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Des bruits courent dans la communaute' scientifique quant a la chaleur de plus en
plus torride des d6bats qui sont en cours a la C.D.I, concemant le reglement des
diffe'rends en matiere de responsabilite" des Etats pour fait intemationalement illicite.
Sans doute ces bruits ont-ils pu 6tonner certains observateurs naifs (parmi lesquels
je me range sans hesitation), convaincus que seul le dossier tant discute' des crimes
internationally d'Etats pourrait reprtsenter desormais 1'occasion d'affrontements
d6chirants et, de ce fait, un obstacle peut-fitre infranchissable a l'aboutissement des
travaux.

Mais il n'en va pas ainsi, semble-t-il. n convient done que 1'attention de la
doctrine soit attirfe sur cet autre dossier, pour qu'elle puisse prendrc position sur les
enjeux et les clivages en presence. En somme, la direction de cette revue a eu - j 'en
suis convaincu - une excellente idie lorsqu'elle a decide" d'organiser une table
ronde dcrite sur ce sujet, en invitant tant des membres de la Commission que des
gens de Textirieur (des «clercs» et des «lai"cs>») a exprimer leur opinion: il s'agit
finalement, pour utiliser un langage me'taphorique, d'obliger certains des duellistes a
s'affronter non pas - comme le voulait la tradition - a l'aube Hans un coin recul6,
mais sur la place centrale et en plein soleil, de sorte que tout passant soit mis au
courant des raisons du conflit et en mesure de contrdler les moyens et m^thodes de
combat employes de part et d'autre.

D faut dire des le depart que l'affaire est passablement compliqu6e, la question
du reglement des diffe'rends se posant - ou, plutot, itant pos6c par le Rapporteur
special - a deux moments logiquement et chronologiquement diff^rents, quoique
entrelac6s: avant les contre-mesures et apris. On notera cependant tout de suite
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combien une pareille bipartition, qui a 6ti proposed par le Rapporteur special dans
un souci de compromis et de r6alisme (une approche plus ambitieuse lui paraissant
desirable, mais irrfalisable), se rfvele peu satisfaisante puisque du fait m£me qu'elle
laisse 6chapper une partie de la matiere, elle engendrerait d'inqui6tantes
complications. En effet, il est tout a fait possible (et mfime hautement souhaitable)
qu'un Etat, se considerant victime d'un fait illicite, deride de ne pas recourir aux
contre-mesures, tout en contestant la le'galite' du comportement de l'autre. II est
Evident qu'une telle attitude serait fortement encouraged si-l'on mettait a la
disposition de l'Etat en question un mecanisme assurant un reglement rapide du
litige. Or, si Ton retenait l'idee que les seuls diffdrends a prendre en consideration
sont ceux qui portent sur les contre-mesures, le litige ivoque" sortirait ipso facto de
la sphere d'application des mecanismes de reglement qu'on envisage de crter,
comme cela ressort du libelie des projets d'articles de la troisieme partie pr6sent6s
par le Rapporteur special, et plus spe"cialement de l'article 1. L'effet pervers qui en
de*coulerait serait frappant: l'Etat victime du fait illicite serait astreint a adopter a
tout prix des contre-mesures pour pouvoir obtenir la mise en branle de ces
mecanismes. L'inconvdnient est de taille: il montre que la solution de compromis
proposed par le Rapporteur special risquerait finalement d'encourager le recours aux
represailles, au lieu de le limiter.

J'en conclus qu'il ne serait pas judicieux dans ces circonstances de s'arrSter a
mi-chemin: ou Ton va jusqu'au bout, ou alors il est sans doute preferable de revenir
a la case depart. En clair, mieux vaut couvrir, a la limite faiblement, tout le
contentieux de la responsabilite' internationale, plutot qu'etablir des obligations
«fortes» pour une partie seulement de ce contentieux. Je note aussi, en passant, qu'a
mon sens le Rapporteur special n'a pas encore tire completement au clair quelle
devrait 6tre la relation exacte a ftablir entre les deux phases (avant et apres les
contre-mesures) et de quelle maniere les deux series d'obligations envisaged,
relatives au reglement des difKrends, devraient se raccorder.

