responsabilite des etats


1. survol du projet�


1) La codification


On va voir ce qui s'applique par défaut, lorsqu'aucun traité ne s'applique. On a élaboré un système applicable dans tous les cas.


Ce projet est une codification du droit coutumier. On a voulu codifier la coutume et pas signer un nouveau traité qui aurait débouché sur un rapport conventionnel, car la coutume existe déjà, et ellefacilite la codification finale; on a déjà une base.


Est-ce que cette codification est un exercice fiable? Peut-on faire confiance au produit final? La fiabilité à la codification.


Codification du droit international par la CDI qui rassemble juristes éminents. La coutume = pratique reconnue (opinio juris) comme obligatoire. Il est facile de prouver la pratique. L'élément de la pratique est prouvé. Mais l'élément psychologique doit être prouvé, le caractère obligatoire.


Mendelsohn: on doit se passer du critère subjectif ( le problème on arrive à des absurdités. 


Koh: l'élément important c'est l'opinio juris, voir si la norme est internalisée dans un ordre juridique domestique.


La coutume n'est pas uniforme. Il suffit qu'une pratique soit semblable, pas forcément uniforme. La pratique doit être libérale.


On codifie de façon très précise. On ne peut pas compiler la codification de lege ferenda mais de lege lata.


Il y a toujours un élément subjectif qui rentre en ligne de compte. Mais le droit coutumier lie tout le monde sans signer.


La CIJ qualifie finalement la coutume. Si la Cour dit que une convention codifie du droit coutumier, tout le monde est lié indépendamment qu'il ait ou non signé, s'il n'est pas objectaire persistant.


La CIJ a vraiment essayé d'apporter de manière générale les meilleurs éléments.Bien que certaines parties du projet soient déjà reconnues comme codification du droit coutumier, beaucoup d'autres ne le sont pas, et le projet n'est pas encore fini.


La codification est pour l'instant un projet de codification du droit coutumier qui aura à la fin la forme d'un traité que tous les états devront signer. Ce n'est pas un exercice précis parce que


Opinion juris ( il faut regarder l'ordre domestique de chaque Etat (de lege lata)


et la pratique (de lege ferenda)


La codification est le produit issu de l'être humain avec sa propre conception du droit.


Il y a des parties du projet où les parties signataires sont en désaccord: par exemple, les contre-mesures. Le droit international = la pratique des Etats. L'Etat est l'acteur principal. Le citoyen n'entre pas en ligne de compte.


2). Les contre - mesures


But: Eviter la loi de 1978. Services aériens: arbitrage entre les USA et la France.


Que peut faire un Etat contre un autre qui contrevient à ses obligations internationales? Cet Etat peut imposer des contre-mesures.


Il n'y a pas de police internationale pour que tout le monde se conforme au droit international. Comme la mise en oeuvre dépend de la volonté des Etats, le droit international est appliqué parce que le destinataire croit que le droit est juste. Les Etats en principe doivent mettre en oeuvre les obligations internationales vue l'absence d'une police internationale.


R) L'intégration ici est lente. L'intégration peut être rapide si on impose des sanctions lorsqu'un pays contrevient aux obligations.


Comme il n'y a pas de police.


Qui se prononce sur l'illégalité?


Qui se prononce sur la proportionnalité des contre-mesures? Le principe de proportionnalité est reconnu par la CIJ dans sa jurisprudence.


Pas de transfert de souveraineté au niveau international. Il y a donc un danger que les USA se prononcent sur l'illégalité du comportement du gouvernement français. L'Etat regarde son intérêt si le traité est violé ou s'il est respecté. Si le bénéfice est plus grand en cas d'irrespect, les USA voient partout des inégalités. Le gouvernement français va essayer de respecter.


Si les Français pensent que les mesures sont disproportionnées, ils proposent des contre-contre-mesures...


Le projet a voulu éviter cette exhalation. Comment? En adressant le problème à la source. Etre à côté de la disposition. Une partie tierce (une Cour, un arbitre) qualifie l'illégalité. Toutefois, il n'est pas clair que cela doit toujours être une partie tierce. La pratique montre le contraire. 40 pays ont reconnu la CIJ ( 140 pays ne l'ont pas accepté. Le droit coutumier s'applique?


