets ,  études,  recherches et  autres activités  dans

lesquel les  e l les  se  trouvaient  engagées pour atteindre leurs  object i fs .

Enfin, elles détenaient des séries de documents qui constituaient la base même

de leur fonctionnement. La conservation et la garde de toute cette

documentation dtait  l ’a f faire  des services  d ’archives des organisations

internationales .

275. Pour préserver, défendre et garantir le caractère confidentiel de ces

archives et pour garantir non seulement leur propre sécurité et leur droit à

l’indépendance et à la propriété privée mais aussi la sécurité et le caractère

privé de la documentation qui leur était adressée ou confiée, notamment par

leurs Etats membres, les organisations internationales intergouvernementales

devaient  nécessairement jouir  de l ’ inviolabi l i té  de leurs  archives .

276. Cette inviolabilité était fondée sur deux principes fondamentaux :

un devoir de non-ingérence et un devoir de protection, comme en droit

diplomatique. Il s’agissait de protéger non seulement le secret, mais aussi

1. l ieu où était  conservé ce  secret . Dans le cas des missions diplomatiques

et  consulaires , 1’Etat  hôte avait l ’obligation non seulement de ne pas essayer

de pénétrer ce secret , mais encore de le protéger en imposant le respect du

l ieu où i l  était  conservé et  même d’empêcher des t iers  de le  violer .  Le droit

au respect de ia confidentialité, en un mot au secret, était considéré comme

e s s e n t i e l  à  l a  l i b e r t é  d ’ a c t i o n  e t  à  l ’ e f f i c a c i t é  d e s  o r g a n i s a t i o n s

internationales . Le respect de ce caractère privé, la préservation du secret,

constituaient la base même de l ’indépendance sans Laquelle le6 organisations

internationales ne pouvaient pleinement atteindre leurs objectifs.
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277. Au sujet des publications des organisations internationales, le

Rapporteur spécial jugeait inutile d’argumenter longuement pour démontrer que

les  publ ications constituaient  la  forme d ’expression principale  des

organisations internationales. C’est pourquoi, dans le langage employé par

ces dernières - tant dans les textes juridiques que dans la pratique - le

terme “publications” avait habituellement un contenu beaucoup plus vaste que

celui qu’il avait généralement en droit interne. Ce contenu variait bien cû*

selon les  textes , comme le montrait l ’analyse effectuée dans le rapport.

C ’est  pourquoi  les ’  organisations internationales  devaient  jouir  de la  gara.

la plus absolue en ce qui concernait non seulement l ’inviolabilité de leurs

publications, mais aussi  la  l ibre distr ibution et  la  l ibre c irculation du

matériel  d ’ information nécessaire  à  leurs act ivités .

278. S’agissant des communications des organisations internationales, le

Rapporteur spécial a indiqué que les moyens de communication mis h leur

disposition étaient les mêmes que ceux qu’utilisaient les Etats ou leurs

missions diplomatiques. C ’est  pourquoi  le  projet assimilait  les  organisations

internationales aux missions diplomatiques pour les faire bénéficier des mêmes

moyens de communication.

279. Le Rapporteur spéci.61  a rappelé que le Sous-Comité juridique consultatif

du Conseil de l ’Europe avait estimé à ce sujet que “la nécessité d’utiliser

des services postaux particul iers  et  de disposer de faci l i tés  spéciales  pour

l’empioi  d e  v a l i s e s  s c e l l é e s , de codes et  de chif fres  ne s ’ imposait  pas à

toutes les organisations internationales et que, pour de nombreuses

organisations,  le  recours aux services ordinaires de courrier  et  de

télécommunications devait être suffisant” 26p/. De l’avis du Rapporteur

spécial, il n’y avait cependant pas lieu de se préoccuper outre mesure du fait

que les  organisations internationales  n ’avaient  pas toutes  besoin d ’ut i l iser

tous les moyens exceptionnels de communication. Le principe devait être

reconnu - i l  l ’ é tait  généralement - et  devait  être  appl iqué lorsqu’ i l  y  avait

l ieu . Dans les cas où l ’application du principe n’était pas indispensable à

l ’ o r g a n i s a t i o n ,  i l  f a l l a i t  l a i s s e r  à  c e l l e - c i  l a  f a c u l t é  d ’ y  r e n o n c e r .

m/ C o n s e i l  d e  l ’ E u r o p e ,  QD, c i t . ,  p a r .  8 1 ,  p. 3 7 .
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De toute façon, vu les progrès techniques constants en matiire de

communications radiophoniques et radiotélégraphiques (telex,  télrjcopie,  etc.),

la question perdait chaque jour de son importance. A l ’avenir, le problème ne

porteraitplus que sur la priorité B accorder aux demandes d’installation des

apparei ls ,  sur l ’octroi  de tari fs  préférentiels  et  sur les  taxes applicables

aux services - c ’était  déjà en grande partie  le  cas a l ’heure actuel le .

280. Le Rapporteur spécial a mentionné, en particulier, la question de

l ’ut i l isat ion par les  organisations internationales  de courriers  et  val ises

diplomatiques et  a  rappelé  le  projet  d ’art ic les  sur le  statut  du courrier  et

de la valise diplomatiques récemment élaboré par la Commission w/, ainsi que

le débat qui avait eu lieu à la Commission et a la Sixieme Commission sur la

possibi l i té  d ’étendre le  champ d ’appl ication dudit projet  aux courriers  et

val ises  des  organisations internationales . Il a rappelé que, si de nombreux

membres et de nombreux Etats s’étaient déclarés en faveur de cette extension,

la Commission, tenant compte des objections de quelques-uns de ses membres et

de quelques Etats, s’était prononcée contre , afin de ne pas compromettre

l ’acceptabi l i té  de l ’ensemble du projet . Elle avait néanmoins élaboré un

projet de protocole facultatif qui permettait aux Etats qui adhéreraient au

projet  d ’art ic les  d ’en étendre dans ce  sens le  champ d ’application.  C ’est

pourquoi  le  projet  d ’art ic le  16 se  référait  aux “dispositions contenues dans

les conventions multilatérales en vigueur”.

281. En ce qui concerne le sixième rapport , et en particulier les immunités

f iscales  des organisations internationales , le Rapporteur spécial a indiqué

que l ’immunité fiscale que s’accordaient les Etats dans leurs relations

mutuel les  était  en f in de compte la  contrepartie  de l ’égal ité . C ’était  en

applicat ion du principe de la  souveraineté  et  de l ’égal i té  des  Etats  que l ’on

ne concevait pas qu’un Etat puisse se voir soumis au pouvoir d’imposition d’un

autre Etat. Cela avait été établi tant par la coutume en droit international

que par la pratique dans les relations internationales, et cela avait même été

--

3.6.U  Rapport de la Commission du droit international sur les travaux deIsa quarante et unième session (Documents o ficiels  de 1 wblee IZ
quarante-Quatrième  s e s s i o n ,  tinnlément  N-Q& (A/44/10)):

énéral&
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consacré par des accords bilatérzw  et multilatéraux, ou même par des

décisions unilatérales des Etats, au moins en ce qui concernait les biens

a f f e c tés  à  des  f ins  o f f i c i e l l e s . L’exonération fiscale accordée aux

organisations internationales intergouvernementales se justifiait par ce même

principe de l ’égalité entre les Etats membres. Un Etat ne pouvait

imposerune charge a d’autres Etats à travers une organisation internationale,

et 1’Etat hô te  ne  deva i t  pas  r e t i r e r  un  pro f i t  f i s ca l  in jus t i f i é  de  l a

présence d’une organisation sur son territoire.

282. En ce qui concerne les franchises douanières des organisations

internationales, le Rapporteur spécial a indiqué que pour bien s’acquitter de

l eurs  f onc t i ons  o f f i c i e l l e s ,  l e s  organisationn  i n t e r n a t i o n a l e s

intergouvernementales devaient jouir de la plus grande indépendance par

rapport aux Etats qui les composaient. Cette indépendance ne devait être

entravée d’aucune manière. C’est pourquoi l ’on semblait avoir accepté le

principe de la libre circulation des biens et des capitaux des organisations

internationales, qui constituait une des garanties fondamentales de cette

indépendance. Mais si la libre circulation des biens des organisations

internationales était fondamentale et nécessaire à l ’accomplissement de leur

mission, les Etats avaient bien entendu le droit de se protéger contre tout

abus ou toute fausse interprétation du principe, qui en altérerait la

véritable  f inal ité .  I l  fal lait  donc un équil ibre entre,  d ’une part ,  le

principe de la  l ibre  c irculat ion des biens que les  organisations

internationales importent ou exportent pour leur usage officiel et, d’autre

part ,  le  droit  qu ’a 1’Etat  de protéger ses intérêts  et  sa sécurité .

283. Se référant de manière générale aux cinquième et sixième rapports du

Rapporteur spécial, quelques membres de la Commission qnt abordé incidemment

la question de l ’utilité du sujet dont la Commission avait abordé l ’examen.

Ils ont fait observer à cet égard que ,  s ’ i l  ex i s ta i t  c e r tes  dé jà  un c e r ta in

nombre de conventions multilatérales et d’accords de siège réglementant la

question des privi lèges et  immunitos des  organisations internationales ,  i l

serait  faux d ’en conclure que l ’ut i l i té  du sujet  était  l imitée.  Au contraire ,

c’était une excellente occasion pour la Commission d’effectuer un travail

typique  de codification, en organisant et en systématisant les normes

existantes qui bien souvent ne correspondaient pas entre elles, tan dégageant
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le facteur commun qui les liait toutes ,  et  en établ issant  c lairement le

minimum indispensable auquel les organisations internationales avaient droit

dans ce domaine. Il s’agirait essentiellement d’un travail minutieux de

rédaction,  et  i l  était  c lair  que le  Comité de rédaction avait  18. un rôle

primordial à jouer. On pouvait ajouter à cela certains aspects de

développement progressif en matière de réglementation de secteurs relativement

nouveaux de la  réal i té  internationale ,  par  exemple l ’ut i l isat ion par  les

organisations internationales de communications par satellites ou les

problèmes particul iers  et  très  dél icats  que pourrait  faire  surgir  l ’extension

prévisible des opérations de maintien de la paix.

284.  I l  a  été  soul igné que le  principe qui  devait  régir  l ’octroi  de  privi lèges

et immunités aux organisations internationales était celui de la nécessité

fonctionnelle. A cet égard, quelques membres ont estimé que si le Rapporteur

spécial  semblait  de façon générale  d ’accord sur ce  principe,  certains des

articles proposés, ou les arguments avancés à l ’appui, paraissaient ne pas

y être entièrement conformes.

285. Plusieurs membres se sont référés à la partie du cinquième rapport qui

traitait des archives des organisations internationales et ont appuyé de

manière générale les considérations du Rapporteur spécial touchant

l ’ importance de ces archives et  la  nécessité  d ’en garantir  le  caractère

conf identiel  et  d ’en assurer  l ’ inviolabi l i té .  I l  a  été  soul igné que les  Etats

devaient s’abstenir de toute forme de contrainte, administrative ou

juridict ionnelle ,  sur ces  archives. Un membre s’est demandé si la question de

l ’ inviolabi l i té  des  archives ne devrait  pas englober  le  respect  et  la

protection de l ’emblème, du nom et aussi, dans certains cas, du drapeau d’une

organisation internationale. On a  f a i t  observer  que: l ’ i n v i o l a b i l i t é  d e s

archives, qu’il s’agisse de documents à usage interne, comme les fichiers du

personnel de l ’organisation , ou à usage externe, comme la correspondance avec

des Etats membres et d’autres organisations internationales, était

indispensable pour permettre à une organisation de remplir ses fon:+ions.