Mais revenons a nos deux phases et aux questions qui se pr6sentent pour
chacune d'elles. Concemant la premiere, il s'agit de savoir si l'Etat victime du fait
illicite doit, pour pouvoir adopter des contre-mesures sans tomber a son tour dans
l'illice'ite', se soumettre a la condition pr6alable de recourir a tel ou tel moyen de
reglemenL Pour ce qui est de la deuxieme phase, il faut decider (comme on vient de
le signaler) si le projet de la C.D.I, doit ou non 6tablir un systeme de reglement pour
tout diffdrend relatif a la responsabilite des Etats.

Le premier volet indique" revfit un interfit special, a cause des rapports etroits qui
existent entre la perspective de la reconnaissance du droit en vigueur et celle de son
developpement progressif; l'autre volet, par contre, presente un tout autre genre de
difficulte.

La raison en est qu'indiscutablement, pour n'importe quel differend (y compris,
done, ceux portant sur des questions de responsabilite) dont le mode de reglement
ne forme pas l'objet d'engagements conventionnels particuliers, le droit
international general contemporain se borne en substance a prevoir deux principes
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trcs g6n£raux et bien peu sophistiques: le premier etablit l'obligation de reglement
pacifique et le second reconnait le librc choix des parties quant au moyen de
reglement approprie'. Autrement dit, toute tentative d'imposer aux Etats parties a un
difflrend en matiere de responsabilite' une restriction au libre choix des moyens
relive necessairement et entierement de 1'elaboration de regies nouvelles, done d'un
futur droit stricto sensu conventionnel, et non pas de la codification de regies
coutumieres pr6-existantes et de leur aggiornamento.

D en va autrement, du moins dans certaines limites, en ce qui co~ncerne les
demarches qu'un Etat doit effectuer avant d'infliger des contre-mesures en reaction
au fait illicite qui 1'a frappe'. Ces demarches, telles que le droit coutumier en vigueur
les impose, appartiennent deja - me semble-t-il - a l'univers des modes de
reglement des diff£rends intemationaux. II s'ensuit qu'ici la C.D.I. n'a pas a
proposer un droit de toutes pieces novateun elle doit d'abord identifier les regies
coutumieres existantes et ensuite, en se basant sur celles-ci, etudier la possibility d'y
greffer de nouveaux elements en fonnulant des propositions de deVeloppement
«progressif» du droit. Bref, il s'agit dans ce cas de perfectionner et computer le
droit existant, alors que dans l'autre il est question d'61aborcr un droit tout neuf.

IL Vers la juridictionnalisation du contentieux de la
responsabilite?

Je me limiterai ici a quelques remarques (candides!) sur ce que je viens d'appeler le
volet du «droit tout neuf* et sur les propositions ambitieuses formulees par le
Rapporteur special, concernant la troisieme partie du projeL Je comprends que,
d'apres ces propositions (surtout si elles 6taient amendees dans le but d'lliminer
1'inconvenient que je viens de signaler), tout differcnd en matiere de responsabilite'
qui n'aurait pas pu etre rtsolu par des m£thodes politico-diplomatiques devrait
finalement fitre assujetti a d'autres mdthodes d6bouchant sur le reglement
obligatoire. On envisage, en somme, une veritable juridictionnalisation du
contentieux de la responsabilite, puisqu'au bout de la chaine un arbitre ou un juge
assureraient la solution des differends restes encore ouverts apres l'epuisement des
autres voies. Or, tout juriste prenant connaissance de ces propositions est
in6vitablement amen6 a se demander si elles relevent de l'utopie pure ou si, au
contraire, elles sont r£alistes.

La premiere remarque a faire est la suivante: l'environnement international est
tel, aujourd'hui, que ni la Commission, ni aucun observateur exterieur ne sauraient
avoir l'outrecuidance de se croirc dotis de vertus divinatoires et proph^tiques qui
les rendraient capables de pr€voir pr6cis^ment aujourd'hui ce que seront pr£ts a
accepter demain, en matiere de reglement des differends, les Etats participants a une
future et eVentuelle conference diplomatique sur le droit de la responsabilite. Tout
ce qu'il est possible de faire, lorsqu'on echafaude une lexferenda en une piriode
d'instabilit6 profonde comme celle que nous traversons, est de proposer des
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solutions qui aient nn sens parce qu'elles remedient aux deTauts et aux insuffisances
du droit en vigueur en innovant sur celui-ci, sans pour autant que le caractere
novateur des solutions proposers soit apte a exclure a priori toute possibility que le
legislateur les retienne. En somme, un programme, mSme tres ambitieux, est a
qualifier de re'aliste dans la mesure ou, malgrf l'audace qui rinspire, il a des
chances de succes, et non pas dans la mesure oil on peut Stre certain a l'avance qu'il
aura du succes.

