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Chapitre premier

ORGANISATION DES TRAVAUX DE LA SESSION

1. La Commission du droit international a tenu sa cin-
quante-quatrieéme session a son sieége, a I’Office des Na-
tions Unies a Geneve, du 29 avril au 7 juin 2002 pour la
premicre partie de session et du 22 juillet au 16 aott 2002
pour la seconde partie de session. La session a été ouverte
par M. Enrique Candioti, second vice-président sortant de
la Commission.

A.— Composition de la Commission

2. La Commission se compose des membres suivants :
M. Emmanuel Akwei AbDO (Ghana)
M. Husain AL-BAHARNA (Bahrein)
M. Ali Mohsen Fetais AL-MARRI (Qatar)
M. Jodo Clemente BAENA SOARES (Brésil)

M. Ian BROWNLIE (Royaume-Uni de Grande
Bretagne et d’Irlande du Nord)

M. Enrique CANDIOTI (Argentine)

M. Choung II CHEE (République de Corée)
M. Pedro CoMISSARIO AFONSO (Mozambique)
M. Riad DaoupI (République arabe syrienne)

M. Christopher John Robert DUGARD (Afrique
du Sud)

Mme Paula ESCARAMEIA (Portugal)
M. Salifou FomBA (Mali)

M. Giorgio GAJA (Italie)

M. Zdzislaw GALICKI (Pologne)

M. Peter KABATSI (Ouganda)

M. Maurice KamT0 (Cameroun)

M. James Lutabanzibwa KATEKA (République-Unie
de Tanzanie)

M. Fathi KEMICHA (Tunisie)

M. Martti KoskenNIEMI (Finlande)

M. Valery KuzneTsov (Fédération de Russie)
M. William MANSFIELD (Nouvelle-Zélande)

M. Djamchid MomtAz (République islamique
d’Iran)

M. Bernd NIEHAUS (Costa Rica)

M. Didier OPERTTI BADAN (Uruguay)

M. Guillaume PAMBOU-TCHIVOUNDA (Gabon)

M. Alain PELLET (France)

M. Pemmaraju Sreenivasa RAo (Inde)

M. Victor RODRIGUEZ CEDENO (Venezuela)

M. Robert RosensTock (Etats-Unis d’ Amérique)

M. Bernardo SEPULVEDA (Mexique)
M. Bruno SiMMA (Allemagne)

M. Peter ToOMKA (Slovaquie)

Mme Hangin XUE (Chine)

M. Chusei YAMADA (Japon)

3. A sa2711¢ séance, le 29 avril 2002, la Commission
a ¢lu M. Peter Kabatsi (Ouganda) au poste devenu vacant
par suite du déces d’ Adegoke Ajibola Ige.

4. La Commission s’est félicitée de compter des fem-
mes parmi ses membres pour le quinquennat en cours.
Rappelant le grand nombre de femmes aux compétences
reconnues en droit international, elle avait bon espoir que
cet état de fait se verrait confirmé lors des présentations
de candidatures et des élections du prochain quinquennat
et des quinquennats suivants.

B. — Membres du bureau et bureau élargi

5. Asa2711°séance également, la Commission a élu le
bureau suivant :

Président : M. Robert Rosenstock
Premier Vice-Président : M. Enrique Candioti

Second Vice-Président : M. James Lutabanzibwa
Kateka

Président du Comité de rédaction : M. Chusei
Yamada

Rapporteur : M. Valery Kuznetsov

6. Le bureau élargi de la Commission se composait des
membres du bureau €lus pour la session, d’anciens prési-
dents de la Commission! et des rapporteurs spéciaux>.

7. Sur la recommandation du bureau ¢élargi, la Com-
mission a constitué un groupe de planification com-
posé des membres suivants : M. Enrique Candioti
(Président), M. Emmanuel Akwei Addo, M. Ali Mohsen
Fetais Al-Marri, M. Jodo Clemente Baena Soares, M. Ian
Brownlie, M. Choung Il Chee, M. Pedro Comissario
Afonso, Mme Paula Escarameia, M. Salifou Fomba,
M. Zdzislaw Galicki, M. James Lutabanzibwa
Kateka, M. Fathi Kemicha, M. Martti Koskenniemi,
M. William  Mansfield, M. Djamchid Momtaz,
M. Bernd Niehaus, M. Didier Opertti Badan, M. Guillau-
me Pambou-Tchivounda, M. Alain Pellet, M. Peter Tomka
et M. Valery Kuznetsov (membre de droit).

I'M. Jodo Clemente Baena Soares, M. Zdzislaw Galicki, M. Peter
Kabatsi, M. Alain Pellet, M. Pemmaraju Sreenivasa Rao et M. Chusei
Yamada.

2 M. Christopher John Robert Dugard, M. Giorgio Gaja, M. Alain
Pellet, M. Victor Rodriguez Cedefio et M. Chusei Yamada.
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C. - Comité de rédaction

8. A ses 2712¢ et 2721¢ séances, tenues respectivement
les 30 avril et 17 mai 2002, la Commission a constitué un
comité de rédaction composé des membres suivants pour
les sujets indiqués :

a) Protection diplomatique : M. Chusei Yamada
(Président), M. Christopher John Robert Dugard (Rap-
porteur spécial), M. lan Brownlie, M. Enrique Candio-
ti, M. Choung 11 Chee, M. Pedro Comissario Afonso,
M. Riad Daoudi, M. Giorgio Gaja, M. Zdzislaw Galicki,
M. Djamchid Momtaz, M. Victor Rodriguez Cedefio,
M. Robert Rosenstock, M. Bruno Simma, Mme Hangin
Xue et M. Valery Kuznetsov (membre de droit);

b) Les réserves aux traités : M. Chusei Yamada (Pré-
sident), M. Alain Pellet (Rapporteur spécial), M. Pedro
Comissario Afonso, Mme Paula Escarameia, M. Salifou
Fomba, M. Giorgio Gaja, M. Maurice Kamto, M. Fathi
Kemicha, M. Martti Koskenniemi, M. Victor Rodriguez
Cedefio, M. Bruno Simma, M. Peter Tomka, Mme Han-
gin Xue et M. Valery Kuznetsov (membre de droit).