Une organisation devait être seul juge du degré de secret ou de

confidentialité requis dans ce domaine, c a r  l a  j u s t i f i c a t i o n  f o n c t i o n n e l l e

était corroborée par divers instruments internationaux, y compris la

Convention sur les privilèges et immunités des Nations Unies.
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286. En ce qui concerne, plus concrètement, l e  p ro j e t  d ’ a r t i c l e  12  &J/

proposé par le Rapporteur spécial, plusieurs membres ont appuyé de manière

gtMrale  son contenu en se réservant de formuler certaines suggestions

destindes  B l ’améliorer. Ainsi, s’agissant du paragraphe 1, un membre a estimé

qu’ i l  serait  approprié  d ’y  mentionner l ’obl igation posit ive  de 1’Etat  hôte de

prothger les archives des organisations internationales. Un autre membre a

estime que les mots “d’une manière générale” pourraient donner l ’impression

que les documents d’une organisation n’étaient pas toujours inviolables; il a

donc proposé de supprimer ces mots. S’agissant du paragraphe 2, plusieurs

membres ont déclar8 qu’ils préféraient effectivement voir la définition des

archives f igurer dans le  corps de l ’art ic le  destiné à les  régir  plutôt  que

dans un article général relatif aux définitions. Quelques-uns d’entre eux ont

propos8 d’élargir quelque peu la portée de la définition. Un membre a proposé

d ’ inclure dans les  archives les  locaux où les  archives sont  Lonservées,  locaux

qui, a son avis, devraient jouir d’un degré de protection plus élevé que les

autres locaux des organisations internationales. D’autres membres se sont

déclarés partisans d’étendre la définition des archives aux moyens de

communication modernes tels que les fichiers informatiques, le courrier

électronique, les machines de traitement de texte, etc. Un membre a proposé de

remplacer les mots “on entend par archives des organisations internationales”

par les mots “les archives des organisations internationales comprennent . ..“.

Un autre membre a suggéré d’insérer les mots “en particulier” après les mots

“on entend par archives des organisations internationales”.

&Z/ Le projet  d ’art ic le  12 proposé par le  Rapporteur spécial  se  l isait
comme suit :

1. Les archives des organisations internationales et, d’une manière
générale, tous les documents leur appartenant ou détenus par elles sont
inviolables ,  où qu ’ i ls  se  trouvent .

2. Qn entend par archives des organisations internationales tous les
papiers, documents, correspondances, livres, films, rubans magnétiques,
dossiers  et  registres,  ainsi  que le  matériel  du chif fre ,  les  f ichiers  et
les  meubles  dest inés à  les  protéger et  à les  conserver.”
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287. Plusieurs membres se sont référés à la partie du cinquième rapport

relative aux facilités en matière de publications et communications. En ce

qui concerne les publications , ces membrec,  appuyant l ’approche du Rapporteur

spécial ,  ont  insisté  sur  le  droit  dont  devaient  jouir  les  organisations

internationales de publier et de diffuser leurs documents et publications.

Pour l’Organisation des Nations Unies ,  par exemple,  cette  l iberté découlait  de

dispositions de la Charte et était garantie par la Convention de 1946 sur les

privilèges et immunités des Nations Unies. Cette Convention disposait en outre

que,  pour ce  qui  était  de ses  publications, 1’ONU  était  exonérée de droits  de

douane et  de toute restrict ion ou interdict ion en mat ière d’ importation ou

d’exportation,  sans préjudice  du droit  de revendre lesdites  publications.

288. S’agissant plus particulièrement du projet d’article 13 J.W présenté par

1.e Rapporteur spécial, un membre a jugé utile d’appeler l ’attention de la

Commission sur un commentaire formulé par le Sous-Comité sur les privilèges et

immunités des organisations internationales du Comité européen de coopération

juridique. Selon ce commentaire, les Etats membres devaient certes faciliter

la  di f fusion des publ icat ions d ’une organisation,  mais i ls  devaient  se

réserver le  droit  de faire  le  nécessaire pour protéger l ’ordre public .

Un autre membre a estimé que l’article 13 pourrait mentionner également des

technologies très modernes de diffusion telles que les disques magnétiques,

les disquettes et autres produits informatiques.

m/ Le projet  d ’art ic le  13 proposé par le  Rapporteur spécial  se  l isait
comme suit :

Les organisations internationales  jouiront  sur le  territoire  de
chaque Etat  partie  [à la  présente Convention]  du droit  de faire  c irculer
et  distr ibuer l ibrement leurs publ ications et  le  matériel  d ’ information
necessaire  à leurs activités ,  y  compris  les  f i lms,  les  photographies,
les imprimés et les enregistrements préparés dans le cadre du programme
d’information d’une organisation et exportés ou importés pour être
exposés ou di f fusés,  ainsi  que l.es  l ivres ,  publ icat ions périodiques
et autres documents imprimés.”

- 342 -



289. S’agissant des facilités en matière de communications, plusieurs membres

ont  soul igné qu ’ i l  fa l la it ,  de  manière  générale ,  que les  organisat ions

internationales jouissent d’une grande liberté dans ce domaine.

C’est ainsi seulement qu’elles pourraient fonctionner de manière

satisfaisante,  en propageant et  en di f fusant des idées ainsi  que les  résultats

des missions dont elles étaient chargées. Cette l iberté drvait  toutefois  être

tempérée par une application correcte du critère de la nécessité

functionnelle.  Si par exemple certaines organisations cosnne  1’ONU  avaient

besoin,  en raison de l ’ampleur de leurs object i fs  et  de leurs fonctions,

d’utiliser tous les moyens de communication disponibles, en revanche d’autres

organisations dont ie champ d’action était plus réduit n’avaient pas

réellement besoin de recourir à toute la gamme des moyens de communication

existants. Ces distinctions étaient particulièrement importantes pour certains

moyens de communication, par exemple les stations de radio et de télévision.

A cet égard, plusieurs membres ont fait observer que le projet d’articles

pourrait avoir notamment comme fonction utile de réglementer des domaines

relativement nouveaux comme l’accès des organisations internationales aux

télécommunications par satellite. Toujours à propos des communications,

quelques membres ont rappelé que les conventions sur les privilèges et

immunités des Nations Unies et des institutions spécialisées reconnaissaient à

ces  o rgan i sa t i ons  l e  d ro i t  d ’u t i l i s e r  l e s  c ourr i e r s  e t  l e s  va l i s e s

diplomatiques. Le projet adopté par la Commission en matière de courriers et

de val ises  diplomatiques était  toutefois  l imité  aux courriers  et  val ises

d’Etats, même si un protocole facultatif permettrait d’en étendre

l ’appl icat ion à ceux des organisations internationales  de caractère universel .

Plusieurs membres ont estimé que ,  peut-être dans le  cadre du sujet  actuel ,  la

Commission pourrait aller plus loin en ce qui concerne la réglementation de

ces courriers et  val ises.
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290. En ce qui concerne en particulier le projet d’article 14 &$/, un membre

a estimé que l ’on pourrait en simplifier la rédaction en posant uniquement

comme principe général qu’en matièr,- de communications les organisations

internationales jouissent,  sur le  territoire  d ’un Etat  partie  au projet  de

convention, d’un traitement au moins aussi favorable que le traitement accordé

par cet Etat à tout autre gouvernement , y compris ses missions diplomatiques.

Un autre membre s’est déclaré opposé à la deuxième phrase de l ’article, qui

subordonnait  à  l ’assentiment de 1’Etat  hôte  l ’ instal lat ion et  l ’ut i l isat ion

par une organisation intzrqational e d’un poste émetteur de radio.

291. Les opinions se sont partagées sur le projet d’artkle  15 SS/. Ainsi, un

membre l’a trouvé entièrement acceptable , alors qu’un autre ne l ’a pas jugé

vraiment nécessaire. Ce dernier ti estimé que le paragraphe 1 était redondant

%!!/  Le projet  d ’art ic le  14 proposé par le  Rapporteur spécial  SI: lisait
comme suit :

“Article14

Les organisations internationales jouiront, pour leurs
communications of f ic iei les ,  sur le  territoire  de tout  Etat  partie
[à la présente Convertion], en ce qui concerne ces organisations, d’un
traitement au moins aussi favorable que le traitement accordé par
le Gouvernement de cet Etat à tout autre gouvernement, y compris ses
missions diplomatiques, en matière de priorités ,  tari fs  ou taxes sur
l e  c ourr i e r , les câhlogrammes, t$légrammes,  radiotélégxmmes,  téléphotos,
communications téléphoniques, télécopies et autres communications, ainsi
qu ’en matière de tari fs  de presse pour les  informatiocs  à la  presse,  au
cinéma , à l a  r a d i o  e t  a l a  t é l é v i s i o n .  T o u t e f o i s ,  l ’ o r g a n i s a t i o n
internationale ne pourra installer et utiliser un poste émetteur de radio
qu’avec l ’assentiment de 1’Etat  hôte.”

3$5/ Le projet  d ’art ic le  15 proposé par le  Rapporteur spécial  se  l isait
comme suit :

“Ar t i c l e15

La correspondance officielle et les autres communications
of f ic ie l les  d ’une organisation internationale  sont  inviolables .

On entend par correspondance officielle et communications
officielles toute correspondance et toute communication concernant
une organisation et  ses  fonctions.”
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étant  donné l ’existence du projet  d ’art ic le  12,  et  que le  paragraphe 2 était

superflu. Un autre membre a proposé de supprimer le paragraphe 2, et de

reformuler l ’article comme suit : “La correspondance of f ic ie l le  et  les  autres

communications officielles concernant une organisation internationale et ses

fonctions sont  inviolables” . Toujours à propos du paragraphe 2, un membre a

considéré qu’ i l  s ’écartait  du concept str ictement fonctionnel ,  car  i l  ne

suffisait pas que la correspondance et les communications concernent

l ’organisation pour qu ’e l les  soient  considérées  comme of f ic ie l les  et

inviolables . I l  fa l lait  aussi  qu ’e l les  soient  nécessaires  pour atteindre les

buts de l ’organisation ou qu’elles aient un rapport avec ces buts. Un autre

membre a reproché au paragraphe de ne pas être suffisamment précis : il

fallait parler de toute correspondance ou communication “expédiée par” ou

“adressée à” une organisation.

292. Quant au projet d’article 16 m/, un membre l’a trouvé généralement

satisfaisant tout  en contestant la  nécessité  de la  référence au courrier

diplomatique qui, selon lui ,  était  rarement uti l isé  par les  organisations

internationales. A son avis , cette question pouvait être réglée par des

accords de siège spéci f iques. Un autre membre a contesté la valeur d’un

article qui ne faisait que renvoyer aux dispositions contenues dans des

conventions existantes et n’établissait aucune réglementation autonome.

A propos de la mention concernant les conventions existantes, un autre membre

a crit iqué l ’expression “en vigueur” ,  qu ’ i l  a  jugé inappropriée  car  les

conventions pourraient être en vigueur sans lier pour autant tous les Etats.

m/ Le projet  d ’art ic le  16 proposé par le  Rapporteur spécial  se  l isait
comme suit :

“ A r t i c l e  16

Les organisations internationales  ont  le  droit  d ’ut i l iser  des codes
ainsi  que d ’expédier  et  de recevoir  leurs  communications of f ic ie l les  par
des courriers  ou par val ises  scel lées, qui jouiront des mêmeâ immunités
et des mêmes privilèges que ceux accordés aux courriers et valises
diplomatiques conformément aux dispositions contenues dans les
conventions multilatérales en vigueur où sont réglées les questions
relatives au courrier diplomatique et à la valise diplomatique non
accompagnée par un courrier diplomatique.”
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Cn ne pouvait  prétendre l ier  par le  biais  de cet  art ic le  des Etats  qui

n ’étaient  pas parties  à  ces  conventions. Un autre membre a critiqué le renvoi

aux conventions multilatérales en vigueur, étant donné qu’une telle clause ne

figurait ni dans la Convention sur les privilèges et immunités

des Nations Unies ni dans celle relative aux privilèges et immunités des

institutions spécialisées. Mieux vaudrait faire mention du droit

international, d’autant qu’il n’existait actuellement aucune convention

multilatérale universellement approuvée sur le courrier diplomatique ou la

valise diplomatique.