Certes, imaginer la juridictionnalisation du contentieux de la responsabilite
6quivaut a proposer la juridictionnalisation du systeme international tout court En
effet, la plupart des litiges entre Etats portent sur la responsabilite' de l'une ou/et
l'autre des parties; et mfime lorsque ce n'est pas le cas, la responsabilite est toujours
impliqu^e a Farriere-plan d'une facon ou d'une autre, qu'il s'agisse de clore des
conflits passes, en 66finissant clairement les droits et les obligations intemationaux,
et/ou de pr^venir le declenchement de contestations futures concemant la 16galit6
des comportements (comme dans le contentieux lato sensu territorial ou dans celui
relatif a Finterpretation des normes). Ne s'agirait-il pas, en somme, d'une veritable
revolution dont les rdsultats iraient bien au-dela de ce que la plupart des Etats
semblent prdsentement disponibles a accepter, de tels resultats etant ressentis par
eux comme d'insupportables limitations de souverainete?

Cependant, on ne voit pas pourquoi la C.D.I, devrait d'emblde opter pour une
attitude timor6e. II serait pour le moins curieux qu'elle suggere aux Etats,
concemant le reglement des differends dans ce domaine, non pas de s'engager
resolument sur le chemin du de"veloppement progressif, mais d'en rester figes au
statu quo; il serait curieux aussi de leur soumettre moins que ce qu'elle ne lew avait
propose dans des projets anterieurs portant sur d'autres chapitres - certes davantage
d61imit£s - du droit international. De surcroit, au nom de quelle etrange
pusillanimity n'envisagerait-elle pas la possibility que les Etats soient prets k
accepter demain, en man'ere de responsabilite, un peu plus que ce qu'ils ont deja
accepte hier dans d'autres conventions de codification? D'autant que plusieurs de
celles-ci contiennent des clauses relatives au reglement des differends qui jouent
deja en maticre de responsabilite Internationale! Ainsi, par exemple, il serait
incomprehensible de ne pas tenter d'aller plus loin que la Convention sur le droit de
la mer de 1982 (ou que les Protocoles facultafifs des Conventions sur les relations
diplomatiques et consulaires de 1961 et de 1963). D serait, en particulier,
parfaitement paradoxal de vouloir s'en tenir de nos jours a ce que prevoient les
Conventions de Vienne de 1969 et de 1986 sur le droit des traites au sujet des
differends soulevant des problemes de responsabilite lies a la suspension, a
l'extinction ou a l'invalidite des accords intemationaux. Comment oublier, en effet,
qu'a la Conference de Vienne de 1968-69, c'est a cause de 1'opposition farouche
d'un parti dont bon nombre de membres semblent desormais avoir carrement
change de camp que le principe du reglement obligatoire des differends en matiere
de droit des traites n'avait pu Stre etendu au-dela du domaine du ius cogens. D est
vrai que dans le parti oppose aussi on a pu assister a quelques defections, et non des
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moindres...! A tout le moins, la juridictionnalisation des diff6rcnds en matiere de
crimes internationaux d'Etats devrait s'imposer, dans le prolongement du droit
positif existant en matiere de jus cogens (c'est-a-dire de l'article 66(a) de la
Convention de Vienne de 1969), tout comme parait s'imposer - mais ce serait
vraiment le minimum des minimum^ _ la conciliation obligatoire.