9. Le Comité de rédaction a tenu au total 15 séances sur
les deux sujets indiqués ci-dessus.

D. — Groupes de travail

10. A sa 2717¢ séance, tenue le 8 mai 2002, la Com-
mission a également constitu¢ les groupes de travail et le
groupe d’étude ci-apres, composés comme suit :

a) Groupe de travail sur la responsabilité internatio-
nale pour les conséquences préjudiciables découlant d’ac-
tivités qui ne sont pas interdites par le droit international :
M. Pemmaraju Sreenivasa Rao (Président), M. Jodao Cle-
mente Baena Soares, M. lan Brownlie, M. Enrique Can-
dioti, M. Choung I1 Chee, M. Pedro Comissario Afonso,
Mme Paula Escarameia, M. Zdzislaw Galicki, M. Mau-
rice Kamto, M. James Lutabanzibwa Kateka, M. Martti
Koskenniemi, M. William Mansfield, M. Didier Opert-
ti Badan, M. Robert Rosenstock, Mme Hangin Xue,
M. Chusei Yamada et M. Valery Kuznetsov (membre de
droit);

b) Groupe de travail sur la responsabilité des orga-
nisations internationales : M. Giorgio Gaja (Président),
M. Jodo Clemente Baena Soares, M. lan Brownlie,
M. Enrique Candioti, M. Riad Daoudi, Mme Paula
Escarameia, M. Salifou Fomba, M. Maurice Kamto, M.
James Lutabanzibwa Kateka, M. Martti Koskenniemi,
M. William Mansfield, M. Bruno Simma, M. Peter
Tomka, M. Chusei Yamada et M. Valery Kuznetsov
(membre de droit);

¢) Groupe d’¢tude sur la fragmentation du droit inter-
national : M. Bruno Simma (Président), M. Emmanuel
Akwei Addo, M. Ian Brownlie, M. Enrique Candioti,
M. Christopher John Robert Dugard, Mme Paula Esca-
rameia, M. Giorgio Gaja, M. Zdzislaw Galicki, M. Mau-
rice Kamto, M. James Lutabanzibwa Kateka, M. Fathi
Kemicha, M. Martti Koskenniemi, M. William
Mansfield, M. Djamchid Momtaz, M. Bernd Niehaus,
M. Guillaume Pambou-Tchivounda, M. Alain Pellet,
M. Pemmaraju Sreenivasa Rao, M. Robert Rosens-

tock, M. Bernardo Sepulveda, M. Peter Tomka, Mme
Hangin Xue, M. Chusei Yamada et M. Valery Kuznetsov
(membre de droit).

11. Le 1°"mai 2002, le Groupe de planification a
constitué¢ un groupe de travail sur le programme de travail
a long terme, qui était composé comme suit : M. Alain
Pellet (Président), M. Jodo Clemente Baena Soares, M.
Zdzislaw Galicki, M. Maurice Kamto, M. Martti Kosken-
niemi, Mme Hanqgin Xue et M. Valery Kuznetsov (mem-
bre de droit).

E. — Secrétariat

12. M. Hans Corell, Secrétaire général adjoint aux
affaires juridiques et Conseiller juridique, représentait
le Secrétaire général. M. Vaclav Mikulka, Directeur de
la Division de la codification du Bureau des affaires ju-
ridiques, assumait les fonctions de secrétaire de la Com-
mission et, en I’absence du Conseiller juridique, repré-
sentait le Secrétaire général. Mme Mahnoush Arsanjani,
Directrice adjointe de la Division de la codification, as-
sumait les fonctions de secrétaire adjointe de la Commis-
sion. M. George Korontzis, juriste hors classe, assumait
les fonctions de secrétaire assistant principal de la Com-
mission et MM. Renan Villacis, juriste, et Arnold Pronto,
juriste adjoint de premiére classe, étaient secrétaires assis-
tants de la Commission.

F. — Ordre du jour

13. A sa 2711° séance, la Commission a adopté pour
sa cinquante-quatriéme session 1’ordre du jour suivant,
compte tenu des points qui ont été ajoutés ultérieurement
(voir chap. X, par. 517 a4 519) :

1. Nomination a des si¢ges devenus vacants (article 11 du statut).

2. Organisation des travaux de la session.

3. Les réserves aux traités.

4. Protection diplomatique.

5. Actes unilatéraux des Etats.

6. Responsabilit¢  internationale  pour les  conséquences
préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites
par le droit international (responsabilité internationale en cas de
perte causée par un dommage transfrontiere découlant d’activités
dangereuses).

7. Responsabilité des organisations internationales.

8. Fragmentation du droit international : difficultés découlant de la
diversification et de I’expansion du droit international.

9. Ressources naturelles partagées.

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

11.  Coopération avec d’autres organismes.
12.  Date et lieu de la cinquante-cinquiéme session.

13.  Questions diverses.



Chapitre 11

RESUME DES TRAVAUX DE LA COMMISSION
A SA CINQUANTE-QUATRIEME SESSION

14.  En ce qui concerne le sujet « Les réserves aux trai-
tés », la Commission a adopté 11 projets de directive
concernant la formulation et la communication des réser-
ves et des déclarations interprétatives. Elle a également
examiné le septiéme rapport du Rapporteur spécial (A/
CN.4/526 et Add.1 a 3) et a renvoyé au Comité de rédac-
tion 15 projets de directive sur le retrait et la modification
des réserves (voir infra chap. IV).

15. Pour ce qui est du sujet de la « Protection diplomati-
que », la Commission a examiné les sections restantes du
deuxiéme rapport> du Rapporteur spécial consacrées a la
regle de 1’épuisement des recours internes, a savoir les ar-
ticles 12 et 13, ainsi que le troisieme rapport (A/CN.4/523
et Add.1) consacré aux articles 14 a 16, qui traitaient res-
pectivement des exceptions a cette régle, de la charge de
la preuve et de la clause dite clause Calvo. La Commis-
sion a également procédé a un débat général, notamment
sur le champ de 1’étude, et a tenu plusieurs consultations
officieuses ouvertes a tous sur la question de la protec-
tion diplomatique des équipages ainsi que des sociétés et
de leurs actionnaires. La Commission a en outre adopté
les articles 1 a 7 [8] sur la recommandation du Comité de
rédaction. Elle a d’autre part renvoyé au Comité de rédac-
tion les alinéas a a e de ’article 14 (dont les alin€as ¢ et d
seront examinés en relation avec 1’alinéa a), sur les points
respectifs suivants : futilité, renonciation et estoppel, lien
volontaire, lien de rattachement territorial et retard abusif
(voir infra chap. V).

16. Sur le sujet des « Actes unilatéraux des Etats », la
Commission a examiné une partie du cinquieme rapport
du Rapporteur spécial (A/CN.4/525 et Add.1 et 2). Dans
ce rapport, le Rapporteur spécial faisait le point des pro-
gres accomplis jusque-1a dans 1’étude du sujet et présen-
tait le texte révisé des projets d’articles Sa a 5 A, sur la
nullité¢ de 1’acte unilatéral, ainsi que les articles a) et b)
relatifs a 'interprétation d’un acte unilatéral. Au chapitre
II de son rapport, que la Commission n’a pas examiné, il
proposait un article 7 sur le principe acta sunt servanda,
un article 8 sur la non-rétroactivité des actes unilatéraux
et un article 9 sur I’application territoriale des actes uni-
latéraux, et présentait la structure de I’ensemble du projet
d’articles (voir infra chap. VI).