La notion de contre-mesures dépend du pouvoir de chaque partenaire.


L'UE  prend des contre-mesures contre la Suisse et ferme son marché à l'exportation: 70%. La Suisse le fait 3%


Les contre-mesures sont une injustice: elles ne sont pas équitables, en liaison directe avec le poids du sujet en cause: son influence.


But du projet est de réduire le rôle des coutumes.


2.  La reparation


La responsabilité découle des actes illicites par rapport au droit international. Les actes illicites dans le projet se divisent en:


Crime


Délit


La notion de crime au niveau international est une notion nouvelle. Il est difficile de criminaliser le comportement d'un Etat. Pour un individu facile ( L'Allemagne criminelle?


On a inclut ce terme en s'inspirant de la jurisprudence. Par exemple, les obligations erga omnes.


La Cour a créé une certaine hiérarchie parmi les normes internationales. Certaines ont une valeur constitutionnelle. Qui est le législateur international? La Cour ou les codifications. La Cour a dit que les droits de l'homme doivent toujours être respectés. La notion de crime se fonde sur les obligations erga omnes (art. 19 Projet).


Une fois qu'il y a un acte illicite, la responsabilité de l'Etat est engagée = obligations primaires et secondaires.


Primaires: qui découlent immédiatement par un régime international: pacta sunt servanda ( arrêter l'acte illicite. La doctrine est partagée quant à savoir si la cessation est une obligation primaire ou secondaire.


Secondaires: réparer le dommage créé. Cela consiste à revenir à l'état antiérieur, à l'acte illicite pas commis. Rétablissement ou compensation.


Les Etats ont aussi des obligations.


Arrêter toute relation avec l'Etat criminel (isoler)


Ne plus coopérer avec l'Etat criminel.


Si l'Etat de son propre gré veut réparer, l'affaire est finie. Si ce n'est pas le cas, l'Etat demandeur doit épuiser les voies internes dans l'Etat délictuel. Si après tout cela rien ne se passe, la partie plaignante peut imposer des contre-mesures.


On doit d'abord essayer de trouver des solutions sur le plan interne.


Les contre-mesures sont une conséquence, un moyen de juger de façon loyale le litige.Des parties ont l'obligation internationale de soumettre le litige à un juge:


Négociation


Conciliation


Arbitre


CIJ


Cela prend 2 ans et demi ( ce qui n'est pas beaucoup.


Conséquences :


La place des contre-mesures dans le projet est dès lors très différente. Avant de passer aux contre-mesures, la réparation est possible. On peut ensuite imposer des contre-mesures pour inciter l'Etat à se conformer. Les contre-mesures peuvent quand même être disproportionnées et dans ce cas on soumet le litige à une instance tierce.


3.	les conditions de la responsabilite�


1. En droit national


En droit domestique les conditions de la responsabilité: 


Faute


Dommage


Lien de causalité


Fautif en droit suisse: un élément objectif + subjectif (comportement + capacité de commettre


2. En droit international


Faute (élément subjectif): comment prouver qu'un Etat a commis une faute? Art.1 "Tout fait international illicite..."


La faute n'est pas une condition de responsabilité en droit international.


Dommage ( art. 1 Faut-il un dommage? Le dommage est exclut? Le dommage n'est pas seulement une somme pécuniaire, c'est aussi un intérêt juridique de voir un régime conventionnel respecté, observé. Il y a dommage chaque fois que le traité n'est pas respecté.


En droit suisse, la Commission de la concurrence ( un pouvoir central qui contrôle le respect du droit.


Par contre en droit international, le contrôle est décentralisé ( la notion du dommage doit être interprétée de façon plus large qu'en droit national.


L'affaire des Bananes. Violation des principes du GATT.


L'Europe accepte les bananes de l'Afrique plus facilement que celles d'Amérique. Les USA posent recours contre l'UE. L'UE répond que les USA n'ont aucun intérêt juridique car ils n'ont pas subi de dommage. Mais, en fait, les obligations juridiques sont violées. Tous les membres de l'OMC ont un intérêt juridique dès qu'un membre ne respecte pas une obligation.