La coherence avec l'oeuvre de codification antdrieure, et la logique
«progressive» (et «progressiste») dont elle doit s'inspirer de par sa mission meme,
demandent de toute Evidence a la Commission d'oser. Mais il n'y a pas que des
raisons pour ainsi dire internes a la pousser dans cette direction: il ne faut pas
oublier, en effet, les chamboulements extraordinaires auxquels est actuellement
soumis le milieu international, secoue" par une crise d'une dnorme envergure, qui
repr&ente sans doute un toumant dans l'histoire ge'ne'rale, ainsi que dans celle de la
commnnaute" internationale. Certes, a 1'heure actuelle, nul ne saurait pre'voir Tissue
de cette crise, mais il faut esp6rer que chacun (et chaque responsable en particulier)
s'engage inlassablcment a la recherche d'un denouement aussi satisfaisant que
possible. Et 1'une des composantes essentieUes du «nouvel ordre» qu'on pr6conise
devrait fttre - on nous le chante sur tous les tons - la primaute" du droit dans les
relations internationales. La C.D.I., charged comme elle Test d'echafauder les
de"veloppements du droit international, a sans aucun doute le devoir d'inscrire toute
sa reflexion dans cette perspective, en prStant une attention soutenue aux nouvelles
donrt6es et aux nouveaux besoins, mis en lumiere par les bouleversements en cours;
elle se doit, en particulier, de traduire en propositions articultes les discours qui
fusent depuis un certain temps, notamment dans le secteur du reglement des
diffe'rends; elle a, en somme, plus que jamais, l'obligation de la hardiesse.

Bien entendu, il n'est pas du tout sur que les Etats voudront vraiment s'engager
sur une telle voie jusqu'au bout ainsi, peut-etre la juridictionnalisation du droit de
la responsabilite' finira par etre rele'gue'e dans un protocole facultatif, au lieu de
figurer en tant que partie inte"grante d'une future convention; peut-Stre, a 1'image de
la Convention de Montego Bay, la juridictionnalisation deviendra la regie et la non-
juridictionnalisation l'exception; peut-e"tre encore des voies de contracting-out
seront-elles laisse"es ouvertes aux Etats a ce sujet. Ce sera la le choix (et la
responsabilite") des Etats qui participeront a la conference diplomatique pertinente.
Cependant, il serait hautement souhaitable que d'e"ventuels amdnagements de ce
genre interviennent a partir d'un projet «id£al» (ce qui veut dire «imaginatif» et
«inventif», mais non pas «chimenque»), que la C.D.I, a la responsabilite' d'llaborer
les yeux toumes vers cet avenir qu'il s'agit de construirc, et non pas vers un passe"
dont elle resterait la captive.

En somme, la C.D.I, doit savoir humer l'air du temps: 1'heure est a l'audace, et
non a la frilosite.
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EQ. Faut-il codifier le principe de l'epuisement pre*alable des
moyens de reglement des diffirends en tant que condition de
legality des contre-mesures?

Venons-en maintenant (sans oublier les remarques pr6c6dentes sur l'«heure de
l'audace*) au de"bat concernant les conditions qui doivent Stre re"unies afin de rendre
licite le recours aux contreTmesures: la C.D.I, doit-elle inscrire parmi celles-ci la
condition de l'^puisement pre"alable des voies de reglement des difKrends, comme
le propose le Rapporteur special (article 12(l)(a), de la deuxieme partie), et ceci
malgre' les tres nombreuses perplexitis qui sont soulev6es de divers c6te"s? Ou faut-
il par exemple qu'elle se bome a envisager, pour l'Etat souhaitant adopter des
contre-mesures, l'obligation bien plus limited de recourir aux voies de reglement
disponibles, et non pas celle de les ipuiserl

Une chose frappe, des que Ton parcourt les comptes-rendus des travaux
pertinents de la Commission: nulle part n'y est mise en Evidence la relation,
pourtant tres intime a mon sens, qui lie cette question a celles relatives aux autres
demarches de caractere lato sensu procedural dont l'Etat victime doit s'acquitter
avant d'adopter des contre-mesures. Or, je suis convaincu pour ma part que la prise
en compte de ladite relation est un element incontournable de la reflexion sur ce
sujet deiicat.

En effet, personne - semble-t-il - ne met se"rieusement en doute qu'en principe
les contre-mesures ne sauraient se justifier si l'Etat concern^ n'a pas pr6alablement
demand^ la cessation et la reparation du fait illicite sans obtenir une ifponse
satisfaisante (projet d'article 11 de la deuxieme partie, presente par le Rapporteur
special). II en va de mSme en ce qui conceme l'autre demarche traditionnellement
requise: on admet couramment que l'Etat victime doit en plus lancer un
avertissement final quant au declenchement imminent des contre-mesures (article
12(l)(b)), sans doute afin de donner a l'Etat auteur du fait illicite une ultime chance
de se raviser, et d'e"viter par la le prejudice que lui infligeraient les mesurcs en
question. Mais ces deux conditions, que sont-elles d'autre sinon les composantes
d'une procedure - certes tres embryonnaire - visant a tenter de re"gler le litige qui a
pris naissance du fait illicite, et ce de facon a pre"venir les contre-mesures?
Autrement dit, ne faut-il pas reconnaitre que deja le droit international coutumier
classique met en place, en matiere de responsabilite Internationale des Etats, une
sorte de mecanisme simple de reglement des diffe"rends dont l'epuisement doit
pre'ee'der 1'adoption des contre-mesures? Et pourquoi la C.D.I, ne devrait-elle pas se
charger alors de peaufiner, d'enrichir, de computer - bref, de d^velopper - ce
m&anisme?