293. En ce qui concerne le projet d’article 17 proposé par le Rapporteur

spécial &.,Z/, un membre l ’a trouvé entièrement acceptable. D’autres,

en revanche, l ’ont  jugé trop restrict i f  pour les  droits  des organisations

internationales  et  trop favorable  aux intérêts  des Etats .  Selon eux,  le

principe de la protection de la sécurité des Etats membres devait être

contrebalancé,  dans une disposit ion plus équi l ibrée,  par le  principe selon

lequel les Etats devaient respecter les  object i fs  des  organisations

internationales et en faciliter la réalisation. Un membre a ajouté que la

disposition correspondante des conventions sur l e s  p r i v i l è g e s  e t  inn.lunités d e s

Nations Unies et  des inst itutions spécial isées  était  plus favorable  en la

matière aux organisations internationales que le projet d’article 17 proposé

par le Rapporteur spécial.

294. A propos du sixième rapport du Rapporteur spécial, plusieurs membres ont

évoqué, d’une manière générale, les immunités fiscales et franchises

douanières des organisations internationales. Ces membres ont indiqué que le

fondement essentiel de l ’immunité fiscale d’une organisation résidait dans le

principe selon lequel 1’Etat hôte ne doit pas retirer  un avantage injusti f ié

u/ Le projet  d ’art ic le  17 proposé par le  Rapporteur spécial  se  l isait
comme suit :

“Article  17

Aucune des dispositions contenues dans le présent chapitre n’affecte
le droit de tout Etat partie [à la présente Convention] de prendre les
précautions utiles et les mesures appropriées pour assurer sa sécurité.”
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de la présence d’une organisation internationale sur son territoire. Un autre

fondement était  l ’obl igation faite  à 1’Etat  hôte de faci l i ter  la  mission de

l’organisation. A cet égard, plusieurs membres ont fait observer que

1’Article  105 de la Charte des Nations Unies et les conventions sur les

privi lèges et  iannunités des Nations Unies et  des institutions spécial isées,

de 1946 et 1947 respectivement, étaient des sources très importantes en la

matière. Quant aux franchises douanières des organisations, elles reposaient

sur le  principe selon lequel  les  organisations doivent  jouir  d ’une certaine

indépendance afin de poursuivre leurs objectifs et de s’acquitter de leurs

fonctions.  A cet  égard,  on a soul igné qu ’ i l  fal lait  dist inguer entre usage

of f ic ie l  et  autres  usages pour établ ir  les  l imitations auxquel les  ces

franchises devaient être soumises.

295. En ce qui concerne plus particulièrement le projet d’article 18 m/,

un membre, favorable à ce texte,  a  fait  observer qu ’ i l  constituait  une

adaptation des dispositions pertinentes des conventions sur les privilèges et

immunités des Nations Unies et des institutions spécialisées. Un autre membre

a est imé qu ’ i l  serait  ut i le  de déf inir ,  soit  dans l ’art ic le ,  soit  dans une

autre disposit ion du projet ,  les  termes “direct”  ou “ indirect”  appliqués à un

impôt. Un autre encore s’est déclaré partisan de supprimer la dernière partie

de l ’art ic le ,  à  partir  des mots “ i l  est  entendu,  toutefois” ,  et  de rédiger un

nouvel  art ic le  concernant l ’obl igation pour les  organisations internationales

de prendre à leur charge le coût des services d’utilité publique.

m/ Le projet  d ’art ic le  18 proposé par le  Rapporteur spécial  se  l isait
comme suit :

“Article.-18

Les organisations internationales, leurs avoirs, revenus et autres
biens af fectés  à  leurs act ivités  of f ic ie l les  seront  exonérés de tout
impôt direct; i l  est  entendu,  toutefois ,  que les  organisations
internationales ne demanderont pas l’exonération des impôts qui ne
représenteraient en fait que la simple rémunération de services d’utilité
publique.”
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296. A propos du projet d’article 19 3hp/, un membre a indiqué que, à la

dif férence d ’autres artic les ,  ce  texte reposait  sur une disposit ion similaire

de la Convention de Vienne c’lr  les relations consulaires. Un autre me .ore

s ’est  demandé en quoi  consistait  la  di f férence entre les  “services  d ’uti l i té

publ ique”  du projet  d ’art ic le  18 et  les “services particuliers rendus” du

paragraphe 1 du projet d’article 19. Au cas où il n’existerait aucune

différence, il conviendrait d’harmoniser les deux dispositions. Un autre

membre a émis l ’avis que le paragraphe 2 du projet d’article 19 n’était

peut-être pas nécessaire car  i l  se  référait  non pas aux activités  d ’une

organisation mais  à  cel les  des  part icul iers  qui  traitaient  avec  el le .

297. A propos du projet d’article 20 XQ/, un membre a proposé d’ajouter un

nouveau paragraphe indiquant les mesures de contrôle que pourrait prendre

1’Etat  hôte  af in d ’éviter  les  abus éwntuels  de la  franchise.  Un autre mem>-e

a suggéré d ’a jouter  l ’adverbe “uniqu:ment”  avant  les  mots “à l ’usage

o f f i c i e l ” , afin de mieux marquer le caractère fonctionnel de la franchise.

%$!/  Le projet  d ’art ic le  19 proposé par le  Rapporteur spécial  se  l isait
comme suit :

“&ticle 19

1. Les organisations internationales seront exonérées de tous les
impôts et taxes nationaux, régionaux ou communaux sur les locaux de
l ’organisation dont el les  sont  propriétaires  ou locataires ,  a l ’exception
des impôts ou taxes perçus en rémunération de services particuliers
rendus.

2. L’exemption fiscale prévue dans le présent article ne
s’applique pas aux impôts et charges qui, d’après la législation de
1’Etat  hôte,  sont  à  la  charge du particul ier  qui  traite  avec
1’orTanisation  i n t e r n a t i o n a l e . ”

zQ/ Le projet  d ’art ic le  20 proposé par le  Rapporteur spécial  se  l isait
comme sut. :

“mt-ic  k53J

Conformément aux dispositions législatives et réglementaires que
1’Etat  hôte pourra adopter, les  organisations internationales ,  leurs
avoirs , revenus et autres biens seront exonérés :

(Suite de la note page suivante)
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En revanche, ce membre a formulé des réserves au sujet des mots “conformément

aux dispositions législatives et réglementaires que 1’Etat  hôte pourra

adopter” qui  f igurent au début de l ’art ic le  :  ces  termes r isquaient de

donner lieu à des abus de la part des gouvernements car ceux-ci pourraient,

sans consulter les organisations, adopter  des disposit ions l imitant

considérablement les privilèges accordés. Pour un autre membre, 1 ‘alinéa b 1 de

l ’art ic le  20,  qui  concernait  les  publ icat ions , aurait mieux sa place dans le

projet  d ’art ic le  13;  la  question des publications serait  lors  traitée dans un

s e u l  a r t i c l e .

298. En ce qui concerne le projet d’article 21 fi/, plusieurs membres ont

fait  valoir  que l ’expression “en principe” figurant au paragraphe 1 n’était

pas  jus t i f i é e : ou bien les organisations ont droit à l ’exonération des impôts

(Suite de la note 2LD/)

a) De tous droits de douane, impôts et charges connexes, autres
que frais  d ’entreposage,  de transport  et  frais  af férents à des services
analogues, ainsi  que des prohibit ions et  restrict ions d ’ importation et
d’exportation, en ce qui concerne les articles importés ou exportés par
les  organisations internationales  pour leur usage of f ic ie l ;  i l  est
entendu,  toutefois ,  que les  art ic les  ainsi  importés  en franchise ne
pourront être cédés à titre gratuit ni vendus dans le pays où ils auront
été introduits, à moins que ce ne soit à des conditions convenues avec le
gouvernement dudit pays.

b) De droits de douane et de prohibitions et de restrictions en ce
qui  concerne l ’ importation et  l ’exportation de leurs pub*ications
d e s t i n é e s  à  l ’ u s a g e  o f f i c i e l . ”

m/ Le projet  d ’art ic le  21 proposé par le  Rapporteur spécial  se  l isait
comme suit :

1. Les organisations internationales ne demanderont pas, en
principe,  l ’exonération des impôts à  la  cc -sommation  ni  de l ’ impôt  sur la
vente des biens meubles et immeubles inclus dans le prix qui doit être
payé.

2. stant les dispositions du paragraphe précédent, quand les
organisatior., nternationales  ef fectueront,  pour leur usage of f ic ie l . ,  des
achats importants de biens grevés ou susceptibles d’être grevés de tels
droits  et  impôts,  les  Etats parties (à la  présente convention)  prendront,
chaque fois que cela leur sera possible, les  disposit ions administratives
pertinentes pour assurer la remise ou le remboursement de la somme
correspondant à ces droits et impôts.”
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dont traite ce paragraphe, ou elles n’y ont pas droit. Cette expression avait

en outre l ’inconvénient de donner au Etats la possibilit6  de l’interpréter de

différentes manières, en faveur de certaines organisations ou au détriment

d’autres. Un membre a critiqué l’emploi dans ce paragraphe du verbe

“demander” :  les  organisations avaient-el les  ou non droit  B l ’ exonérat ion des

impôts en question ? Un membre a critique séverement ce paragraphe, qui

n’etablissait  pas clairement, à son avis ,  que l ’organisat ion était  exonérée

d’impôts en cas d’acquisition ou de vente d’immeubles. Il n’y avait selon lui

aucune raison que 1’Etat  hôte s’enrichisse avec l ’argent des contributions que

les autres Etats membres de l ’organisation versaient a son budget. Se fondant

sur ce même principe, un autre membre a déclar6 que seules dee raisons

pratiques liées aux difficultés d’établir dans chaque cas le montant de

l’exonération pourraient peut-être justifier le paiement par une

organisationd’impôts a la consommation. Ces difficuités tendaient a

disparaître dans le cas d’achats importants ou en grande quantité, et c’est

pour cette  raison que le  paragraphe 2 du projet  d ’art ic le  était  justi f ié .  A

çet égard, un membre a souhaité voir employer, pour qualifier les achats

mentionnés au paragraphe 2,  l ’adject i f  “ importants” ,  deja uti l isé  dans la

traduction en plus ’eurs langues,  plutôt  que l ’adject i f  “u” qui  f igurait

dans la version anglaise.

299.  A propos du projet  d ’art ic le  22 m/ qui  déf inissait  la  not ion

d’“activité o f f i c i e l l e ”  o u  d’“usage o f f i c i e l ”  employée  dane  d ivers  a r t i c l e s ,

plusieurs membres ont dit que cette définition était utile à l ’ensemble du

p r o j e t  c a r  e l l e  é t a b l i s s a i t  l e  c r i t è r e  f o n c t i o n n e l  q u i  d e v a i t  l e  r é g i r .  E l l e

devait donc faire l ’objet d’une disposition plus générale, dans une autre

partie du projet, de façon à pouvoir s’appliquer à l ’ensemble des

dispositions. Un membre a souligné que ce projet d’article devrait consacrer

m/ Le projet  d ’art ic le  22 proposé par le  Rapporteur spécial  se  l isait
comme suit :

Aux fins des articles précédents ,  on entend par act ivité  of f ic ie l le
ou usage of f ic ie l  ceux qui  se  rapportent  à  la  réal isation des f ins  de
l ’organisation internationale .”
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clairement le principe géndral  selon lequel tous les privilèges et immunités

dont bbnéficient  les organisations internationales leur sont reconnus dans le

c a d r e  d e  l e u r  a c t i v i t é  o f f i c i e l l e  a i n s i  d é f i n i e .

