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Telk est la question a laquelle a 6t£ confirontee la commission de droit international
lore de sa 45eme session (mai-juillet 1993), lorsqu'elle a 6t£ saisie du cinquieme
rapport du professeur Arangio-Ruiz sur la rcsponsabilite' des Etats. Au-dela d'une
discussion de technique ou mSme de politique juridique, il s'agit d'une r6elle
intenx)gation philosophique. Si l'ordre international autorise encore ses sujets a
recourir a des mesures unilatirales, a des «contre-mesures» (violant ainsi le Droit
pour reagir contre ce qu'ils considerent fitre un acte illicite d'un autre Etat),
comment peut-on en garantir la suprfmatie? Ne risque-t-on pas d'entrer dans
1'engrenage de justices «priv£es» ou le rapport de forces tient lieu d'unique
reference pour l'action?

Si 1'interrogation est d'ordre philosophique, elle n'en a pas moins des
consequences pratiques considerables, surtout dans le monde de 1'apres-guerre
froide ou le systeme des poids et contrepoids en vigueur auparavant a pratiquement
disparu. En effet, le modele h£g6monique exclusif, dans les domaines militaire,
economique et des valeurs, a priv6 les pays faibles de toute marge de manoeuvre.

D n'est pas surprenant Ham ces conditions, comme le releve le rapporteur special
a la 45eme session de la CDI, que:

les reserves qu'a suscitees 1'inclusion dans le projet d'un regime juridique des contre-
mesures en 1992, dans les deux organes (CDI et sixieme commission de 1'assemble
g^nerale) ont 6li considirablement plus energiques que celles qui avaicnt 6ti formulas
lore des dlbats de 1984 a 1986 sur les prqjets d'articlcs proposes par le pridecesseur,
MRiphagen.1

Apparemment, les precautions adoptees pour tracer le regime juridique des contre-
mesures n'ont pas suffi a calmer les craintes de nombre d'Etats et d'experts. Ainsi,
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1 G. Arangio-Rniz, Onquifcme rapport sur la responsabilite' des Etats, A/CN.4/453, 12 mai 1993, 23.
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l'Etat I6s6 ne pourrait y recourir (article 12) avant d'avoir epuise" toutes les
procedures de reglement amiable disponibles en vertu du droit international general,
de la charte des Nations unies ou de tout autre instrument relatif au reglement des
diffe"rends auquel il est partie. Cette tentative d'introduire un premier exaraen
impartial avant mSme l'adoption de la mesure unilatirale a 6t6 fortement critiqufe
en ce qu'elle risquait de donner un avantage a l'Etat fautif qui serait tente" d'utiliser •
l'arsenal des procedures comme autant de moyens dilatoires. II a €\& propose
notamment d'en faire non pas un pre"alable mais une obligation parallele a
l'adoption de la contre-mesure.2 Le comite" de redaction s'est rallie" a ces vues en
supprimant «toute reference temporelle dans le texte*. Avant de prendre la contre-
mesure, l'Etat lese" doit cependant se soumettre aux procedures pre"vues par un traite"
le liant a l'autre Etat et, en l'absence d'un tel instrument, faire une offre d'un moyen
de reglement3

D'autre part, la contre-mesure doit Stre en proportion avec le degre" de gravite" du
fait illicite et les effets de celui-ci sur l'Etat \&s& (article 13). Dans la mise en oeuvre
de cette regie classique, ce dernier conserve une grande latitude d'appre'ciation et sa
reaction sera, bien entendu, fonction des moyens dont D dispose.

Enfin, certaines contre-mesures sont purement et simplement interdites (article
14). D en est ainsi de celles qui comportent la menace et l'emploi de la force en
violation de la charte des Nations unies, celles constituent une contrainte
economique et politique extrSme ou visant l'integrite territoriale et l'independance
de l'Etat, ou encore celles dirigfes contre les agents locaux, archives et documents
diplomatiques et/ou consulates, et enfin celles qui d£rogent aux droits
fondamentaux de la personne humaine.