Reprenons, dans 1'ordre, les deux conditions. Quant a la premiere, il faut
souligner a titre liminaire qu'on ne saurait dater la naissance d'un diffdrend en
matiere de responsabilitf qu'a partir du moment de la presentation de la demande de
cessation et de reparation. Avant ce moment, en effet, on ne peut pas dire encore
qu'un diffe"rend (une ^opposition de theses juridiques ou d'inte"rets entre deux
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Etats», suivant la plus classique des definitions) existe: l'Etat auteur du
comportement en question peut fort bien etre convaincu, en toute bonne foi, qu'il
n'a fait qu'exercer ses droits, tant qu'il ignore tout du point de vue de 1'autre; et
d'ailleurs, que 1'auteur soit de bonne ou de mauvaise foi, rien n'interdit en principe
a la victime de ne pas soulever le probleme, pour quelque raison que ce soiL En
revanche, une fois la demande de reparation notified, on peut certes affirmer que le
diff6rend est bel est bien ne (a. moins sans doute que 1'Etat auteur ne fasse
instantan6ment et integralement droit aux requ&es de la victime). Toutefois, on ne
saurait ccrtainement pas pr6tendre que la demande de reparation a recu une rcponse
«insatisfaisante» ou «inadequate» (pour utiliser la terminologie francaise et anglaise
du projet d'article 11 de la deuxieme partie, tel que proposi par le Rapporteur
special), ou qu'elle a 6t£ presentee «en vain* (pour employer un langage plus
vieillot), tant qu'une negotiation seiieuse entre les Etats concemes n'aura pas eu
lieu, et qu'elle n'aura pas deTx»uch6 sur un echec: c'est-a-dire tant que les parties
n'auront pas 6x£ en mesure de verifier qu'il leur est impossible de s'accorder sur une
solution acceptable de leur differend.

Quant a la deuxieme demarche (a savoir, la condition de la «mise en demeure*
finale), celle-ci doit Stre vue, dans cette logique, comme l'acte par lequel l'Etat
victime, constatant que les negotiations ont €t£ epuisees sans resultat, prend acte de
leur echec et en tire les consequences, mettant a execution les contre-mesures.
Autrement dit, il me semble raisonnable de conclure que, du fait mcme de requerir
que la demande de reparation soit restee insatisfaite et qu'il y ait une demiere mise
en demeure, le droit international general exige en principe, pour legitimer l'emploi
des contre-mesures, l'epuisement prealable de ce moyen primordial de reglement
des differends intemationaux qu'est la negotiation: un moyen dont le «caractere
fondamental» a ete mis inlassablement en exergue par la Cour (depuis le 19 aout
1929, date de la plus citee de ses ordonnances: celle en l'affaire des Zones/ranches
de la Haute-Savoie et du Pays de Gex),1 laquelle ne rate jamais I'occasion pour
rappeler a qui veut bien l'entendre que tout autre moyen n'est rien de plus qu'«un
succeclane au reglement direct et amiable ... entre les parties*.

Voila un aspect du regime des contre-mesures que la C.D.I, se doit de toute
facon de retenir en vue de sa codification, une telle operation pouvant d'ailleurs etre
interpr^tee comme relevant de la «consecration» du droit prf-existant, voire
eventuellement de la «cristallisation» de regies qui etaient auparavant en voie de
formation (pour utiliser le langage m&aphorique et haut en couleur qui est cher a la
Cour depuis raffaire du Plateau continental de la Mer du Nord)? Je veux dire par
la que, si les demarches prescrites par le droit coutumier classique avant le recours
aux contre-mesures impliquent ccrtainement l'obligation de negocier, il faut
reconnaitre par ailleurs que ce droit a remarquablement evolud, ces demiers temps,
et s'est precise de facon notable, en ce qui conceme le contenu de cette obligation.