300. Le Rapporteur special  est revenu sur certaines observations précises

faites  au cours du débat .  A propos de l ’ idée d ’ inclure dans le  projet

d ’art ic les  le  respect  et  la  protect ion de l ’emblème,  du nom et ,  dans certains

cas, du drapeau de l ’organisation, le Rapporteur comptait traiter cette

quest ion B la  f in du projet  d ’art ic les .  El le  ne lui  paraissait  pas

nécessairement liée à la protection des archives et l’on pouvait se demander

si toutes les organisations avaient vraiment besoin de cette protection

suppl6mentaire.  Cela  di t ,  la  queetion méritait  d ’être  étudi6e. A propos de

l ’ inclusion proposée,  dans le  projet  d ’art ic le  14, des methodes  nouvel les  de

communications telles que les télécommunications par satellite, le Rapporteur

spécial  en prenait  note ,  bien qu ’à  son avis  le  projet  d ’art ic le  fût  rédigé en

termes assez larges puisqu’ i l  fa isait  mention,  d ’une manier-e  géndrale,  des

“autres communications”. Quant à l ’emploi des termes “en principe” au

paragraphe 1 du projet  d ’art ic le  21,  le  Rapporteur spécial ,  qui  avait  lui

aussi  certaines réserves à ce sujet ,  avait  fait  f igurer ces mots dans le  texte

car ils correspondaient B la pratique actuelle et se trouvaient notannnent B la

sect ion 8 de l ’art ic le  II  de la  Convention sur les  privi lèges et  isnnunités  des

Nations Unies  et  à  la  sect ion 10 de l ’art ic le  III  de  la  Convention sur les

privilhges  et  immunités des institutions spécial isées.

301. Le Rapporteur spécial a ajouté qu’il avait tenu dûment compte de toutes

les autres observations utiles formulées au cours du débat et que le Comité de

rédaction serait  chargé de les  concrétiser  dans des textes qui  puissent faire

l ’objet  d ’un accord général .
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CHAPITRE VII

RESPONSABILITE DES ETATS

A. Tntroduc

302. Le plan d’ensemble adopté par la Commission a sa vingt-septième session

(1975)  pour le  projet  d ’art ic les  sur le  sujet  de la  “ResponsabilitB  des Etats”

prévoyait  que l ’économie du projet  serait  la  suivante I la  premihre partie

porterait  sur  l ’or igine de la  responsabi l i té  internationale ,  la  deuxième

partie  sur le  contenu,  les  formes et  les  degrés de la  responsabil i té

internationale, et une éventuelle troisième partie, que la Commission pourrait

décider d’ajouter, sur la question du réglement des différends et de la mise

en oeuvre de la responsabilité internationale m/.

303. A sa trente-deuxième session (19801, la Commission a adopté

provisoirement en première lecture la wtie du pyoiet  d’aru,

intitulée  “Origine de la  responsabi l i té  internationale”  ml.

304. A la même session, la Commission a commencé à examiner la dewième

oiet  d’articlea, intitulée “Contenu,  formes et  degrés de la

responsabi l i té  internationale” .

305. De sa trente-deuxième session (1980) à sa trente-huitihme  session (1986).

le Commission a été saisie par le Rapporteur spécial, M. Willem Riphagen, de

sept rapports, consacrés aux deuxième et troisième parties du projet

d ’ a r t i c l e s  m/. Le septième rapport contenait une section (qui n’a été ni

présentée ni examinée à la Commission) relative à la préparation de l’examen

32.21  w, v o l . I I ,  p .  60  à  64 ,  dot. A/lOOlO/Rev.l,
par. 38 à 51.

m/ Annuaire  .  .  .  1984, vo l .  I I  ( deux ième  par t i e ) ,  p .  25  à  61 ,
dot. A/35/10,  chap.  I I I .

375/ Pour les  sept rapports  du Rapporteur spécial ,  voir  :
e ,. 198Q v o l .  I I  ( p r e m i è r e  p a r t i e ) ,  p .  1 0 5 ,  dot. A/CN.4/330;

Annuaire  1.. 1981:  vo l . I I  (p remière  par t i e ) ,  p .  81 ,  dot. A/CN.4/334;
. .  1982, vol.

,,a-& vol.
I I  (p remière  par t i e ) ,  p. 2 5 ,  dot. A/CN.4/354;
I I  ( p r e m i è r e  p a r t i e ) ,  p. 3 ,  dot. A/CN.4/366  e t  Add.1;

Aanuaire  . 1984 ,  vo l .  I I  ( p remière  par t i e ) ,  p .  1 ,  dot. A/CN.4/380;
uj, .:: 1981, v o l . I I  (p remière  par t i e ) ,  p .  3 ,  dot. A/CN.4/389; e t
Pure . .  .  lj!, vol . I I  (p remière  par t i e ) ,  p .  1 ,  dot. AICN.41397 e t  Add.1.
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en deuxieme lecture de la  première partie  du projet  d ’art ic les ,  concernant les

commentaires Ecrits des gouvernements sur dix des projets d’articles de cette

première partie.

306.  A l ’ issue de la  trente-huit ième session (1986).  la  Cosnnission avait  adopté

provisoirement les  projets  d ’art ic les  premier à 5 de la  deuxihme partie  &!6/.

-.

D/ Voici  le  texte des projets  d ’art ic les  de la  deuxième partie
provisoirement adoptés par la Commission a ce jour.

La responsabilité internationale d’un Etat qui, conformément
aux dispositions de la première partie, est engagée par un fait
internationalement illicite commis par cet Etat, entraîne des
conséquences juridiques énoncées dans la présente partie.

Brticle 2

Sans préjudice des disposit ions des artic les  4 et  [121,  les
dispositions de la présente partie régissent les conséquences juridiques
de tout  fait  internationalement i l l ic i te  d ’un Etat ,  sauf  dans les  cas ou
dans la mesure où lesdites conséquences juridiques sont déterminées par
d’autres règles de droit international qui se rapportent spécifiquement
au fait  internationalement i l l ic i te  en quest ion.

c l e  3

Sans préjudice des disposit ions des artic les  4 et  [121,
les  conséquences juridiques d ’un fait  internationalement i l l ic i te
d’un Etat qui ne sont pas énoncées dans les dispositions de la présente
partie  continuent d ’être  régies  par les  règles  du droit  international
coutumier.

Brticle  4

Les conséquences juridiques d’un fa internationalement i l l ic i te
d’un Etat énoncées dans les dispositions de la présente partie sont,
s ’ i l  y  a  l i e u , soum ses aux dispositions et procédures de la Charte
des Nations Unies relatives au maintien de la paix et de la sécurité
internationales .

1) Aux f ins des présents artic les ,  l ’expression “Etat  lésé”  s ’entend de
tout Etat qui est atteint dans un droit par le fait d’un autre Etat,
s i  c e  f a i t  c ons t i tue , conformément aux dispositions de la première partie
des présents artic les, un fait  internationalement i l l ic i te  de cet  Etat .

(Suite de la note page suivante)
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s u i t e  d e  l a  n o t e  îL6/

2) En particul ier ,  l ’expression “Etat  lésé”  désigne :

a) si  le  droit  auquel  le  fait  d ’un Etat  porte  atteinte résulte
d ’un  t ra i t é  b i l a t é ra l ,  l ’ au t re  Eta t  par t i e  au  t ra i t é ;

b) si  le  droit  auquel  le  fait  d ’un Etat  porte  atteinte résulte
d’un jugement ou autre décision obligatoire relative au règlement d’un
différend qui est rendu par une cour ou un tribunal international,
l ’autre Etat ou les autres Etats qui sont parties au différend et
béné f i c i a i r es  de  c e  d ro i t ;

cl si  le  droit  auquel  le  fait  d ’un Etat  porte  atteinte résulte
d’une décision obligatoire d’un organe international autre qu’une cour ou
un tr ibunal  internationa ’ , 1’Etat  ou les Etats qui, conformément à
l ’ instrument constituti f  de l ’organisation internationale  concernée,
sont bénéfic iaires  de ce  droit ;

d) si  le  droit  auquel  le  fait  d ’un Etat  porte  atteinte résulte
d’une disposition conventionnelle en faveur d’un Etat tiers, cet Etat
t i e r s ;

e) si  le  droit  auquel  le  fait  d ’un Etat  porte  atteinte résulte
d’un traité multilatéral ou d’une règle du droit international coutumier,
tout  autre Etat  partie  au traité  multi latéral  ou l ié  par la  règle  du
droit  international  coutumier,  lorsqu’ i l  est  établ i  :

il que le droit a été créé ou est reconnu en sa faveur;

ii) que l ’atteinte portée au droit  par le  fait  d ’un Etat
affecte nécessairement la jouissance des droits ou
l’exécution des obligations des autres Etats parties au
traité  mult i latéral  ou l iés  par la  règle  du droit
international coutumier; ou

i i i ) que le droit a été créé ou est reconnu pour la protection
des droits de l ’homme et des libertés fondamentales.

f) si  le  droit  auquel  le  fait  d ’un Etat  porte  atteinte résulte
d ’un traité  mult i latéral , tout  autre Etat  partie  au traité  multi latéral ,
lorsqu’il est établi que ce droit a été expressément énoncé dans le
traité  pour la protection des intérêts  col lect i fs  des Etats parties.

3) E n  o u t r e ,  l ’ e x p r e s s i o n  ‘ E t a t  l é s é ’  d é s i g n e ,  s i  l e  f a i t
internationalement i l l ic i te  constitue un crime international  [et  dans le
contexte des droits et obligations des Etats aux termes des articles 14
et 151, tous les  autres Etats.”
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Elle a renvoyé au Comité de rédaction les projets d’articles 6 à 16 de la

deuxième partie  3.7.71,  ainsi  que les  projets  d ’art ic les  premier à 5  de  la

troisième partie  J.Zg/  avec  l ’annexe y  relat ive  3Jj/.

307. A sa trente-neuvième session (1987),  la Commission a nommé

M. Gaetano Arangio-Ruiz  rapporteur spécial pour le sujet de la responsabilité

des  E t a t s  33.Q/. De 1988 à 1990, la Commission a été saisie par le Rapporteur

spécial de deux rapports 3811. A ses quarante et unième et quarante-deuxième

sessions (1989 et 1990), elle a renvoyé au Comité de rédaction les projets

d’articles 6, 7, 8, 9 et 10 du chapitre II (Conséquences juridiques découlant

d ’un dél it  international)  de la  deuxième partie  du projet  d ’art ic les  32/.

---

J&!/ Pour le  texte  des projets  d ’art ic les  6  à  16 de la  deuxième partie ,
voir  A&re . .  .  198.5, vol . ÏI (deuxième partie) ,  p. 20 ,  note  66. Cei
articles ont été renvoyés au Comité de rédaction lors de la même session, v o i r
ib id . ,  par .  162 .

zLB/ Pour le  texte des projets  d ’art ic les  premier à 5 de la  trois ième
partie ,  avec  l ’annexe y  relat ive , vo i r  wb... 1986,  v o l .  I I  ( d e u x i è m e
partie) ,  p .  37,  note 86.

3L9/  Les  c inq  pro j e t s  d ’ a r t i c l e s  de  l a  t r o i s i ème  par t i e  e t  l ’ annexe
y relative ont été renvoyés au Comité de rkdaction  à la trente-huitième
session,  en 1986,  voir  ibid. ,  par .  63.