17. S’agissant du sujet « Responsabilité internationale
pour les conséquences préjudiciables découlant d’acti-
vités qui ne sont pas interdites par le droit international
(responsabilité internationale en cas de perte causée par

3 Annuaire... 2001, vol. 11 (1" partie), doc. A/CN.4/514.
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un dommage transfrontiére découlant d’activités dange-
reuses) », la Commission a décidé de reprendre 1’étude de
la deuxiéme partie du sujet et de créer un groupe de travail
chargé d’en examiner les contours conceptuels. Dans son
rapport, qui a été adopté par la Commission, le Groupe de
travail a proposé quelques idées de départ et présenté ses
vues sur la portée de I’exercice ainsi que sur les méthodes
qui pourraient &tre suivies. La Commission a d’autre part
nommé M. Pemmaraju Sreenivasa Rao rapporteur spécial
sur le sujet (voir infra chap. VII).

18. Concernant le sujet « Responsabilité des organisa-
tions internationales », la Commission a décidé de I’ins-
crire & son programme de travail et a constitué un groupe
de travail chargé d’examiner, entre autres, le champ de
I’étude. Elle a par ailleurs nommé M. Giorgio Gaja rap-
porteur spécial sur le sujet. La Commission a par la suite
adopté le rapport du Groupe de travail et approuvé sa
recommandation tendant a ce que le Secrétariat prenne
contact avec des organisations internationales en vue de
recueillir des éléments d’information pertinents sur le su-
jet (voir infra chap. VIII).

19. Quant au sujet « Fragmentation du droit interna-
tional : difficultés découlant de la diversification et de
I’expansion du droit international », la Commission a
décidé de I’inscrire a son programme de travail et a créé
un groupe d’étude. Elle a par la suite adopté le rapport
du Groupe d’étude, approuvant notamment la proposition
de remplacer 1’ancien titre du sujet, a savoir « Les ris-
ques que pose la fragmentation du droit international »,
par I’actuel nouveau titre, ainsi que la recommandation
tendant a ce que la premicre étude entreprise porte sur
le sujet suivant : « La fonction et la portée de la regle de
la lex specialis et la question des “régimes autonomes” »
(voir infra chap. IX).

20. La Commission a également décidé d’inscrire a son
programme de travail le sujet des « Ressources naturelles
partagées » et a nommé M. Chusei Yamada rapporteur
spécial. La Commission a recommandé en outre la créa-
tion d’un groupe de travail sur le sujet.

21. La Commission a chargé le Groupe de planification
d’examiner son programme, ses procédures et ses métho-
des de travail. Elle a adopté un programme de travail pour
le quinquennat en cours destiné a servir de guide a ses tra-
vaux sur les sujets inscrits a son ordre du jour (voir infra
chap. X, sect. A).
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22. La Commission a poursuivi ses échanges tradition-
nels d’informations avec le Comité juridique interaméri-
cain, I’Organisation juridique consultative pour les pays
d’Asie et d’Afrique, la Cour internationale de Justice,
ainsi que le Comité européen de coopération juridique et
le Comité des conseillers juridiques sur le droit interna-
tional public du Conseil de I’Europe (voir infra chap. X,
sect. C).

23. Un séminaire de formation auquel ont participé
24 personnes de nationalités différentes a eu lieu lors de
la session (voir infra chap. X, sect. E).

24. La Commission a décidé¢ de tenir sa prochaine
session a 1’Office des Nations Unies a Genéve, en deux
temps, du 5 mai au 6 juin et du 7 juillet au 8 aotit 2003
(voir infra chap. X, sect. B).



Chapitre I1I

POINTS SUR LESQUELS DES OBSERVATIONS SERAIENT PARTICULIEREMENT
INTERESSANTES POUR LA COMMISSION

25. En application du paragraphe 13 de la résolu-
tion 56/82 de 1’Assemblée générale en date du 12 dé-
cembre 2001, la Commission indique ci-aprés, pour cha-
que sujet, les points sur lesquels il serait particulierement
intéressant que les gouvernements fassent connaitre leurs
vues, soit devant la Sixieme Commission, soit par écrit,
afin de la guider utilement dans la poursuite de ses tra-
vaux.

A. — Les réserves aux traités

26. La Commission prendrait connaissance avec intérét
des observations des gouvernements sur les points sui-
vants :

a) Dans le paragraphe 4 du projet de directive 2.1.6,
adopté a la présente session en premiére lecture, la Com-
mission a considéré que la communication d’une réserve
aun traité pouvait étre effectuée par courrier électronique
ou par télécopie, mais que, lorsque tel était le cas, la réser-
ve devait étre confirmée par écrit. Dans la perspective de
la seconde lecture du projet, la Commission souhaiterait
savoir si cette disposition refléte la pratique habituelle et/
ou parait opportune;

b) Dans son septieme rapport (A/CN.4/526 et Add.1
a 3), le Rapporteur spécial sur les réserves aux traités a
proposé ’adoption d’un projet de directive 2.5.X ainsi ré-
digé :

«2.5.X  Retrait des réserves tenues pour illicites par
un organe de controle de la mise en ceuvre d’un
traité

1. La constatation de I’illicéité d’une réserve par
un organe de contrdle de la mise en ceuvre du traité
sur lequel porte la réserve ne constitue pas le retrait de
cette réserve.

2. A la suite d’une telle constatation, I’Etat ou
I’organisation internationale auteur de la réserve doit
en tirer les conséquences. Le retrait total ou partiel de
la réserve constitue pour cet Etat ou cette organisation
internationale un moyen de s’acquitter de ses obliga-
tions a cet égard. »

A la suite des débats au sein de la Commission, le
Rapporteur spécial a retiré cette proposition, qui ne
concerne pas au premier chef la question du retrait des ré-
serves. Comme le probléme sera nécessairement abordé a
nouveau lorsque la Commission se penchera sur la ques-
tion des conséquences de la non-validité d’une réserve
ou lorsqu’elle réexaminera les Conclusions préliminaires
concernant les réserves aux traités multilatéraux norma-
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tifs, y compris les traités relatifs aux droits de ’homme
quelle a adoptées a sa quarante-neuviéme session®, la
Commission serait heureuse de bénéficier des observa-
tions des Etats a ce sujet.

B. — Protection diplomatique

27. LaCommission serait heureuse de connaitre les vues
des gouvernements sur la question de savoir si la protec-
tion accordée par I’Etat de pavillon d’un navire aux mem-
bres de I’équipage ayant la nationalité d’un autre Etat®
est une forme de protection déja suffisamment réglée par
la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer,
ou s’il est nécessaire de reconnaitre a cet égard a 1’Etat
du pavillon un droit d’exercer sa protection diplomatique.
Dans cette deuxiéme hypothése, le méme raisonnement
vaudrait-il pour 1’équipage d’un aéronef ou d’un engin
spatial ?