1 P.CJJ. S^rie A, n" 22,5.
2 Airtt, C.U. RecueU 1969, 13.
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Ainsi, par exemple (comme l'a releve' la Cour dans de celebres passages des
paragraphes 85 et 86 de son arret du 20 feVrier 1969 sur l'affaire du Plateau
continental de la Mer du Nord, en brodant autour de l'article 33 de la Charte des
Nations unies), il ne s'agit pas «simplement de proc6der a une negotiation
formelle», encore faut-il que celle-ci «ait un sens, ce qui n'est pas le cas lorsque
Tune ... [des parties] ... insiste sur sa propre position sans envisager aucune
modification»; et de surcroit, il n'est pas question «... seulement d'entamer des
negotiations, mais encore de les poursuivre autant que possible,-en vue d'arriver a
des accords*.3 De mfime, la Declaration de Manille de 1982 a mis l'accent sur
1'obligation de prolonger la negotiation afin d'essayer de r6soudre un differend
qu'on n'a pas pu r6gler rapidement, mais en m£me temps sur l'obligation des parties
de «s'abstenir de tout acte susceptible d'aggraver la situation au point... de rendre
plus difficile ou d'entraver le reglement pacifique du differend*.4 A son tour, la
C.D.I, pourrait peut-6tre donner elle aussi un dernier coup de pouce a cette
Evolution, en spdcifiant comment joue l'obligation de n6gocier, en tant qu'outil
limitant le recours aux contre-mesures, dans le contentieux de la responsabilite.
Ainsi, par exemple, il pourrait Stre utile de rappeler que, lorsqu'ils n6gocient, les
Etats doivent se montrer «... pr6ts a chercher a rtgler leurs diffdrends par les autres
moyens...», au-dela done des negotiations directes, comme le souligne encore la
Declaration de Manille (principe 1,10). Ce qui veut dire qu'on ne saurait parler
d'ichec des negotiations tant qu'au cours de celles-ci n'a pas 6l6 explored la
possibility d'utiliser d'autres mecanismes de reglemenL

L'une des manieres de s'y prendre, afin de contribuer ultdrieurement a
revolution du droit dans ce domaine, est celle proposee par le Rapporteur special:
en substance, il s'agirait de preciser que le principe de droit coutumier qui oblige les
Etats a dpuiser la negotiation avant d'adopter des contre-mesures, doit fitre 6tendu
aux autres modes de reglement des differends - qui font appel a une tierce partie -
lorsque ceux-ci sont effectivement «disponibles», e'est-a-dire (e'est ainsi que je
comprends ce terme) lorsqu'ils sont predisposes par des instruments intemationaux
liant les parties, et sont aussi imm6diatement utilisables par celles-ci pour le
traitement du differend en question. Je dois avouer qu'a mes yeux une telle
extension n'a rien de rfvolutionnaire. A bien des 6gards, elle me semble constituer
un simple corollaire du principe coutumier deja relev6, et ne contient pour le reste
que des innovations modestes, qui s'inscrivent dans le droit fil du diveloppement
progressif.

Sous le premier aspect, il imports de relever que le fait mSme de l'existence de
n'importe quel differend international declenche la mise en application du principe
du «libre choix des moyens de reglement* et, par voie de consequence, l'obligation
de n6gocier afin de trouver directement la solution souhaitee, ou de determiner un
autre moyen de reglement que les parties considerent plus approprie. Mais il se peut

3 Ibid., 48-49.
4 Resolution 37/10, principei 1,7 et 1,8.
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que les parties aient deja effectue ce choix a titre prfalablc, par exemple gr&ce a un
accord les engageant pro futuro a utiliser un mode reglement determine' lors de
l'eclatement eventuel de certains differends. Sous reserve de 1'interpretation d'un tel
accord, tant en ce qui concerne sa sphere d'application que le caractere
inconditionnel de 1'engagement, on ne voit pas pourquoi il ne serait pas de mise lors
de la naissance d'un differend rentrant dans la catfgorie prtvue, et qui porterait sur
la question de savoir si l'Etat A est bien la victime d'un fait illicite commis par
1'Etat B, et s'il a done le droit d'adopter des contre-mesures afin d'obtenir la
reparation. Ici, en somme, le principe propose par le Rapporteur special
n'imposerait aux Etats concem6s aucune nouvelle obligation: il se bomerait en
quelque sorte a leur rappeler qu'ils doivent s'acquitter des obligations qu'ils ont
deja souverainement assumees en la matiere. J'ajoute qu'un tel rappel explicite ne
serait pas du tout superflu: bien au contraire, il serait prfcieux, puisqu'en son
absence les Etats parties a des accords de ce genre risqueraient de se sentir autorise's
a interpreter ceux-ci comme ne couvrant pas le differend relatif a radmissibilite des
contre-mesures.