3841 Annu%ire  . . . 1982, vol. II  (deuxième partie) ,  par.  220.

J&l/ A/CN.4/416  e t  Corr.1  ( a n g l a i s  s e u l e m e n t )  e t  C o r r . 2 ;
A/CN.4/416/Add.l  et  Corr.1  (anglais  seulement) ,  Corr.2 et  Corr.3 (espagnol
seulement); A/CN.4/425 et  Corr.1 (anglais  seulement) ;  A/CN.4/425/Add.l
et  Corr.1 (anglais  seulement) .

3B/ Pour le  texte des art ic les  6  et  7 ,  voir  le  Rapport  de la  Commission
du droit international sur les travaux de sa quarante et unième session
(Documenrsoffiçiels  d e  l’/~~~~M&-gUe.auarante~
Sunpl.hn&No-_l(l  (A/44/10)),  p .  1 9 2  À 194 ,  par . 229 et 230, et pour celui des
articles 8, 9 et 10, voir le Rapport de la Commission du droit international
sur les travaux de sa quarante-deuxième session (&c~~.offiç&.~&
L19ssmblb  titiLe quarsnte-ci.nqtik:me_  scsb ionA Suppkwt No !Q (A/45/10),
notes 247, 262 et 263.

- 355 -



B. !zzxamrn  .h.mklàI~-

308. A la présente session, la Commission était saisie du troisième rapport

du Rapporteur spécial (AlCN.41440  et Add.11,  mais faute de temps, elle n’a pas

té en mesure d’étudier le sujet. Il lui a paru utile que le Rapporteur

spécial présente néanmoins son rapport , en vue d’accélérer les travaux

à La prochaine session,

309. Le Rapporteur spécial a présenté son troisième rapport à

la 2238ème séance. La Commission n’ayant pas encore examiné ce rapport,

les paragraphes qui suivent sont donnés à titre purement indicatif.

310. Ce troisième rapport traitait des conséquences “instrumentales” d’un fait

internationalement i l l ic i te ,  ou “contre-mesures” ,  c ’est-à-dire  du régime

juridique des mesures qui peuvent être prises par 1’Etat  lésé contre un Etat

auteur d ’un fait  internationalement i l l ic i te , et notamment, en principe, des

mesures applicables dans le cas de délits. Le Rapporteur spécial a indiqué que

ce rapport avait principalement pour objet de cerner les problèmes, les

opinions et  les  options,  et  de susciter ,  à la Commission et ailleurs, des

observations et des critiques permettant de présenter des propositions

plus étudiées.

311. Le Rapporteur spécial a relevé que le régime juridique des

contre-mesures, qui  était  au centre de la  deuxikme partie  de la  responsabil i té

des Etats ,  était  l ’une des questions les  plus ardues de tout  le  sujet .  Si  l ’on

pouvait ,  pour les  conséquences substantiel les  du fait  i l l ic i te ,  trouver dans

le droit interne des analogies qui éclairsient  les problèmes de même ordre

rencontrés sur le plan international, le  droit  interne n ’était  d ’aucun secours

pour les  contre-mesures.  L ’autre di f f iculté  tenait  à  l ’absence,  dans la

communauté internationale, de voies de recours institutionnalisées

susceptibles  d ’être exercées à 1’enconLre  de 1’Etat  auteur d ’un &J&

international . En conséquence, les Etats lésés s’en remettaient inévitablement

pour l ’essentiel ,  du point  de vue du droit  international  général ,  à leurs

propres réactions unilatérales : la Commission du droit international devait à

cet égard prendre bien soin, en déf inissant les  condit ions (‘ans  lesquel les  de

tel les  réactions pouvaient  être  l ic i tes , de vei l ler  à ce  que les  inégal i tés

de fait  entre Etats  ne jouent pas itidùment  à l ’avantage des r iches et  des

puissants et au détriment des faibles et des pauvres.
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312. Le troisième rapport s’ouvrait par un chapitre méthodologique  passant

en revue les termes utilisés dans la doctrine et dans la pratique. Ces termes

étaient  la  légit ime défense,  les  sanctions, les mesures de rétorsion,

les  représai l les ,  les  contre-mesures,  les  mesures de réciprocité ,  et  la

suspension de l ’appl icat ion ou l ’ext inct ion des traités .  La partie  analytique

du rapport présentait ensuite une étude plus détaillée des conditions et des

limites dans lesquelles 1’Etat  lésé peut légitimement prenr’re des

contre-mesures, des rapports qui, en droit  international  général ,  l ient  ces

contre-mesures aux régimes “se suffisant à eux-mêmes”, de la détermination de

1’Etat  ou des Etats  lésés  fondés à recourir  à ces  mesures et ,  enf in,  des

règles de fond limitant le recours aux contre-mesures, comme l’interdiction du

recours à  la  force,  le  respect  des droits  de l ’homme,  l ’ inviolabi l i té  des

personnes bénéficiant d’une protection spéciale et la pertinence des règles du

jus CQ&. e t  d e s  o b l i g a t i o n s  erga_nmes.

313. Le Rapporteur spécial a constaté que les opinions divergeaient sur le

point  de savoir  s i  les  représai l les  n ’étaient  légit imes que lorsqu’un acte

i l l ic i te  avait  bel  et  bien été  commis.  Pour certains,  i l  fa l lait  que la

commission de l ’acte  fût  effect ive,  mais pour d ’autres, la conviction de bonne

foi  que l ’acte  avait  été  commis suff isait . Du point de vue du sujet à l’examen

en tout cas, la question avait été réglée dans la première partie, qui

pos tu la i t  l’&stence d ’ u n  f a i t  i l l i c i t e  p r é a l a b l e .  P o u r  c e  q u i  e s t  d e  l a

f inal ité  des contre-mesures, le  Rapporteur spécial  a  fait  état  de la  diversité

des opinions parmi les  public istes  : ceux qui voyaient dans l ’acte

internationalement i l l ic i te  un acte  de caractère surtout  “c ivi l ”  avaient

tendance à considérer les contre-mesures comme un instrument à finalité

essentiellement restitutive ou compensatoire ; ceux qui le concevaient comme  un

délit  de caractère surtout “pénal” attribuaient aux contre-mesures une

fonction rétributive.  De l ’avis  du Rapporteur spécial ,  les  contre-mesures

avaient une double fonction, à la  fo is  compensatoire  et  rétr ibutive,  l ’un ou

l ’autre aspect  passant au premier plan selon les  particularités  de l ’espèce.

314. 11 a également constaté que le but que 1’EtaL lésé cherchait

effectivement à atteindre en prenant des contre-mesures était plus ou moins

pertinoqt  selon la  nature du fait  i l l ic i te  lui -même,  l ’étendue du préjudice

subi  et  l ’att i tude de 1’Etat  auteur. Le regirue juridique des contre-mesures

devait  faire  la  dist inct ion entre les  mesures qui  visaient  à assurer  une

protect ion provisoire , à incite1 1’Etat  auteur ti accepter une procédure
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de règlement des différends , ou à ouvrir au moins le dialogue diplomatique,

d ’une part ,  et  cel les  qui ,  d ’autre part , étaient destinées à imposer

la cessation du fait  i l l ic i te  et  à  obtenir  réparation.  Pour le  Rapporteur

s p é c i a l , il faudrait examiner plus à fond, à la lumière de la pratique des

Etats, dans quelle mesure le régime juridique des contre-mesures devrait être

diversi f ié  selon leurs fonctions ou leurs f inal ités .  I l  incl inait  pour sa part

en faveur d ’une tel le  diversi f icat ion, en particul ier  pour ce  qui  était  des

effets de la demande préalable de réparation, de la sommation, du respect des

obligations en matière de règlement et de la proportionnalité.

315. L’autre question soulevée dans le rapport était de savoir si et dans

quelle mesure le recours légitime aux représailles devait être précédé de

mises en demeure telles que protestations, demandes de cessation et de

réparation,  etc . Le Rapporteur spécial a relevé que la doctrine était

partagée. Selon une minorité, il n’y aurait en droit aucune demande de

cessation ou de réparation à adresser à 1’Etat  coupable avant de procéder a

des représai l les .  CII trouvait  une posit ion di f férente dans la  théorie

classique tle la responsabilité des Etats ,  où la  réparation et  la  cessation

étaient considérées comme les conséquences principales d’un acte

internationalement i l l ic i te , les représailles étant essentiellement (mais non

exclusivement) des moyens de contrainte visant à obtenir la cessation ou la

réparation. En vertu de cette théorie, i l  était  naturel  de supposer

qu’en principe on ne pouvait recourir légitimement à des actes de représailles

avant d’avoir protesté et demandé sans succès la cessation et la réparation.

Le Rapporteur spécial a noté que cette position était aussi soutenue, pour

l ’ e s s e n t i e l , par ceux des auteurs selon lesquels les conséquences d’un fait

internationalement i l l ic i te  n ’étaient  pas s implement rest itutives,

compensatoires ou réparatoires, mais  aussi  rétr ibutives ou af f l ict ives .  Ces

auteurs partageaient également l ’opinion selon laquelle, quelle que fût leur

fonct ion, i l  n ’était  pas possible  de recourir  légit imement aux représai l les ,

a moins d’avoir protesté et demandé en vain la cessation de la violation et/ou

la réparation du dommage causé. Le Rapporteur spécial a toutefois observé que

les auteurs envisageaient des exceptions : certains, par exemple, estimaient

qu’un Etat lésé pouvait recourir légitimement aux représailles sans aucuns

préliminaires en cas de dolus  de la part de 1’Etat  coupable. A son avis,

il faudrait approfondir la question à la lumière de la pratique des Etats

pour voir s ‘ i l  suff irait  d ’une simple codif ication des tendances existantes,
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ou si la Commission devrait en venir à un certain développement progressif

dans ce domaine.

316. D’autres questions ont été mentionnées cormne  étant utiles pour déterminer

la légitimité des contre-mesures, notamment leur caractère plus ou moins

“anodin” ou “énergique”, les  buts  de protect ion qu’el les  visaient  et  le  degré

d’urgence du remède. La question des effets que pouvaient avoir d’éventuelles

obligations de 1’Etat  lésé conremant  des procédures de règlement des

différends était étroitement liée à l ’exigence d’une demande préalable de

réparation. Elle pouvait être posée comme suit : en vertu de 1’Article  2,

paragraphe 3, et de 1’Article  33 de la Charte ,  un Etat  lésé ne devrait - i l

prendre aucune mesure avant d’avoir recours à un ou plusieurs des moyens de

règlement des différends énumérés dans cette dernière règle ? Existait-il des

mesures auxquelles un Etat lésé aurait ou devrait avoir le droit de recourir

- par exemple, des mesures provisoires ou des mesures visant à amener la

partie adverse à respecter d’éventuelles obligations en matière de règlement

des dif férends - sans attendre que les moyens de règlement aient échoué ?

Enfin, le fait qu’une procédure de règlement ou de quasi-règlement en était

à un certain stade d’avancement pourrait-il restreindre la faculté de 1’Etat

lésé de recourir à certaines mesures, et  dans quel les  condit ions ?

317. Le problème crucial de la proportionnalité des mesures et du fait

i l l ic i te  était  aussi  de ceux à propos desquels  le  Rapporteur spécial

a constaté qu’il n’y avait aucune uniformité, ni dans la pratique des Etats,

ni  dans la  doctrine.  I l  était  encl in à  préférer  que l ’exigence de

proportionnalité fût formulée en des termes plus rigoureux qu’elle ne l ’avait

été  dans certaines af faires  et  dans le  projet  d ’art ic le  proposé en 1985.