28. Dans I’affaire de la Barcelona Traction®, la CIJ a
considéré que I’Etat dans lequel une société est constituée
et a son siege a le droit d’exercer la protection diploma-
tique a I’égard de cette soci€té. Ce droit n’est pas dévolu
a I’Etat de nationalité des actionnaires, sauf éventuelle-
ment :

a) Siles droits des actionnaires eux-mémes ont été di-
rectement 1ésés;

b) Si la société a cessé d’exister au lieu ou elle a été
constituée;

o) Si I’Etat dans lequel la société a été constituée est
I’Etat responsable d’un acte internationalement illicite
contre celle-ci.

Faut-il reconnaitre a 1’Etat de nationalité des actionnaires
d’une soci¢te le droit d’exercer la protection diplomatique
dans d’autres cas ? Par exemple, I’Etat de la nationalité
de la majorité des actionnaires devrait-il disposer d’un
tel droit ? Ou devrait-il avoir ce droit a titre subsidiaire,
quand I’Etat dans lequel la société est constituée refuse
ou s’abstient d’exercer lui-méme la protection diploma-
tique ?

4 Annuaire... 1997, vol. 11 (2¢ partie), par. 157, p. 57.
SVoir I’Affaire du navire « Saiga » (No. 2) (Saint-Vincent-et-les-
Grenadines c. Guinée), arrét, TIDM Recueil 1999, p. 10.

6 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxieme
phase, arrét, C.1J. Recueil 1970, p. 3.
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C. — Actes unilatéraux des Etats

29. La Commission encourage une fois encore les
Etats a répondre au questionnaire qui leur a été adressé le
31 aofit 2001 et qui les invite a fournir des renseignements
sur leur pratique en matiére d’actes unilatéraux”.

D. — Responsabilité internationale pour les conséquen-
ces préjudiciables découlant d’activités qui ne sont
pas interdites par le droit international (respon-
sabilité internationale en cas de perte causée par
un dommage transfrontiére découlant d’activités
dangereuses)

30. La Commission souhaiterait voir commentgs les di-
vers points soulevés dans le rapport du Groupe de travail
(voir infra chap. VII, sect. C), en particulier les points
suivants :

a) Part de la perte que la victime innocente devrait
prendre a sa charge, si tant est qu’il y en ait une;

b) Part de la perte revenant a I’exploitant;

c) Part de la perte revenant & I’Etat, y compris la res-
ponsabilité subsidiaire éventuelle de celui-ci;

d) Nécessité de mettre en place des régimes parti-
culiers pour les activités ultradangereuses;

e) Choix du « dommage significatif » comme seuil
de déclenchement du régime de répartition de la perte

7 http://www.un.org/law/ilc/sessions/53/53sess.htm.

— comme dans le cas des articles sur la prévention — ou
nécessité de fixer un seuil plus éleve;

1) Extension de la portée du travail en cours au dom-
mage causé a I’indivis mondial;

2) Modeles pouvant étre utilisés pour répartir la char-
ge de la perte entre les intervenants en cause;

h) Procédures d’examen et de réglement des deman-
des de restitution et d’indemnisation, y compris éven-
tuellement les mécanismes nationaux ou interétatiques
de regroupement des réclamations, la nature des recours
disponibles, I’'accés aux juridictions compétentes, et la
quantification et la liquidation des réclamations.

E. — Responsabilité des organisations internationales

31. La Commission souhaiterait recevoir des observa-
tions sur la portée et ’orientation de I’é¢tude qu’elle pro-
pose d’entreprendre sur la responsabilité des organisations
internationales. Les gouvernements devraient lui indiquer
plus particuliérement :

a) Si, conformément au point de vue adopté pour le
projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait
internationalement illicite, le sujet devrait se limiter aux
questions concernant la responsabilité au titre d’actes in-
ternationalement illicites au regard du droit international
général; et

b) S’il serait préférable, comme cela est proposé, de
limiter ’étude aux organisations intergouvernementales,
du moins au début, plutdt que de prendre aussi en consi-
dération d’autres types d’organisations internationales.



Chapitre IV

LES RESERVES AUX TRAITES

A. — Introduction

32. Dans sarésolution 48/31 du 9 décembre 1993, I’ As-
semblée générale a approuvé la décision de la Commis-
sion du droit international d’inscrire a son ordre du jour
le sujet intitulé « Le droit et la pratique concernant les
réserves aux traités ».

33. Asa quarante-sixieme session, en 1994, la Commis-

sion a nommé M. Alain Pellet rapporteur spécial pour ce
1at8

sujet®.

34. A sa quarante-septiéme session, en 1995, la Com-
mission a regu et examiné le premier rapport du Rappor-
teur spécial®.

35. A Dissue de cet examen, le Rapporteur spécial a
résumé les conclusions qu’il tirait des débats de la Com-
mission sur le sujet; celles-ci avaient trait au titre du sujet,
qui devrait se lire dorénavant « Les réserves aux traités »,
a la forme du résultat de 1’étude, qui devrait se présenter
comme un guide de la pratique en matiére de réserves, a
la souplesse avec laquelle les travaux de la Commission
sur le sujet devraient étre conduits et au consensus qui
s’était dégagé au sein de la Commission pour considérer
qu’il n’y avait pas lieu de modifier les dispositions perti-
nentes de la Convention de Vienne sur le droit des traités
(ci-apres dénommée « Convention de Vienne de 1969 »),
de la Convention de Vienne sur la succession d’Etats en
matiere de traités (ci-aprés dénommée « Convention de
Vienne de 1978 ») et de la Convention de Vienne sur le
droit des traités entre Etats et organisations internationales
ou entre organisations internationales (ci-aprés dénom-
mée « Convention de Vienne de 1986 »)!0. De 1’avis de
la Commission, ces conclusions constituaient le résultat
de I’étude préliminaire demandée par I’ Assemblée géné-
rale dans sa résolution 48/31 et dans sa résolution 49/51
du 9 décembre 1994. Quant au Guide de la pratique, il se
présenterait sous la forme de directives accompagnées
de commentaires, qui seraient utiles pour la pratique
des Etats et des organisations internationales; ces directi-
ves seraient, au besoin, accompagnées de clauses types.

36. A sa quarante-septiéme session également, confor-
mément 4 sa pratique antérieure!!, la Commission a
autorisé le Rapporteur spécial a établir un questionnaire
détaillé sur les réserves aux traités pour s’enquérir de la
pratique suivie et des problémes rencontrés par les Etats et
8 Voir Annuaire... 1994, vol. 11 (2° partie), par. 381, p. 188.
9 Annuaire... 1995, vol. I (1€ partie), doc. A/CN.4/470, p. 133.
10Tbid., vol. IT (2 partie), par. 487, p. 113.