En revanche, il se peut qu'un instrument international doive fitre interprete
comme offrant aux Etats la possibilite d'utiliser tel ou tel mode de reglement de
certains differends, mais sans etablir l'obligation de s'en servir lors de la naissance
d'un differend donne. Ce n'est que dans ce cas que le principe propose, du fait
d'exiger l'epuisement des recours disponiblesavant de passer aux contre-mesures,
impliquerait une obligation nouvelle. Mais sa lourdeur ne doit pas etre sur6valu6e,
au vu des avantages qu'il comporte. En effet, l'Etat victime devrait certes retarder
1'adoption des contre-mesures, mais il le ferait en pouvant compter sur le
fonctionnement d'un mecanisme soustrait aux appreciations purement unilaterales,
et done capable d'offrir une evaluation objective et fiable de la position respective
des parties au differend.

Surtout, il m'apparait evident que l'obligation en question devrait fitre referee
uniquement aux procedures de reglement des differends qui seraient, non seulement
«disponibles», mais aussi «efficaces» (pour reprendre dans un contexte bien
different la terminologie utilised dans l'article 22 de la premiere partie du projet),
e'est-a-dire qui — au vu de leurs caracteristiques stnicturelles, voire de la situation
concrete et de l'attitude adoptee par l'Etat auteur du fait illicite - sont reellement
susceptibles de deboucher sur un resultat apte a dormer satisfaction a l'Etat victime
(si celui-ci a raison), et done a rendre inutiles les contre-mesures. C'est a cette
approche qu'on pourrait avantageusement ramener, me semble-t-il, deux des
exceptions au principe de l'ipuisement admises par le Rapporteur special.3

Personnellement, j ' y verrais justement, plutot que des exceptions, des applications
du principe suivant lequel les recours a epuiser devraient fitre ceux pouvant etre
qualifies d'efficaces (a la lumiere de toutes les donn6es du cas d'espece) et pas
seulement de disponibles.

5 Article 12(2Xa) et 2(c) de la troisieme partie.
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Quant a la troisieme exception, celle proposed par le Rapporteur special a
l'article 12(2)(b), il est certain que le systeme ne serait pas viable si l'Etat victime
6tait place" en condition d'inf6riorite', du fait d'Stre obligd a supporter le dommage
d&oulant du fait illicite sans reagir, tant que les moyens de reglement des diffe'rends
n'auront pas 6x6 epuise^s: ce qui risquerait de se traduire, le cas echeant, en un temps
d'artente non indifferent Et vice versa, l'Etat auteur du fait illicite serait
abusivement avantagi s'il lui 6tait garanti qu'il n'aura a craindre aucune reaction,
done aucun prejudice, avant un tel 6puisement des voies de recours, qui risque
d'impliquer un laps de temps, relativement long. D est done sain de pr6voir que le
principe de l'6puisement pT&dable des procedures disponibles (et efficaces!) de
reglement des diffe'rends ne saurait emp£cher 1'adoption de mesures imm6diates a
caracteres provisoire et int£rimaire, visant a preserver les int^rSts de l'Etat victime
en attendant Tissue des procedures en question. D serait cependant souhaitable que
la C.D.I, s'efforce d'offrir une identification aussi prfcise que possible de ces
mesures conservatoires, qui permette de les distinguer des vraies contre-mesures et,
done, d'6viter tout abus.

En conclusion, il est sans aucun doute opportun de prfvoir des ajustements, des
distinguo, des correctifs et des exceptions; mais ceci exclusivement dans le but dc
neutraliser certains effets nocifs que pourrait engendrer une application trap stricte
du principe de r^puisement pr6alable, non pas pour en contester la validity, la
pertinence et l'utilitf.
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