318. Une autre question difficile ,  cosune  le  Rapporteur spécial  l ’a  expl iqué,

était celle de savoir si le régime des contre-mesures devait être adapté

lorsqu’ i l  s ’agissait  de l ’ext inct ion de traités  ou de la  suspension de leur

application. Il y avait un certain nombre de problèmes à étudier dans ce

contexte, mais qu’il faudrait régler exclusivement en fonction des exigences

du sujet - à savoir, le régime des conséquences de faits internationalement

i l l i c i t e s  - et en évitant de confondre ce régime avec les règles du droit

international général régissant le droit des traités, et notamment avec

l’article 60 de la Convention de Vienne. Une disposition inapplicable,

par exemple, était  la  partie  dudit art ic le  60 qui  envisageait  la  suspension

de l ’appl icat ion ou l ’ext inct ion d ’un traité  dans le  cas  de violat ion
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substantielle seulement de ses dispositions. L a  d i s t inc t i on  en t re  l e s  t ra i t é s

bi latéraux et  les  traités  mult i latéraux était  aussi  parmi les  points

essentiels à examiner. Des problèmes supplémentaires se posaient avec les

régimes conventionnels “se suffisant  B eux-mêmes”, comme les traités

instituant la Communauté européenne, les  traités relatl.fs  aux droits  de

l’honune, et  autres.  Pour sa part , il avait tendance a penser qu’en principe,

le régime général des contre-mesures devait s’appliquer, en tant que garantie,

même dans les  cus visés  par l ’un des régimes conventionnels  “se suff isant à

eux-mêmes”. Beaucoup dépendrait à cet égard de la nature du fait illicite,

de l ’e f f icacité  du régime considéré,  etc .

319.  I l  fal lait  aussi  s ’occuper de la  question de l ’ identi f icat ion de 1’Etat

ou des Etats lésés qui étaient en droit de prendre des contre-mesures.

Le Rapporteur spécial a noté que bien qu’elle eût initialement été soulevée

à propos de l ’art ic le  19, relat i f  aux cr imes internationaux,  et  des  violat ions

d ’ o b l i g a t i o n s  s (où l’on se trouvait en présence d’une multitude

d’Etats lésés) ,  i l  avait  bientôt  été  entendu qu ’e l le  se  posait  aussi  à  propos

des dél its .  De plus, e Ile ne concernait pas seulement les contre-mesures, mais

aussi  les  conséquences substantiel les ,  à  savoir  la  cessation,  la  réparation,

la satisfaction et les garanties de non-répétition. Cela dit, a son sens, ce

serait peut-être une erreur que d’envisager une ou plusieurs règles gtnérales

appl:icables  à la  s ituation particul ière des Etats  dits  “non directement”  ou

“moins directement” lésés pour ce  qui  était  des consequences  de faits

internationalement i l l ic i tes .  Cette  s ituation particul ière ne pouvait  être

dkterminée d ’une manière  &B&&, el le  ne pouvait  l ’être  qu’in cçncreÇn, dans

chaque cas particul ier ,  d ’après la  nature et  les  circonntances  de l ’espèce

e l l e - m ê m e ,  d’Lle  par t ,  e t  de  l ’ au t re , en fonct ion de l ’appl icat ion des règles

générales régissant le droit de présenter une demande de réparation et les

condit ions à remplir  à  cette  f in ainsi  que de la  licéité des contre-mesures

(,roportionnalité,  demande préalable, tentative préalable de recours à une

procédure de règlement des dif férends,  etc . ) . En fait ,  la  s ingularité  de la

situation des Etats dits  “ indirectement” lésés n’était probablement qu’une

affaire  de &g& dans l ’optique tant  de la  réparation ql des contre-mesures.

320. Autres problèmes extrêmement importants et difficiles qu’il fallait

traiter dans le contexte des contre-mesures : ceux des restrict ions l imitant

Les moyens que 1’Etat  ou les Etats lésés pouvaient légitimement employer à

titre de contre-mesures. Désignant ces règles de fond par les termes
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“ l imi ta t i ons ”  ou  “ res t r i c t i ons ” , le Rapporteur spécial les a trritées sous

les  int itulés  suivants :  - l ’ i n t e r d i c t i o n  d e  l a  force ;  - l e  r espec t  des  dro i t s

de l’homme; - l ’ inviolabi l i té  des  personnes bénéf ic iant  d ’une protect ion

s p é c i a l e ;  e t - l ’observance des règles  impératives  et  des  obl igations

-0

321. Le Rapporteur spécial a constaté que la doctrine dominante aussi bien que

les  déclarations ou décis ions faisant  autorité  d ’organes pol i t iques et

judiciaires internationaux allaient dans le sens de la condamnation de toutes

les formes de contre-mesures armées. Avec tout l ’ensemble de 1’Article  2,

paragraphe 4 de la Charte, cette interdiction ferait désormais partie, selon

ce point de vue dominant, du droit international général non écrit. A son

avis, il ne fallait pas pour autant fermer les yeux sur la persistance de

pratiques et de doctrines qui admettaient des exceptions risquant de vider

l ’ interdict ion de son sens.  I l  y  avait  des divergences de vues sur le  point  de

savoir si la contrainte économique était illicite. Pour de nombreux auteurs,

la contrainte économique n’était pas visée à l ’article 2, paragraphe 4, de la

Charte, et ne pouvait donc être condamnée que dans le cadre d’une règle

dist incte  prohibant l ’ intervention. Le Rapporteur spécial pensait qu’en tout

état de cause, certaines formes extrêmes de mesures économiques pourraient

tomber sous le  coup de l ’ interdict ion de la  force.

322. Le respect des droits de l ’homme constituait, selon le Rapporteur

spécial, une autre règle de fond limitant le recours aux contre-mesures.

Cette restriction valait aussi pour les principes fondamentaux d’humanité

en gkn%-al.  Le Rapporteur spécial a en outre mentionné l ’inviolabilité des

personnes bénéficiant d’une protection spéciale comme autre restriction de

fond à la faculté de recourir à des contre-mesures. Il a parlé des divers

points  de vue sur les  raisons d ’exclure les  représai l les  contre les  envoyés

diplomatiques, ainsi que de la thèse selon laquelle il y avait des

dist inctions à établ ir  entre les  diverses sortes de protect ion dont ces

envoyés bénéficiaient, certaines d’entre elles pouvant être soumises à des

res t r i c t i ons  à  t i t r e  de  représa i l l e s . La dernière limitation de fond

mentionnée par le Rapporteur spécial était constituée par les règles du

jus  com e t  l e s  o b l i g a t i o n s  e.rga.omnes. Les représailles ne pouvaient

consister  en le  vio lat ion d ’une règle  impérative,  proposit ion qui  était

sous-entendue à l ’article 30 (Contre-mesures à l ’égard d’un fait

internationalement i l l ic i te)  de la  première part ie .
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CHAPITRE VIII

AUTRES DECISIONS ET CONCLUSIONS DE LA COMMISSION

, ,A .  l&grmae.  procedwes.  methodee d ekwa i l
d e  l a  CoMnission

323. La Commission a noté qu’au paragraphe 4 de sa résolution 45/41,

l ’Assemblée générale  l ’avait  pr iée  :

a) De poursuivre l’examen de ses méthodes de travail sous tous leurs

aspects, en ayant à l ’esprit que l ’échelonnement de l ’examen de certains

sujets peut contribuer, entre autres , à un examen plus efficace de son rapport

par la Sixième Commission;

b) De veiller spécialement à indiquer dans son rapport annuel, pour

chaque sujet ,  les  questir  s  spéci f iques à  propos desquel les  i l  serait

particulièrement intéressant pour la poursuite de ses travaux que les

gouvernements expriment leurs vues , soit  à la Sixième Commission, soit sous

forme écrite.

324. La Commission a décidé que cette demande serait examinée au titre du

point 9 de son ordre du jour, intitulé “Programme, procédures, méthodes de

travail et documentation de la Commission”.

325. Le Groupe de planification du Bureau élargi était composé comme il est

indiqué m, paragraphe 4. Les membres de la Commission qui n’étaient

pas membres du Groupe ont été invités à assister aux réunions du Groupe, et

plusieurs d’entre eux ont participé à ses travaux.

326. Le Groupe de planification a tenu 6 séances, entre le 25 juin et

le 10 juillet 1991. Il était saisi de la section du résumé thématique des

débats tenus à la Sixième Commission de l’Assemblée générale pendant sa

quarante-cinquième session, intitulée “Programme, procédures, méthodes de

travail et documentation de la Commission” (A/CN.4/L.456,  par. 471 a 500).

Il était également saisi de plusieurs propositions soumises par des membres

de la Commission.

327. Le Bureau élargi a examiné le rapport du Groupe de planification à

sa 2ème séance, l e  5  j u i l l e t  1951. A ses 2251ème et 2252ème séances, le

19 juillet 1991, la Commission a adopté les paragraphes ci-après, sur la base

des recommandations du Bureau élargi découlant des débats du Groupe de

planif icat ion.
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328. Conformément au paragraphe 544 du rapport de la Cosnnission  sur les

travaux de sa quarante-deuxième session, le  Groupe de travai l  établ i  a la

quarante et unième session pour examiner le programme de travail B long terme

de la Commission 3.8.31 a achevé l’examen des queetions relevant de son mandat

et a eoumis son rapport au Groupe de planification X4/.

329. Le Groupe de planification puis la Commission ont pris note du rapport et

des recommandations qu’il contenait.

330. Sur la base du rapport, la Commission a établi la liste ci-aprks de

sujets, sur laquelle elle compte choisir des sujets pour inclusion dans son

programme de travail a long terme :

a)

b)

cl

d)

e)

f)

9)

h)

il

j)

k)

1)

le droit des eaux souterraines captives internationales

l ’appl icat ion extraterritoriale  de la  légis lat ion nationale

le  droit  relat i f  aux migrations internationales

l ’ ex t rad i t i on  e t  l ’ en t ra ide  jud i c ia i r e

les effets juridiques des résolutions des Nations Unies

réglementation juridique internationale de l ’endettement vis-à-vis

d e  l ’ e x t é r i e u r

les conditions juridiques des investissements de capitaux et les

accords  y  re la t i f s

arrangements institutionnels concernant le commerce des produits de

base

aspects juridiques internationaux de la protection de

l’environnement des espaces non soumis B la juridiction nationale

c-1

les droits des minorités nationales

les commissions internationales d’enquête (établissement des faits)

les aspects juridiques du désarmement.

--..--

3.&3/ Le Groupe de travai l  était  composé de M. Diaz Gonzalez (Président) ,
M. Al-Khasawneh, M. Mahiou, M. Pawlak et M. Tomuschat.

3&/  Voir  Annexe.
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331. Comme suite a la demande contenue au paragraphe 11 de la risolution 45/41

de l’Assemblée g&rerale,  la Commission souhaite indiquer que, conformément a

la  décis ion qu ’e l le  a  prise  au cours  de sa quarante-dewiime  session %/,

elle u organisé les travaux de sa quarante-troisihme session de façon que le

Comité de rédaction puisse travailler intensivement pendant deux semaines au

début de la  session,  le  but  étant  d ’atteindre les  object i fs  qu ’e l le  s ’était

fixés pour le mandat en cours.

332. Durant ces deux semaines, du 30 avril au 10 mai, le Comite db rbdaction

a tenu 13 séances. Grâce a un effort intensif, le Comité a reussi pendant ces

séances a achever sa dewieme  lecture du sujet “ImmunitBs j u r i d i c t i o n n e l l e s

des Etats  et  de leurs biens” . Il a également consacre trois de ces séances a

la formulation de nouveaux articles sur le sujet “Projet de code des crimes

contre la  paix et  la  sécurito de l ’humanité” .

333. Tous les membres de la Commission présents à Genève pendant les deux

premières semaines de mai ont pris part aux réunions du Comité de rédaction.

a r  l e  GrouDé  de  B

334. La Commission suggère que l ’on tire parti chaque fois que cela est

n é c e s s a i r e  d e s  p o s s i b i l i t é s  o f f e r t e s  p a r  l ’ a l i n é a  d) de  l ’ a r t i c l e  16  du

statut 2861.

t , ,. \XW L2wrnmts offlee nenerale.te-cinauieme
actadmSupalém$l~-.19 !A/45/10),  p a r .  5 4 8 .