Si 1'intention de la commission est de mettre les normes de droit impe"ratif (jus
cogens) hors de ported des contre-mesures, il n'en demeure pas moins qu'elle n'a
traiti pour l'instant que des «d61its» au sens de l'article 19 du projet, se reservant de
revenir ulterieurement aux consequences des «crimes» intemationaux.

De l'avis general, le regime juridique des contre-mesures (dites «consequences
instrumentales du fait illicite*) n'eiiminait pas les risques d'abus propres a des
actions unilaterales laissees a I'appr6ciation d'Etats en situation de grande in6galit£,
et qui operent au sein d'une societe insuffisamment institutionnalis&.

Alors que pour la reparation (consequences de fond du fait illicite), le rapporteur
special a estime que «tout Etat pourrait fttre soit un Etat auteur, soit un Etat le"se» et
que «les regies adoptees entraineraient des avantages egaux pour tous les Etats»,4 il
en va autrement en ce qui concerne le recours aux contre-mesures, dont le principe
m€me a ete fortement conteste et qui «peut conduire a des r6sultats intoierablement
injustes s'il est applique entre des Etats de force et de moyens in6gaux».5

2 Rapport de la CDI» u 444me session (1992), A/47/10,66 « 5.
3 Rapport du president du comitf de rfdaction, M. Mikulka, AAX.4/SR 2318,9.
4 Rapport de la CDI sur les travauxdesa42eme session (1990), A/45/10.151.
5 Cinqujeme rapport Arangio-Ruiz, 5«pni note 1,22.
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Des lors, comment 16gitimer les contre-mesures, assimilees par de nombreux
pays a I'expression du droit du plus fort, sans les assortir d'un systeme de contrdle
et de vilification aussi impartial et objectif que possible? En 1'occurrence, le
reglement des diffeiends serait intimement Ii6 a l'adoption de la regie matirielle,
laquelle serait autrement inacceptable.

D a 6t6 reprochi au rapporteur special d'avoir dans la 3eme partie du projet de
convention, restreint les dispositions proposees (articles 1 a 6 et annexe) a la
question «du diff6rend qui s'est elevd a la suite de l'adoption"par l'Etat \6s6 de
contre-mesures a l'encontre de1 l'auteur de l'acte illicite». Certains ont estim6 que le
systeme de reglement devrait concemer l'ensemble de la convention.6

D nous semble au contraire qu'il faille distinguer entre le systeme g£n6ral de
reglement des diffeiends, assez souple et respectueux de la competence
discretionnaire des Etats en la matiere, et un systeme approprif aux contre-mesures,
plus contraignant dans la mesure ou il s'agit d'une derogation exceptionnelle au
droit international general.7

Et de fait, le modele propose peut paraitre «rtvolutionnaire», pour reprendre
1'expression d'Alain Pellet, dans la mesure ou il s'articule autour de la conciliation
(lere phase), avec le droit a ce stade «d'ordonner la suspension de toute contre-
mesure a laquelle l'une ou Pautre partie aurait eu recours* et «des mesures
conservatoires*; l'arbitrage (2eme phase) et le reglement judiciaire Qa Cour
intemationale de justice n'intervenant qu'en cas d'impossibilit£ de constituer le
tribunal arbitral ou si ce dernier manque a rendre sa sentence).

Outre les pouvoirs exceptionnels conferes a la commission de conciliation afin
d'eviter une aggravation de la situation cr6ee par la mesure unilat£rale, c'est le
reglement difinitif par tierce partie qui s'impose ici en derniere analyse aux Etats
concerned. D s'agit de pallier ce que le rapporteur special a considere comme «le
deTaut fondamental* des contre-mesures, a savoir «d'eValuation unilateiale, d'une
part, du droit auquel il a et6 porti atteinte et de la violation dont il a fait l'objet et,
d'autre part, de la 16gitimit6 de la reaction, reaction qui a son tour peut provoquer
une autre reaction unilateiale ('contre-rcpresailles') de la part du fautif presume*.8

Reste a se demander si, en examinant le differend (mecanisme declencheur) sur
le recours contest^ a une contre-mesure par l'Etat les£ ou i une mesure de retorsion
par F autre partie, l'organe de reglement" ne serait pas amend necessairement a se
pencher sur les normes en question, primaires et secondaires.