' Voir Annuaire... 1983, vol. II (2 partie), par. 286, p. 88.
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les organisations internationales, particulierement celles
qui étaient dépositaires de conventions multilatérales'?
Ce questionnaire a été adressé a ses destinataires par le Se-
crétariat. Dans sa résolution 50/45 du 11 décembre 1995,
I’Assemblée générale a pris note des conclusions de la
Commission et invité celle-ci a poursuivre ses travaux se-
lon les modalites 1nd1quees dans son rapport, et elle a aus-
si invité les Etats a répondre au questlonnaure13

37. A sa quarante-huitiéme session, en 1996, la Com-
mission était saisie du deuxiéme rapport du Rapporteur
spécial sur le sujet!4. Le Rapporteur spécial avait annexé a
son rapport un projet de résolution de la Commission sur
les réserves aux traités multilatéraux normatifs, y compris
aux traités relatifs aux droits de ’homme, établi a 1’in-
tention de 1’Assemblée générale en vue d’appeler ’at-
tention sur les données juridiques du probléme et de les
clarifier'®. Toutefois, faute de temps, la Commission n’a
pas pu examiner le rapport ni le projet de résolution, en-
core que certains membres aient exprimé leurs vues sur
le rapport. En conséquence, la Commission a de01de de
reporter le débat sur ce sujet a la session suivante!6

38. A sa quarante-neuviéme session, en 1997, la Com-
mission était a nouveau saisie du deuxieéme rapport du
Rapporteur spécial sur le sujet.

39. A P’issue du débat, la Commission a adopté des
conclusions préliminaires sur les réserves aux traités
multilatéraux normatifs, y compris les traités relatifs aux
droits de I’homme!”

40. Dans sa résolution 52/156 du 15 décembre 1997,
I’Assemblée générale a pris note des conclusions préli-
minaires de la Commission ainsi que du fait que celle-ci
avait invité tous les organes créés par des traités multi-
latéraux normatifs qui souhaiteraient le faire a formu-
ler par écrit leurs commentaires et observations sur ces
conclusions, et elle a appelé I’attention des gouvernements
sur le fait qu’il importait qu’ils communiquent a la Com-
mission leurs vues sur les conclusions préliminaires.

12Voir Annuaire... 1995, vol. I (2¢ partie), par. 489, p. 113.
Les questionnaires adressés aux Etats Membres et aux organisa-
tions internationales sont reproduits dans 1’Annuaire... 1996, vol. 11
(1™ partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1, annexes Il et I1I, p. 101 et 111.

13 Au 27 juillet 2000, 33 Etats et 24 organisations internationales
avaient répondu au questionnaire.

14 Annuaire... 1996, vol. II (1™ partie), A/CN.4/477 et Add.1 et
A/CN.4/478, p. 39 et 89.

15 Tbid., vol. I (2€ partie), par. 136 et note 238, p. 88 et 89.

16 On trouvera un résumé du débat dans ibid., chap. VI, sect. B, p. 84
et suiv., notamment par. 137.

17 Voir supra note 4.
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41. A sacinquantiéme session, en 1998, la Commission
était saisie du troisiéme rapport du Rapporteur spécial sur
le sujet!®, qui était consacré a la définition des réserves
aux traités et des déclarations interprétatives de traités. A
la méme session, la Commission a adopté a titre provi-
soire six projets de directive!?.

42. Asa cinquante et uniéme session, en 1999, la Com-
mission était a nouveau saisie de la partie du troisiéme
rapport du Rapporteur spécial qu’elle n’avait pas eu le
temps d’examiner a la cinquantiéme session, ainsi que
de son quatrieme rapport sur le sujet (& ce rapport était
en outre annexée la bibliographie révisée du sujet, dont
le Rapporteur spécial avait soumis a sa quarante-huitieme
session une premiere version, jointe a son deuxiéme rap-
port)?%. Le quatriéme rapport traitait aussi de la définition
des réserves et déclarations interprétatives. A la méme
session, la Commission a adopté a titre provisoire 17 pro-
jets de directive?!.

43. A la lumiére de I’examen des déclarations interpré-
tatives, la Commission a aussi adopté une nouvelle version
du projet de directive 1.1.1 [1.1.4] (Objet des réserves)
et du projet de directive sans titre ni numéro [devenu le
projet de directive 1.6 (Portée des définitions)].

44. Asa cinquante-deuxiéme session, en 2000, la Com-
mission était saisie du cinquiéme rapport du Rapporteur
spécial sur le sujet?? portant, d’une part, sur les alterna-
tives aux réserves et aux déclarations interprétatives et,
d’autre part, sur la procédure relative aux réserves et aux
déclarations interprétatives, notamment leur formulation
et la question des réserves et déclarations interprétatives
tardives. A la méme session, la Commission a adopté a ti-
tre provisoire cinq projets de directive?3. La Commission
a aussi reporté I’examen de la deuxieme partie du cinquie-
me rapport du Rapporteur spécial a la session suivante.

45. Asa cinquante-troisiéme session, en 2001, la Com-
mission était saisie, en premier lieu, de la deuxieéme partie
du cinquieéme rapport portant sur les questions de procé-
dure relatives aux réserves et aux déclarations interpréta-
tives et, en second lieu, du sixieéme rapport du Rapporteur
spécial?*, portant sur les modalités de formulation des
réserves et des déclarations interprétatives (notamment
leur forme et leur notification) ainsi que sur la publicité
des réserves et des déclarations interprétatives (leur com-
munication, leurs destinataires et les obligations du dépo-
sitaire).

46. A la méme session, la Commission a adopté 4 titre
provisoire 12 projets de directive®>.

18 Annuaire... 1998, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/491 et Add.1
46, p.223.

19 1bid., vol. IT (2° partie), par. 540, p. 103.

20 Annuaire... 1999, vol. 1I (1™ partie), doc. A/CN.4/499 et A/
CN.4/478/Rev.1, p. 143 et 157.

21 bid., vol. T (2° partie), par. 470, p. 96.