La théorie du pacta sunt servenda (moderne): Le droit international ne passe jamais dans la sphère du droit interne. La théorie moderne met l'accent sur le respect du traité, plus que sur la réparation.


3. Fait internationalement illicite


Contenu de l'illicéité: formes éventuelles d'un fait illicite.


a) Notion de fait internationalement illicite (1, 4, 16, 17, 18, 20, 21)


L'art. 1...		L'Etat est responsable... pour qualifier l'illicéité, il faut utiliser comme 				standard le droit international.


L'art. 4... 		d'après le droit international


L'art. 16... 		pas conforme à ce qui est requis de lui...


L'art. 17		Le droit coutumier et conventionnel...


L'art. 18		Il faut que l'obligation existe au moment où l'illicéité a été commise.


L'art. 20 - 21 	Les obligations de résultat et de moyens en droit international sont une 			  	distinction importante: un comportement spécifique et une obligation de 			moyen. 		


		En droit européen, l'obligation de résultat, c'est la directive. Les Etats 			n'avaient pas tous réglé tous de la même manière ( et obligation 			était d'arriver au même résultat. On a donc laissé, dès 89, le règlement pour la 		directive pour aller plus vite.


Le standard est international et l'obligation doit exister au moment de la réalisation du dommage. Les principes analogues: équité...


Les principes sont une façon d'interpréter le droit international, mais pas une source autonome du droit international: doctrine, jurisprudence...


b) Le sujet ( 2, 5, 10) qui peut commettre un fait illicite


Les Etats


Les OI


Les personnes


Ce projet ne s'occupe que de la responsabilité des Etats.


Mais il y a asymétrie: des Etats sont très réglementés, d'autres pas ou peu. Il faut choisir entre une uniformité ou une asymétrie réglementaire: faut-il l'harmonie ou la diversité réglementaire qui permet quand même de bien vivre? Faut-il une ou plusieurs définitions? Le problème est qu'aucun Etat ne veut restreindre sa souveraineté.


L'art. 2, 5 ... d'après le droit interne. Le projet renvoie à la notion d'Etat à celle du pays.





L'art. 10 ajoute (ultra vires) : Si le comportement d'un diplomate est ultra vires parce qu'il a agi au-delà de son mandat, est-ce que le gouvernement peut renoncer à sa responsabilité? Si le ministre agit ultra vires, le pays est toujours responsable, car on ne peut pas connaître par coeur tout le droit des Etats parties cocontractantes. On ne peut pas invoquer une raison du droit interne pour éviter ses obligations internationales.


C) contenu ( 3) de l'illiceité : formes eventuelles d'un fait illicite


L'art.3... une omission ou une action est attribuable à l'Etat.


Les omissions arrivent plus souvent que les actions. Dans chaque droit d'intégration, il y a 2 sortes d'obligations: positive (faire) et négative (de ne pas faire) ( DEu. On passe à l'intégration positive lorsque l'intégration négative ne fonctionne plus. 


Les omissions sont  des cas dans la pratique plus importants que ceux où l'Etat est appelé à agir, sauf dans l'UE. En droit international, agir ( agir de façon concertée, car les avis sont très divergents et les Etats très différents ( L'action harmonisée est très difficile.


"Attribuable" ( dans le contexte du droit interne, pas en fonction du droit international.


4.	conditions d'exclusion de la responsabilite  (29-34)


Si une condition existe, l'Etat  n'est pas responsable.


1. consentement (29)


Lorsque l'Etat a donné son consentement à une mesure illicite.


2. contre-mesure, contre-attaque (30)


S'il y a des contre-mesures contre un acte illicite, la responsabilité est exclue.


3. detresse (31)


Pas d'autre alternative


4. force majeure (32)


5. necessite (33)


6. defense legitime (34)


S'il y a agression, toute défense contre l'agression est licite (CNU 51).


7. Conclusion


Est-ce que le fait de ne pas être responsable signifie qu'on a pas besoin d'indemniser. Pour 29, 31, 32, 33 on ne préjuge pas d'obligation d'indemniser. Par contre, pour 30 et 34, il n'y a pas d'obligation d'indemnisation, si la condition est licite. Mais il peut y en avoir une.