6 Notamment A. Mahiou !e 11 juin 1993 & la CDI, A/CN.4/SR 2306. II convient de relever
cependant que l'article 2 aLl(a) du projet d'articles propose itcnd la competence de la commission
de conciliation a l'ensemble du projet de convention en d£pit du fait que le m&anisme
declencbeur demeurt la contre-mesure: «Pour s'acquitter de sa tiche qui consUte a amener les
parties a rtgler leur differend d'un common accord, la commission de conciliation doit: (a)
examiner tout point de droit ou de fait qui peut presenter un inteiet pour le reglement du differend
en vertu d'une partie quetconque des presents articlesj»

7 Voir notre intervention a la CDI (A/CN.4/SR 2307) et celk de Calero Rodrigues (2308).
8 Cmquieme rapport Arangio-Ruiz, supra noic 1,22.
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En effet, le tribunal ne peut pas 6viter d'apprtoer le comportement de l'Etat
presume' fautif en se demandant quelles obligations le lient a l'autre Etat, dans
quelle mesure il a pu les violer, et enfin s'il a propose" une reparation adequate. C'est
a partir de la seulement qu'il pourra se prononcer (aux cdtfs d'autres dements
proprcs au regime juridique des contre-mesures 6voquees prec&lemment) sur la
lice'ite' de la reaction unilatirale de l'Etat presume' lese". II faut reconnaitre que la
portfe d'un m6canisme de reglement spe"cifique aux contre-mesures n'a pas fait
l'objet d'un d£bat approfondi dans les organes juridiques des Nations~unies. Les
Etats accepteraient-ils qu'on puisse l'dtendre a n'importe quelle norme primaire ou
secondaire, en d'autres termes au droit international dans son ensemble? II nous
semble, dans ces conditions, qu'il faudra probablement s'en tenir a la premiere
phase prfvue par le projet (commission de conciliation),9 qui serait qualified pour
decider de mesures conservatoires (qui ne prejugent en rien des droits des parties en
cause) y compris la suspension des contre-mesures.

Les mesures conservatoires e"tant provisoires par nature, il faut encore
determiner leur effet dans le temps. On pourrait a ce propos s'inspirer des
dispositions de 1'article XXm, paragraphe 2, de l'accord g6ne"ral sur les tarifs
douaniers et le commerce (GATT), selon lesquelles les mesures de retorsion sont
autorisecs au cas ou les recommandations des conciliateurs ne sont pas raises en
ceuvre. Pour ce qui conceme les contre-mesures suspendues, celles-ci pourraient
etre r6activ6es au cas ou l'Etat pr&endument fautif rejetterait les conclusions de la
commission de conciliation. Le contrdle par un organe impartial serait ainsi assure",
avec la c616riti voulue, sans pourtant que le litdge soit vide" de"finitivement (les deux
parties ayant toute latitude pour s'adresser a un organe judiciaire), et sans que la
contre-mesure ne perde sa caracteYistique de moyen ultime de pression. C'est a ce
prix qu'un modele de reglement des diffe"rends serait acceptable par toutes les
composantes de la socie'te' des Etats, dans la diversity de leur puissance et de leurs
moyens. Certes, on s'engagerait ainsi dans la voie du dfveloppement progressif du
droit international, avec la volonte* de lui assurer un minimum de credibility.

Cependant, certains Etats agissent de plus en plus sous couvert d'une decision
d'une organisation intemationale, universelle ou rfgionale, ce qui de'place d'une
certaine maniere le contrdle de lggalite* a un autre niveau. C'est la une autre
question, celle de la legitimation collective des contre-mesures.

A la CDL Calero Rodrigues a propose la crtanon d'une «commission des contre-mcsures», organe
simplifi< combinant la mediation, l'enqutte et 1'arbitrage et foiictioanant sekm une procedure
aarflerfe. A/CN.4/SR 2308, 11.
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