22 Annuaire... 2000, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/508 et Add.1
a4

23 Tbid., vol. IT (2° partie), par. 663, p. 113.

2 Annuaire... 2001, vol. 11 (1% partie), doc. A/CN.4/518 et Add.1
as3.

25 Ibid., vol. II (2 partie), par. 114, p. 185.

47. A cette méme session, a sa 2692€ séance, le 19 juil-
let 2001, la Commission a décidé de renvoyer au
Comité de rédaction les projets de directives 2.1.1
(Forme écrite), 2.1.2 (Forme de la confirmation formel-
le), 2.1.3 (Compétence pour formuler une réserve au plan
international), 2.1.3 bis (Compétence pour formuler une
réserve au plan interne), 2.1.4 (Absence de conséquence
au plan international de la violation des régles internes
relatives a la formulation des réserves), 2.1.5 (Commu-
nication des réserves), 2.1.6 (Procédure de communica-
tion des réserves), 2.1.7 (Fonctions du dépositaire), 2.1.8
(Date d’effet des communications relatives aux réserves),
2.4.1 (Formulation des déclarations interprétatives),
2.4.1 bis (Compétence pour formuler une déclaration
interprétative au plan interne), 2.4.2 (Formulation des
déclarations interprétatives conditionnelles) et 2.4.9
(Communication des déclarations interprétatives condi-
tionnelles).

B. — Examen du sujet a la présente session

48. A la présente session, la Commission était saisie
du septieme rapport du Rapporteur spécial (A/CN.4/526
et Add.1 a 3) portant encore sur la formulation, la mo-
dification et le retrait des réserves aux traités et des
déclarations interprétatives. Elle I’a examiné de sa 2719¢
a sa 2721¢séance, et de sa 2734° a sa 2739°¢ séance,
les 14, 15 et 17 mai et du 23 au 26 juillet, et les 30 et
31 juillet 2002.

49. A sa2721¢ séance, a la suite de I’examen de la pre-
miere partie du septieme rapport, la Commission a décidé
de renvoyer au Comité de rédaction le projet de directive
2.1.7 bis (Cas de réserves manifestement illicites).

50. A ses 2733¢ et 2734° séances, les 22 et 23 juillet
2002, la Commission a examiné et adopté en premicre
lecture les projets de directives 2.1.1 (Forme écrite), 2.1.2
(Forme de la confirmation formelle), 2.1.3 (Formulation
d’une réserve au plan international), 2.1.4 [2.1.3 bis,
2.1.4]%6 (Absence de conséquence au plan international de
la violation des régles internes relatives a la formulation
des réserves), 2.1.5 (Communication des réserves), 2.1.6
[2.1.6,2.1.8] (Procédure de communication des réserves),
2.1.7 (Fonctions du dépositaire), 2.1.8 [2.1.7 bis] gProcé-
dure en cas de réserves manifestement [illicites])?’, 2.4.1
(Formulation des déclarations interprétatives), [2.4.2
[2.4.1 bis] (Formulation d’une déclaration interprétative
au plan interne)] et [2.4.7 [2.4.2, 2.4.9] (Formulation et
communication des déclarations interprétatives condi-
tionnelles)]?8.

51. A sa 2748 séance, le 14 aott 2002, la Commission
a adopté les commentaires des projets de directive sus-
mentionnés.

26 e numéro entre crochets indique le numéro de ce projet de
directive dans le rapport du Rapporteur spécial ou, le cas échéant, le
numéro originel d’un projet de directive figurant dans le rapport du
Rapporteur spécial qui a été incorporé au projet de directive final.

27 Le terme sera réexaminé par la Commission.

28 Ces deux projets de directive sont entre crochets dans I’attente
d’une décision de la Commission sur le sort de I’ensemble des
directives se rapportant aux déclarations interprétatives condition-
nelles. Le projet de directive 2.4.7 était numéroté 2.4.3 dans le rapport
du Comité de rédaction examiné a la session.
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52. Le texte de ces projets de directive et des com-
mentaires y relatifs est reproduit dans la section C.2
ci-dessous.

1. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL
DE SON SEPTIEME RAPPORT

53. Le Rapporteur spécial a attiré 1’attention de la Com-
mission sur la section C de son septieme rapport (par. 48
a 55) et, plus particulierement, sur deux développements
récents concernant les réserves aux traités des droits de
I’homme. Le premier relevait de I’important rapport établi
par le Secrétariat en 2001 a la demande faite par le Comité
pour I’élimination de la discrimination a 1’égard des fem-
mes a sa vingt-quatriéme session, et notamment sa sec-
tion intitulée « Pratiques adoptées par les organes créés en
vertu d’instruments relatifs aux droits de I’homme en ma-
tiere de réserves »%. Il s’avérait que ces organes étaient
beaucoup plus pragmatiques et moins dogmatiques que le
texte de I’observation générale n® 24 du Comité des droits
de I’homme pouvait le laisser entendre3”. Ils étaient plus
enclins a encourager les Etats a retirer certaines réserves
qu’a se prononcer sur leur validité, ce qui se révélait si-
gnificatif eu égard aux conclusions préliminaires de la
Commission concernant les réserves aux traités multila-
téraux normatifs, y compris les traités relatifs aux droits
de I’homme, adogtées par la Commission a sa quarante-
neuviéme session’!,

54. Le second développement relevait du fait que, mal-
gré 1’opposition continue de la Commission des droits de
I’homme, la Sous-Commission de la promotion et de la
protection des droits de ’homme avait, dans sa résolution
2001/17 du 16 aolit 2001, adoptée a sa cinquante-troisiéme
session, renouvelé sa décision antérieure de charger
Mme Frangoise Hampson d’établir un document de travail
concernant les réserves aux traités relatifs aux droits de
’homme32. Le Rapporteur spécial a demandé aux mem-
bres de la Commission de s’exprimer sur 1’opportunité ou
non de prendre contact avec Mme Hampson dans 1’espoir
qu’il y aurait des consultations plus complétes entre la
Commission du droit international, la Sous-Commission
de la promotion et de la protection des droits de I’homme
et les autres organes des traités relatifs aux droits de
I’homme, en vue de réexaminer en 2004 les conclusions
préliminaires adoptées par la Commission du droit inter-
national en 1997.

55. Traitant ensuite des projets de directive proposés
dans son septiéme rapport, le Rapporteur spécial a pré-
senté d’abord le projet de directive 2.5.133, qui reprodui-
sait I’article 22, paragraphe 1, de la Convention de Vienne
de 1986, celui-ci étant pratiquement identique au paragra-
phe 1 de ’article 22 de la Convention de Vienne de 1969.

29 CEDAW/C/2001/11/4, par. 20 & 56.

30 Documents officiels de 1’Assemblée générale, cinquantiéme
session, Supplément n® 40 (A/50/40), vol. 1, annexe V, p. 122.