5. la notion de crime international


1. Contenu de la notion de crime internationa


Morale, éthique


En 1888, la ségrégation aux USA était-elle logique? Juridiquement, l'Etat offre une même prestation 2 fois par 2 catégories.


Crime contre l'humanité, car les droits de l'homme les plus fondamentaux, touche au noyau des Droits de l'homme.


En 1970, Barcelone Traction: Compagnie d'avion canadienne.


La Cour doit se prononcer sur la hiérarchie des normes de droit international. Il y a quelques obligations qui doivent être bien plus haut que les autres.


La moralité: quelques droits de l'homme (esclavage, apartheid, emploi de force) sont des obligations bien plus importantes parce que reflètent la moralité internationale (jus cogens: aucune déviation n'est possible).


En 1999, la notion de crime doit répondre à la notion de moralité internationale: qu'est-ce qui nous rattache, nous tient tous ensemble? Le rapporteur de la Commission avait dans la jurisprudence et dans la CV 33-35 qui dit quelle partie de la moralité nous lie, qui reflète le droit comme il est accepté dans la communauté internationale.


Pour qu'un fait illicite soit qualifié comme crime international, il doit être respecté par tout le monde. Tout non-respect du droit international ne doit pas entraîner les mêmes conséquences. Le crime de droit international est une qualité de norme supérieure. Est-ce qu'il y a des normes qui sont respectées par tout le monde.


Il y a un élément de souhait, de justice: lege ferenda. Pas absolu dans le jus cogens.


2) Définition


Qui dit qu'une norme est une norme de jus cogens.


Judiciaire: le droit est fait par le juge (stare decisis).


Législatif: chaque fois qu'un Etat signe un traité.


Lequel doit agir? Qui a le plus de légitimité du point de vue démocratique? Le législatif. Mais le juge plus légitime pour trancher.�


Qui définit les crimes?


Il y a toujours besoin pragmatique de juge dans la pratique. Les problèmes dans la pratique: quelle st la limite de la discrétion du juge?


Lorsqu'on parle de crime et de jus cogens ( il faut limiter le pouvoir du juge au minimum; mais il faut lui laisser une certaine latitude.


Art. 19.4... Tout autre acte illicite est un délit. Un crime est un acte illicite qui n'est pas un délit. Projet 19.2. La violation d'une règle qui constitue un crime est un crime.


Un crime international peut notamment résulter ( pas exhaustif.


A priori: 19.2, 19.3 parlent des intérêts fondamentaux de la Communauté internationale, sauf 2.4 CNU: autodétermination, esclavage, génocide, apartheid, pollution de l'environnement. Cette liste laisse de la discrétion au juge. Le juge doit s'inspirer de la liste; il ne peut pas y rajouter quelque chose, car il doit interpréter selon le contexte (interprétation systématique).


A posterio: le juge a un pouvoir de définir d'autre crime ( a-t-il un effet créatif (Il part de rien; il crée le droit) ou déclaratif (déjà accepté par la Communauté internationale comme un crime)? Il n'y a encore pas de réponse à cette question. Est-ce confortable si le juge commence à zéro? Il ne part pas à zéro, parce qu'il y a le texte qui prévoit quelque chose.


Il y a de l'arbitraire dans les crimes prévus par la loi. Il est difficile de délimiter le contenu de ces notions. Il faut pour cela se référer à la pratique internationale, au contexte. C'est très important lorsque le juge interprète un crime ( Le jugement serait plutôt déclaratif ( légitimité internationale est mieux protégée.


La pollution massive de l'environnement apparaît après 1950. La pollution a atteint un tel niveau que peut-on la considérer comme un crime? Ou seulement comme un délit? On a introduit comme crime la pollution massive, car comme les autres actes illicites prévus, elle met en péril un nombre illimité de victimes.


6. 	La notion de delits


19.4	: Tout ce qui n'est pas un crime est un délit. Tous les actes illicites - les crimes sont des délits.


C'est au juge international, sur la base de la CV1, de définir si un fait est un acte illicite mais  pas un crime. Si on n'est pas en présence d'un crime, c'est un délit (80%)


Par exemple, les délits internationaux en matière économique: violation des obligations commerciales ( Pour protéger la production suisse, la Suisse taxe les produits américains plus que prévu. Le juge international déclare que la Suisse a commis un délit international. Quelle conséquence juridique? 