3.&/ Cet  al inéa se  l i t  comme suit  :

“Lorsque l’Assemblée générale renvoie à la Commission une
proposition concernant le développement progressif du droit
international, la Commission suit, dans les grandes lignes, la procédure
suivante :

d) Elle désigne, s’il y a lieu, dans son sein les membres chargés
de travailler avec le Rapporteur à la préparation d’avant-,projets,  en
attendant les réponses à son questionnaire;

II
. . .
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335. La Commission c?naid&re  que ,  conune  l e  p r é v o i t  l ’ a l i n é a  e) d e  l ’ a r t i c l e  1 6

du statut ,  el le  devrait  s ’e f forcer  de coordonner ses travaux avec ceux

d’autres institutions des AJetions  Unies,  d ’organisations régionales  et  de

centres scienti f iques s ’occupant de questions f igurant  B son progrannne  de

t ravai l  actuel .  Cette  coordination peut prendre plusieurs formes :  on pourrait

prévoir des kchangee  de documentation sur certaines questions pertinentes,

demander a ces institutions des Nations Unies de présenter des observations

sur des matières relevant de leur compétence et assurer, lorsque cela est

nécessaire et dans les limites du budget, une représentation mutuelle dans les

réunions qui ont lieu sur des sujets apparentés.

336. La Commieeion  est d’avis que pour faciliter l ’examen de aon rapport ainsi

que la codification et le développement progressif du droit international,

elle devrait, au cours de la première année du prochain mandat de ses membres,

revoir  les  cr i tères qui  président a la  préparation de son rapport .

337. La Commission a pris note avec intérêt des renseignements fournis par le

Conseiller juridique, dans sa déclaration du 25 juin 1991, sur les efforts

accomplis pour mettre sur ordinateur le Recueildes  des Nations Unies.

La banque de données à laquelle on travaille sera sans aucun doute très utile

à  l a  Cornnission.

lUnie d e  la P r o c h a i n e

338. La Commission tient à réaffirmer que les nécessités du travail de

développement progressif et de codification du droit international, ainsi que

l’ampleur et la complexité des sujets inscrits à son ordre du jour, rendent

souhaitable de consacrer à ses sessions leur durée habituelle. La Connnission

tient également B souligner qu’elle a pleinement utilisé le temps et les

services mis à sa disposition pendant sa présente session.

pueaçipns  divu

339. La Commission a examiné les questions soulevées au paragraphe 546 de son

rapport sur les travaux de 88 quarante-deuxième session touchant la possiblité

de scinder en deux ses sessions. Mais comme cette proposition n’avait pas été

étudiée en détail par le Groupe de planification, elle a décidé de reprendre

la question à sa prochaine session et ,  s i  besoin était ,  de  prier  le

Secrétariat de rédiger a ce sujet un état des incidences administratives et

f inancières.
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B l Çm&a..k  km..  .we.cd

340. La Commission était représentée à la session du Comité juridique

consultati f  afr icano-asiatique, tenue en avril 1991 au Caire, par

M. Jillyong Shi, son président, qui y a assisté en qualité d’observateur de la

Commission et a pris la parole en son nom. Le Comité juridique consultatif

africano-asiatique était représenté à la présente session de la Commission par

son secrétaire général, M. Frank Njenga. M. Njenga a pris la parole à

la 2233ème séance de la Commission, l e  2  j u i l l e t  199l., e t  sa  déc la ra t i on  e s t

consignée dans le compte rendu analytique de cette séance.

341. La Commission était représentée à la session de 1990 du Comité juridique

interaméricain, tenue à Rio de Janeiro, par M. Carlos Calero  Rodrigues, qui a

assisté à la session en qualité d’observateur de la Commission.

342. La Commission était représentée à la session de novembre 1990 du Comité

européen de cooperation  juridique, tenue à Strasbourg, par M. Pellet, qui

y a assisté en qualité d’observateur de la Commission et a pris la parole en

son nom. Le Comité européen de coopération juridique était représenté à la

présente session de la Commission par Mme Margaret Killerby. Mme Killerby a

pris la parole à la 2237ème séance de la Commission, le 9 juillet 1991, et sa

déclaration est consignée dans le compte rendu analytique de cette séance.

C. &tres &.j&tés  de coopération l iées  aux trav-
de_kBmmimti

343. Un groupe de membres de la Commission ont participé avec d’autres

spécial istes  du droit  international , à un Séminaire sur le projet de code des

crimes contre la paix et la sécurité de l ’humanité et sur l ’établissement

d ’une juridict ion cr iminel le  internationale . Le Séminaire, organisé par la

Fondation pour l ’établissement d’une cour criminelle internationale

- Commission pour le droit criminel. international, s’est tenu à Talloires, en

France, du 18 au 20 mai 1991.

344. Plusieurs membres de la Commission ont participé, avec d’autres

spécialistes du droit du désarmement, aux réunions du Comité du droit du

désarmement et de la limitation des armements (Association de droit

international )  tenues à  Genève les  7  et  8  jui l let  1991.

D. Lbte e t  .l~ieu .de l a  qu~raal’t.t>_qu~~r-i_è~-~~s.~~Qn

345. La Commission a décidé de tenir sa prochaine session à l ’Office des

Nations Unies à Genève, du 4 mai au 24 juillet  1992.
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. .E .  mala-
# a,

de 1’Aseemblee

346. La Commission a décidé de se faire représenter à la quarante-sixième

session de l’Assemblée générale par son président, M. Abdul C. Koroma m/.

F .  &&uire d e  droit international

347.  En appl icat ion de la  résolution 45/41 de l ’Assemblée générale ,  l ’o f f ice

des Nations Unies à Genève a organisé durant la session actuelle de la

Commission la vingt-septième session du Séminaire de droit international qui,

comme suite à la décision adoptée par la Ccmmission  à sa quarante-deuxii?me

session,  a été dédiée à la mémoire de M. Paul Reuter et intitulée “Session

Paul Reuter”. Ce séminaire est destiné à de6 jeune6 gens poureuivant  de6

études supérieures de droit international et à de jeune6 professeurs ou

fonctionnaire6 nationaux amenés à s’occuper de questioiis  de droit

international .

348. Un comité de sélection, présidé par le professeur Christian Dominicé

(Institut universitaire de haute6 étude6 internationales, Genève), s’est réuni

le 14 mars 1991 et, après avoir examiné quelque 80 demande8 de participation

au séminaire, a retenu 24 candidat6 de nationalités différentes, pour la

plupart ressortissants de pays en développement. Vingt de6 candidat8 retenu6

ont PU partic iper à cette  session du séminaire, ainsi que cinq boursier6 de

l ’ Institut  des Nations Unies pr)ur  la  formation et  la  recherche (UNITAR)  288/.

W/ A 6a 2252ème séance, le 19 juillet 1991, la Commission a prié
M. Julio Barboza,  Rapporteur spécial chargé du sujet “Responsabilité
internationale pour les conséquences préjudiciebles  découlant d’activité6 qui
ne sont pas interdite8 par le  droit  international” ,  d ’assister  aux travaux de
la quarante-sixième session de l ’Assemblée &-&rale  lorsque ce sujet y serait
examiné.

m/ Ont participé à la vingt-septième session du Séminaire de droit
international : M. Farouk Al-Attar (Republique  arabe syrienne) (boursier
de 1’UNITAR); M. Mohamed Bentaja (Maroc); M. Banuera Berina (Kiribati);
Mme Claire Bury (Royaume-Uni); Mme Miryam  Bustes Sanchez (Colombie);
M. Miguel Celi Vegas (Pérou); Mme Esther Chibanda (Zimbabwe) (boursière
de 1’UNITAR); Mme Vesna Crnic-Grotic (Yougoslavie); M. Thana Duangratana
(Thaïlande); M. John Ejoku Cpolot  (Ouganda); Mme Celia Feria (Philippines);

(Suite de la note page suivante)
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349. La session du Séminaire 6’est  tenue au Palais de6 Nations

du 3 au 21 juin 1991, sous la direction de Mme Meike Noll-Wagenfeld, de

l’Office de6 Nations Unie6 à Genève. En l’absence du préeident de la

Commission, elle a été ouverte par 6on premier vice-président,

M. John Alan Beesley. Durant le8 trois semaines de la session, les

participant6 ont assisté aux séance6 de la Commission du droit international

et entendu des conférence6 spécialement organisées à leur intention.

350. Plusieurs conférences ont été dédiées, durant la Session Paul Reuter,

à la mémoire de ce grand juriste et ancien membre de la Commission; elle6 ont

contribué à rappeler  686  très nombreuse6 contributions au droit  international .

Le6 conférence6 suivantes ont été donnée6 par des membre6 de la Commission sur

ce sujet : M. Awn Al-Khasawneh : “La Convention de Vienne sur le droit des

traité6 entre Etats et organisations internationales ou entre organisations

internationales” ;  M.  Alain Pel let  : “Morale et droit dans les relations

internationales (Paul Reuter, une approche ‘morale’ du droit international )“;

M. Emmanuel Roucounas : “Les relations juridique6 entre le6 organisations

internationales, leurs Etats membre6 et les tiers dans l ’oeuvre de

Paul Reuter”; M. Christian Tomuschat : “La contribution du professeur

Paul Reuter à la création de la Conununauté  européenne du charbon et de l ’acier

- première étape de l ’intégration européenne”. Une conférence a été donnée par

le professeur Jean-Pierre Quéneudec, membre de 1 ‘Organe international de

contrôle  des Stupéfiai\t6  sur : “La contribution du professeur Paul Reuter

aux travaux de l ’organe international de contrôle des stupéfiants”.

(Suite  de la  note  $@S/)

Mme Carmen Gonzalez  Pedrouzo (Uruguay) (boursière de 1’UNITAR);
Mme Birgit Kofler (Autriche); M. Malila Mumba (Zambie);
Mme Phoebe Okowa-Bennun  (Kenya ) ; M. Jorge Rocha  Aramburo (Bolivie);
M. George Sarpong (Ghana); Mme Swnitra Sripada (Inde); M. Kari Takamaa
(Finlande); M. Feleti Teo (Tuvalu); M. José Thompson (Costa Rica);
M. Paul Tiendrebeogo (Burkina Faso); M. Puntsagiin Tsagaan (République
populaire mongole) (boursier de 1’UNITAR); Mme Mary-Lois Vilakazi (Swaziland)
(boursière de 1’UNITAR); M. Marc Weller (Allemagne).
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351. Plusieurs conférences ont été données par des membres de la Commission

sur d ’autres sujets ,  à savoir  :  M.  Andreas Jacovides :  “Le rôle  du droit

international dans la diplomatie contemporaine”; M. Ahmed  Mahiou :

“Présentation de la Commission du droit international et de son oeuvre”;

M. Stephen McCaffrey  : “Le droit  relati f  aux uti l isations des cours d ’eau

internationaux à des fins autres que la navigation”; M. Luis Solari Tudela :

“Le projet de code des crimes contre la paix et la sécurité de l ’humanité”;

M. Doudou Thiam : “Les problèmes d’une juridiction pénale internationale”.

352. Des exposés ont également été faits par des fonctionnaires du Centre

des Nations Unies pour les droits de l ’homme et de la Division juridique

du Comité international de la Croix-Rouge sur les sujets suivants :

M. Gudmundur Alf redsson : “Le programme de L’Organisation des Nations Unies

dans le domaine des droits de l’homme” et Mme Louise Doswald-Peck  : “Le droit

humanitaire  international  et  le  droit  publ ic  international” .