31 Voir supra note 4.

32 E/CN.4/Sub.2/2001/40.

33 Ce projet de directive est libellé comme suit :
«2.5.1 Retrait des réserves

A moins que le traité n’en dispose autrement, une réserve peut
a tout moment étre retirée sans que le consentement de 1I’Etat ou de
I’organisation internationale qui a accepté la réserve soit nécessaire
pour son retrait. »

Il a déclaré que les travaux préparatoires de 1’article 22,
paragraphe 1, de la Convention de Vienne de 1986 mon-
traient suffisamment que le retrait des réserves constituait
un acte unilatéral, mettant ainsi fin a la controverse quant
a la nature exacte de cet acte. Largument selon lequel
une réserve non prévue par le traité ne produisait d’effets
que si les parties au traité [’acceptaient était par trop for-
maliste et ne tenait pas compte du fait que la disposition
des Conventions de Vienne était devenue une régle cou-
tumiere.

56. Quant au projet de directive 2.5.234, il reproduisait
le texte du paragraphe 4 de I’article 23 des Conventions
de Vienne de 1969 et 1986. La conséquence la plus im-
portante en découlant était qu’il n’y avait pas de retraits
« implicites » ou « tacites » des réserves, malgré la théorie
selon laquelle la non-confirmation d’une réserve consti-
tuerait un « retrait ».

57. Dans le méme sens, le retrait ne pourrait pas se
confondre avec les réserves « expirées » ou « oubliées »;
ces dernicres résultaient surtout d’un amendement ou de
la révocation de la législation interne de 1’Etat réserva-
taire rendant la réserve inutile. Cette situation pourrait
causer des problémes juridiques quant a la prédominance
du droit national ou international; néanmoins, la réserve
« oubliée » n’était pas retirée.

58. Le projet de directive 2.5.3% répondait a la néces-
sité d’inclure dans le Guide de la pratique, notamment en
tenant compte de son caracteére non obligatoire de « code
des pratiques recommandées », une directive qui encou-
ragerait les Etats a réexaminer périodiquement leurs ré-
serves, justement afin de voir si elles n’auraient pas perdu
leur raison d’étre du fait des développements de leur droit
interne. Cela correspondait aussi a la pratique de I’As-
semblée générale et du Conseil de I’Europe, ainsi qu’a
celle des organes institués par certains traités.

59. Le projet de directive 2.5.43¢ essayait d’apporter
une réponse au probléme délicat de I’effet de la constata-

34 Le projet de directive proposé par le Rapporteur spécial est libellé
comme suit :

«2.5.2 Forme du retrait
Le retrait d’une réserve doit étre formulé par écrit. »

35 Le projet de directive proposé par le Rapporteur spécial est libellé
comme suit :
«2.5.3 Réexamen périodique de I'utilité des réserves

1. Les Etats ou les organisations internationales qui ont for-
mulé une ou plusieurs réserves a un traité devraient procéder a un
réexamen périodique de celles-ci et envisager le retrait des réserves
qui ne répondent plus a leur objectif.

2. Dans cet examen, les Etats et les organisations internatio-
nales devraient accorder une attention particuliére a 1’objectif de
Iintégrité des traités multilatéraux et s’interroger, le cas échéant,
de maniere spéciale sur I’utilité des réserves au regard de leur droit
interne et des évolutions qu’il a subies depuis la formulation de ces
réserves. »

36 Le projet de directive proposé par le Rapporteur spécial est libellé
comme suit :
«2.5.4 Retrait des réserves tenues pour illicites par un organe de
contréle de la mise en ceuvre d’un traité

1. La constatation de I’illicéité d’une réserve par un organe de

controle de la mise en ceuvre du traité sur lequel porte la réserve ne
constitue pas le retrait de cette réserve.

2. A la suite d’une telle constatation, 1’Etat ou I’organisation

internationale auteur de la réserve doit en tirer les conséquences.

Le retrait de la réserve constitue pour cet Etat ou cette organisa-
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tion par un organe de contrdle de I’illicéité3” de la réserve.
Une telle constatation, évidemment, ne constituait pas en
soi un retrait de la réserve. Elle devrait cependant avoir
des conséquences : on pouvait envisager soit qu’elle en-
traine la « neutralisation » de la réserve, soit que, confor-
mément aux conclusions préliminaires de la Commission
concernant les réserves aux traités multilatéraux norma-
tifs, y compris les traités relatifs aux droits de I’homme,
adoptées par la Commission a sa quarante-neuvieme
session, il soit de la responsabilité de 1’Etat réservataire
de tirer les conséquences de la constatation. Si le retrait
total de la réserve apparaissait parfois par trop radical, il
restait toujours la yossibilité d’un retrait partiel. Le projet
de directive 2.5.X>8 combinait ces possibilités.

60. Les projets de directives 2.5.5 2 2.5.5 ter?” portaient
sur la procédure de retrait des réserves, sur laquelle les
Conventions de Vienne de 1969 et 1986 étaient muettes.
Le Rapporteur spécial a pensé qu’on pouvait s’inspirer de

tion internationale un moyen de s’acquitter de ses obligations a cet
égard. »

37 Ce terme devra étre réexaminé a la lumiére des rapports futurs du
Rapporteur spécial et des débats au sein de la Commission.

38 Le projet de directive proposé par le Rapporteur spécial est libellé
comme suit :

«2.5.X  Retrait des réserves tenues pour illicites par un organe de
contréle de la mise en ceuvre d’un traité

1. La constatation de I’illicéité¢ d’une réserve par un organe de
controle de la mise en ceuvre du traité sur lequel porte la réserve ne
constitue pas le retrait de cette réserve.

2. A la suite d’une telle constatation, I’Etat ou I’organisation
internationale auteur de la réserve doit en tirer les conséquences. Le
retrait total ou partiel de la réserve constitue pour cet Etat ou cette
organisation internationale un moyen de s’acquitter de ses obliga-
tions a cet égard. »

3 Les projets de directive proposés par le Rapporteur spécial sont
libellés comme suit :

«[2.5.5 Compétence pour retirer une réserve au plan interna-
tional

Sous réserve des pratiques habituellement suivies au sein des
organisations internationales dépositaires de traités, toute personne
compétente pour représenter un Etat ou une organisation interna-
tionale pour I’adoption ou I’authentification du texte d’un traité ou
pour exprimer le consentement d’un Etat ou d’une organisation in-
ternationale a étre lié par un traité a compétence pour retirer une
réserve formulée au nom de cet Etat ou de cette organisation inter-
nationale.]

[2.5.5 Compétence pour retirer une réserve au plan international

1. Sous réserve des pratiques habituellement suivies au sein
des organisations internationales dépositaires de traités, une per-
sonne a compétence pour retirer une réserve formulée au nom d’un
Etat ou d’une organisation internationale :

a) Si cette personne produit des pleins pouvoirs appropriés aux
fins de ce retrait; ou

b) S’il ressort de la pratique ou d’autres circonstances qu’il
était de I’intention des Etats et des organisations internationales
concernés de considérer cette personne comme ayant compétence a
cette fin sans présentation de pleins pouvoirs.