7. consequences juridiques des crimes et des delits


1. La cessation (41)


Chaque fois qu'un acte illicite est commis, il faut arrêter avec effet immédiat le comportement illicite. L'effet est un effet : ex nunc.  La Suisse ne doit plus imposer 30%.


2. La reparation (42)


La réparation (42) a pour but de rétablir une situation comparable à celle qui prévalait avant que l'acte ait été commis. L'effet est: ex Tunc.


Il faut réparer tout dommage depuis l'acte commis jusqu'au moment où le juge a reconnu l'acte illicite international. La réparation a comme but outre le dommage matériel, de mettre en question la responsabilité de l'Etat.


3.Non ultra petita ( principe de la souveraineté  


Le juge international ne peut pas donner aux parties plus que ce qu'elles ont demandé.


Ce principe, ne vaut pas pour la cessation. Chaque fois que le juge constate un acte illicite, il doit se prononcer sur la cessation. Mais ce principe vaut pour la réparation.


4. Les formes de réparation:


Restitutio in integro, en nature: on doit rétablir le statu quo ante. Pour créer la situation qui aurait existé si l'acte illicite n'avait pas été commis: retour vers le passé.


L'indemnisation


damnum emergens


lucrum cessans: arbitraire


Le profit que l'on aurait pu tirer et la perte subie. Il est très difficile d'évaluer, d'estimer le dommage. Le lucrum cessans se trouve dans la sphère de l'arbitre: revenir dans le passé puis vers le futur pour faire comme si l'acte ne s'était pas passé. Trop difficile: en principe, on procède par indemnisation pour la perte de gain et le dommage + des intérêts.


L'indemnisation est le remède le plus commandé dans la pratique.


Satisfaction: reconnaissance que l'acte a été commis.


Garantie de non-répétition: on promet de ne plus le faire


Ces remèdes peuvent être cumulés, car ils sont indépendants les uns des autres: sauf restitution et indemnisation.


5. Dommage punitif: la sanction


Toute sanction internationale est déterminée en fonction du dommage subi par la partie lésée et indépendamment du profit que l'auteur aurait pu tirer. On ne regarde pas ce que l'auteur a gagné plus ce que la partie lésée a perdu.


La sanction doit-elle prévenir le dommage ou réparer et punir? En droit international, la notion de la sanction est déliée de la notion de dommage punitif. Mais il existe des institutions qui appliquent le dommage triple en fonction du profit. Si Microsoft cause un dommage de $ 10 mais en tire $ 50, la sanction sera triple $ 30. Le droit de la concurrence est très efficace aux USA plus qu'en Europe. Le but de la sanction? Il faut éviter le comportement illicite dans le futur. Sinon, il y a des violations.


Le dommage punitif n'existe pas en droit international.


8.	consequences juridiques supplementaires pour les crimes (51, 52, 53)


Projet 51: conditions qui doivent figurer dans le rapport.


Projet 53 impose des obligations positives (à faire) et négatives (à ne pas faire) à toute la Communauté internationale.


A commet un crime contre B. Toute la Communauté internationale sans A, mais B inclus.


ne doit pas reconnaître la situation créée (-)


ne doit pas prêter aide au criminel (-)


doit coopérer afin de réaliser a + b (+)


doit coopérer pour éliminer les conséquences du crime (+).


Est-ce que cela suffit pour qu'il n'y ait pas de crime? Le régime est-il fonctionnel? Si un Etat C ne respecte pas ces obligations, il commet un délit, ce qui n'est pas un motif suffisant pour coopérer. L'obligation est imposée à un Etat mais pas à tous les autres.


La caractéristique de la Communauté est de se rallier parfois avec l'un ou l'autre pays, mais il veut rester les uniques juges des conséquences des crimes.


Dans la pratique, personne n'a encore qualifié le crime international. Et  il n'est pas sûr que le terme va être gardé dans le projet final.





�16.03.1999
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�Le problème du mandat/mandataire: x/melon ou x/an? Quel est le niveau optimal pour que le mandant limite la discrétion du mandataire. Est-ce que le judiciaire doit avoir, beaucoup, un peu, pas de discrétion pour qualifier une norme jus cogens?
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