353. Comme cela est devenu la tradition pour ce séminaire, la République et

Canton de Genève a offert son hospitalité aux participants. A cette occasion,

M. Bollinger, chef de l ’information du Canton, et M. J.J. Rosé, chef du

S e r v i c e  d e  l a  l é g i s l a t i o n  e t  d e s  p u b l i c a t i o n s  o f f i c i e l l e s ,  o n t  f a i t  à  l e u r

intention des exposés sur le régime constitutionnel et politique de la Suisse.

354. A la fin de la session du Séminaire, M. Abdul G. Koroma, président de la

Commission, et M. Livio Botha, représentant le Directeur général de l ’Office

des Nations Unies à Genève, ont pris la parole devant les participants. AU

cours de cette brève cérémonie , chacun de ceux-ci s’est vu remettre un

certi f icat  attestant sa partic ipation à la  vingt-septième session du Séminaire.

355. Le Séminaire de droit international est financé au moyen de contributions

volontaires des Etats Membres et de bourses que les gouvernements accordent à

leurs nationaux. La Commission a noté avec une satisfaction particulière que

les Gouvernements de l ’Allemagne, de l ’Autriche, du Danemark, de la Finlande,

de l’Irlande, du Maroc, du Royaume-Uni, de la Suède et de la Suisse avaient

offert des bourses, en particulier à des participants provenant des pays en

développement, en versant des contributions volontaires au programme

d’assistance approprié des Nations Unies. Ces bournes ont permis d’assurer une

bonne répartition géographique des participants et de faire venir de pays

éloignés des candidats méritants qui n’auraient pu, sans cela, participer à la

session.  Cette  année,  des bourses intégrales  (couvrant à la  fo is  les  frais  de

voyage et  les  frais  de subsistance)  ont  @tb occordées  à 13 partic ipants,  et
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une bourse partielle (couvrant seulement les frais de subsistance) à un

participant.  Sur les  596 participants, représentant 146 nationalités, qui ont

été admis à assister au Séminaire depuis 1964, date de sa création, 308 ont

bénéf ic ié  d ’une bourse .

356. La Commission tient à souligner l ’importance qu’elle attache aux sessions

du Séminaire, qui donnent à de jeunes juristes ,  et  en particul ier  à  ceux

venant des pays en développement, la  possibi l i té  de se  famil iariser  avec  ses

travaux et avec les activités des nombreuses organisations internationales qui

ont leur siège à Genève. La Commission note avec satisfaction qu’en 1991 des

bourses ont pu être attribuées à tous ceux qui avaient demandé une aide

pécuniaire. Comme les fonds disponibles sont presque épuisés, la Commission

recommande à l’Assemblée générale de lancer un nouvel appel aux Etats afin que

ceux qui sont en mesure de le faire versent les contributions volontaires

indispensables pour assurer au Séminaire de 1992 la plus large participation

possible .

357. La Commission a noté avec satisfaction qu’en 1991 un service complet

d’interprétation avait été mis a la disposition du Séminaire. Elle exprime

l’espoir que tout sera mis en oeuvre pour continuer à fournir aux prochaines

sessions du Séminaire les mêmes services et moyens de travail, en dépit des

contraintes f inancières.

G .  C o n f é r e n c e  comm&norative Gilberto  w

358. Af in d ’honorer  la  mémoire de l ’ i l lustre  juriste  brési l ien Gilberto  Amado,

ancien membre de la Commission, i l  avai t  été  décidé en 1971 d ’organiser  une

cérémonie commémorative sous la forme d’une conférence à laquelle seraient

conviés les membres de la Commission, les  partic ipants à la  session du

Séminaire  de droit  international  et  d ’autres spécial istes  du droit

international .

359. Les conférences commémoratives Gilberto Amado ont été rendues possibles

par de généreuses contributions du Gouvernement brésilien. Au début de sa

présente session, la Commission a constitué un comité informel de consultation

- composé de M. Carlos Calero  Rodrigues, président, M. Francis M. Hayes,

M. Andrea6  Jacovides, M. Abdul  G. Koroma et M. Alexander Yankov - sur les

dispositions à prendre pour organiser en 1991 une conférence commémorative

Gilberto Amado. La onzième Conférence commémorative Gilberto  Amado, qui a été

précédée d’un dîner, s’est tenue durant la vingt-septième session du Séminaire
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de droit international, le 6 juin 1991. La Conférence, donnée le

2 juillet 1991 par M. Francisco Kezek,  ministre des relations extérieures

du Brésil, avait pour thème “Le droit international, la diplomatie et

l ’organisation des Nations Unies à la fin du XXe siècle”. La Commiseion

espère que, comme par le pas&, le texte de cette conférence sera publié en

anglais et en français, de façon à &tre mis à la disposition du plus grand

nombre possible de spécialistes du droit international.

360. La Commission, souhaitant exprimer sa gratitude au Gouvernement brésilien

pour SP généreuse contribution, qui a permis la tenue de la conférence

commémorative Gilberto Amado en 1991, a prié son Président de transmettre aes

remerciements à ce gouvernement.
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RAPPORT PRESENTE AU GROUPE DE PLANIFICATION PAR LE
GROUPE DE TRAVAIL DU PROGRAMME DE TRAVAXL  A LONG TERME

1. Conformément au paragraphe 544 du rapport présenté par la Commission à

l’Assemblée générale à sa quarante-cinquième session, le Groupe de travail du

programme de travail à long terme s’est réuni les 12, 19, 20 et 27 juin, ainsi

que le 4 juillet 1991, afin d’examiner les questions relevant de son mandat.

2. A l ’ issue de ses  dél ibérations, le Groupe de travail a décidé de

recommander au Groupe de planification d’inclure dans le rapp.:t de

la Commission à l’Assemblée générale sur les travaux de sa présente session

les paragraphes ri-après :

“1 . ConLormément  au paragraphe 544 du rapport présenté par la Commission

à l’Assemblée générale à sa quarante-cinquième session, le Groupe de

travail sur le programme de travail à long terme a/ s’est réuni à nouveau

pour formuler -es recommandations appropriées sur les questions relevant

de son mandat (dot. A/45/10,  aote 325, par. 9).

2. Au cours de ses délibérations, le Groupe de travail avait

particul ièrement à l ’esprit  : a)  l ’art ic le  18 du statut  de la  Commission

du droit international; h) les 4ème et 5ème alinéas du préambule et le

paragraphe 4 de la résolution 45/41 de l ’Assemblée générale,

du 28 novembre 1990, consacrée au rapport de la Commission du droit

international sur les travaux de sa quarante-deuxième session;

c) le paragraphe 4 de la résolution 45/40 de l ’Assemblée générale,

du 28 novembre 1990, sur la Décennie des Nations Unies pour le droit

international ,  a insi  que les  paragraphes 1 (2  et  3), III  (1)  et  V (3)  de

l ’annexe à  cette  résolut ion, consacrée au Programme d’activités dont

l’exécution commencera pendant la première partie (1990-1992) de ladite

Décennie; d) le rapport d’activité du Groupe de travail figurant dans le

rapport présenté par la Commission du droit international à l ’Assemblée

générale à sa quarante-cinquième session (dot. A/45/10,  note 325);

a/  Le Groupe de travai l  était  composé de :  M. Diaz Gonzalez (Président) ,
M. Al-Khasawneh,  M. Mahiou, M. Pawlak et M. Tomuschat.
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e) les vues exprimées par les membres de la Sixième Commission sur ce

rapport d’activitb  telles qu’elles ressortent du résumé thématique établi

par le  Secrétariat  (A/CN.4/L.456,  par. 481 à 487); f) les vues exprimées

par les Etats Membres et des organisations internationales eur la

‘Décennie des Nations Unies pour le droit international’ et en

particulier sur la ‘promotion du développement progressif du droit

international  et  de sa codi f icat ion ’ , tel les  qu ’el ies  ressortent  du

rapport du Secrétaire général (A/45/430).”

3. Le Groupe de travail a fait le point de tout ce que la Commission du

droit international avait réalisé au cours des 45 dernières années, pour

assurer la codification et le développement progressif du droit international

et transformer les règAes classiques du droit international coutumier en un

ensemble de normes très systématisé. Le Groupe a conclu que, malgré les

progrès considérables déjà réalisés dans ce domaine, la complexité et la

diversité  de la  réal i té  internationale  ainsi  que son évolution et  son

mouvement constants continuaient à poser des problèmes qui exigeaient une

réponse juridique internationale.

4, A cet égard, le Groupe de travail a estimé que la Conunissicn du droit

international, principal organe créé par l ’Assemblée générale pour travailler

à la codification et au développement progressif du droit international

conformément à 1’Article 13 1) a) cre la Charte des Nations Unies, était

particulièrement qualifiée pour relever ce défi et apporter du même coup une

contribution majeure aux objectifs de la Décennie des Nations Unies pour le

droit  international .

5. Le Grou!!e  de travail a considéré que la Commission pouvait contribuer

à la Décenn!e de plusieurs manières. La première était d’achever ses travaux

sur les sujets  figurant actuellement à son ordre du jour. A cet  égard,  et

songeant en particul ier  -u sujet  int itulé “Projet  de code des crJ.mes  contre

la paix et la sécurité de l ’humanité”, le Groupe de travail a considéré

qu’une manière particulièrement utile de servir les objectifs fondamentaux

de la  Décennie  et  de renforcer  la  légal i té  dans les  relat ions internationales

serait, pour la Commission, d’élaborer le projet de statut d’un tribunal pénal

international ,  s i l ’Assemblée en décidait ainsi.
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6. De plus, à mesure que les objectifs mentionnés dans le paragraphe

précédent seront atteinte, il y aura nécessairement une réduction progressive

du nombre de sujets figurant a l ’ordre du jour de la Commiseion, si bien qu’il

faudra definir  de nouveaux eujets 21 inscrire 21 aon progr’amme  de travail pour

lee années 21 venir. Le Groupe de travail a estimé que lorsqu’elle proposera

de nouveaux sujets B l’Assemblée générale, la Commission devra avoir

particul ièrement à l ’esprit  les  object i fs  de la  Décennie et  le  souci

de contribuer au mieux à son succès.

7 . cet égard, le Groupe de travail a été d’avis que les nouveaux sujet&

envisagés devraient répondre aux besoins les plus pressants de la communauté

internationale et que la plupart d’wtre eux devraient présenter un intérêt

pratique plutôt que théorique et ê:re susceptibles d’être traités en quelques
,

annees,  si poesible avant la fin du prochain mandat de la Commission ou avant

la fin de la Décennie, même si, pour un tout petit nombre d’autrea sujets

d ’un intérêt  évident, la  codi f icat ion et  le  développement progressi f  doivent

demander plus de temps.

8. Compte tenu de ce qui précède, le Groupe de travail propose que

la Commission recommande à l’Assemblée générale d’inclure dans le programme

de travai l  à  long terme les  Sujet:~  énumérés c i -dessous.  Ces sujets  ont  été

groupés sou8 cinq rubriques ,  mais  l ’ordre des rubriques,  ou l ’ordre des sujets

dans chaque rubrique, n’implique aucun ordre de priorité spécifique.
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LISTE DE SUJETS

Droif--
Réglementation juridique internationale de l ’endettement vis-à-vis

de 1 ‘extérieur

Les conditions juridiques des investissements de capitaux et les

accords  y  re la t i f s

c t s  iw d e  l a  protectiq&‘environnement

Aspects juridiques de la protection de l ’environnement des espaces

non soumis à la juridiction nationale (gh-1

Le droit des eaux souterraines captives internationales

des réscrlutions  des Wzhkkks

extraterritorm d e  l a  lé-

Autres-

Le droit relatif aux migrations internationales

Les droits des minorités nationales

L ’ ex t rad i t i on  e t  l ’ en t ra ide  jud i c ia i r e

Les commissions internationales d’enquête (établissement des faits).
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