2. Envertu de leurs fonctions et sans avoir a produire de pleins
pouvoirs, ont compétence pour retirer une réserve au plan interna-
tional au nom d’un Etat :

a) Les chefs d’Etat, les chefs de gouvernement et les ministres
des affaires étrangeres;

b) Les représentants accrédités par les Etats auprés d’une or-
ganisation internationale ou de 1’un de ses organes, pour le retrait
d’une réserve a un traité adopté au sein de cette organisation ou de
cet organe;

[¢) Les chefs de missions permanentes aupreés d’une organisa-
tion internationale, pour le retrait d’une réserve a un trait¢ conclu
entre les Etats accréditants et cette organisation.]]

la procédure de formulation des réserves dans la mesure
ou celle-ci serait transposable en matiére de retrait. Au vu
des modifications que la Commission avait déja apportées
aux directives relatives a la formulation des réserves, il
serait opportun de procéder a des modifications similaires
des directives relatives au retrait des réserves. Une autre
possibilité serait de se borner a un seul projet de directive
2.5.5%0 renvoyant mutatis mutandis aux directives concer-
nant la procédure de formulation des réserves. Cette der-
ni¢re option n’avait pas cependant la faveur du Rappor-
teur spécial, d’une part parce qu’elle ne correspondait pas
aux besoins pratiques auxquels le Guide de la pratique
devait répondre et d’autre part parce que les deux procé-
dures (de formulation et de retrait) n’étaient pas identi-
ques. Quant aux directives ayant trait a la communication
du retrait des réserves (2.5.6, 2.5.6 bis et 2.5.6 ter)*!, le
Rapporteur spécial a rappelé qu’il ressortait des travaux

2.5.5 bis Compétence pour retirer une réserve au plan interne
La détermination de I’instance compétente et de la procédure a
suivre pour retirer une réserve au plan interne reléve du droit interne
de chaque Etat ou organisation internationale.
2.5.5 ter Absence de conséquence au plan international de la viola-
tion des régles internes relatives au retrait des réserves
Le fait qu’une réserve ait été retirée en violation d’une dispo-
sition du droit interne d’un Etat ou des regles d’une organisation
internationale concernant la compétence et la procédure de retrait
des réserves ne peut étre invoqué par cet Etat ou cette organisation
comme viciant ce retrait. »
40 Le projet de directive proposé par le Rapporteur spécial est libellé
comme suit :
«[2.5.5 Compétence pour retirer une réserve
La détermination de I’instance compétente et de la procédure a
suivre pour retirer une réserve suit mutatis mutandis les régles ap-

plicables en matiére de formulation des réserves énoncées dans les
directives 2.1.3, 2.1.3 bis et 2.1.4.] »

41 Les projets de directive proposés par le Rapporteur spécial sont
libellés comme suit :

«[2.5.6 Communication du retrait d 'une réserve

La procédure de communication du retrait d’une réserve suit les
reégles applicables en matiére de communication des réserves énon-
cées dans les directives 2.1.5, 2.1.6 et 2.1.7.]

[2.5.6 Communication du retrait des réserves

1. Le retrait d’une réserve doit €tre communiqué [par écrit]
aux Etats contractants et aux organisations contractantes et aux au-
tres Etats et autres organisations internationales ayant qualité pour
devenir parties au traité.

2. Le retrait d’une réserve a un traité en vigueur qui est ’acte
constitutif d’une organisation internationale ou qui crée un organe
délibérant ayant qualité pour accepter une réserve doit en outre étre
communiqué a cette organisation ou a cet organe.

2.5.6 bis Procédure de communication du retrait des réserves

1. A moins que le traité n’en dispose ou que les Etats et organi-
sations contractants n’en conviennent autrement, une communica-
tion relative au retrait d’une réserve a un traité est transmise :

a) S’il n’y a pas de dépositaire, directement par ’auteur du
retrait aux Etats contractants et aux organisations contractantes et
aux autres Etats et aux autres organisations internationales ayant
qualité pour devenir parties; ou

b) S’il y a un dépositaire, a ce dernier, qui en informe dans
les meilleurs délais les Etats et organisations auxquels elle est
destinée.

2. Lorsqu’une communication relative au retrait d’une réserve
a un traité est effectuée par courrier électronique, elle doit étre con-
firmée par courrier postal [ou par télécopie].

2.5.6 ter Fonctions du dépositaire

1. Le dépositaire examine si le retrait par un Etat ou une or-
ganisation internationale d’une réserve a un traité est en bonne et
due forme.

2. Lorsqu’une divergence apparait entre un Etat ou une organi-
sation internationale et le dépositaire au sujet de I’accomplissement
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préparatoires de la Convention de Vienne de 1969 que les
membres de la Commission de I’époque estimaient que la
méme procédure devait étre appliquée par le dépositaire a
la communication des réserves et a celle de leur retrait, ce
qui était aussi confirmé par la pratique, que ces directives
reflétaient.

61. Les projets de directives 2.5.7 et 2.5.8% traitaient
des effets du retrait d’une réserve et figuraient dans la
section du Guide de la pratique consacrée a la procédure
simplement pour des raisons de commodité. Au sujet du
projet de directive 2.5.7, le Rapporteur spécial a précisé
qu’il n’était pas tout a fait exact de dire « Le retrait d’une
réserve entraine 1’application du traité dans son intégrali-
té », dans la mesure ou il pouvait y avoir d’autres réserves
qui ne seraient pas retirées et continueraient d’empécher
I’application intégrale du traité. Une reformulation donc
s’imposait, qui pourrait se libeller ainsi : « Le retrait d’une
réserve entraine 1’application dans son intégralité de la
disposition du traité sur laquelle portait la réserve... »

62. Au sujet de la date a laquelle les effets du retrait de
la réserve se produisaient (projet de directive 2.5.9%), le
Rapporteur spécial a rappelé 1’article 22, paragraphe 3,
de la Convention de Vienne de 1986, en notant toutefois
que cette date pourrait soulever des problemes d’adapta-
tion du droit interne a la nouvelle situation mais que 1’on
pouvait toujours adopter des clauses expresses réglant ce
probléme. C’est a cette fin qu’il lui a paru utile d’inclure
dans le Guide de la pratique des clauses types* que les
Etats pourraient insérer dans les traités qu’ils concluaient.

de cette fonction, le dépositaire doit porter la question a
I’attention :

a) Des Etats et organisations signataires ainsi que des Etats
contractants et des organisations contractantes;

b) Le cas échéant, de I’organe compétent de 1’organisation in-
ternationale en cause.] »

42 Les projets de directive proposés par le Rapporteur spécial sont

libellés comme suit :

«2.5.7 Effet du retrait d'une réserve

Le retrait d’une réserve entraine I’application du trait¢ dans son
intégralité dans les relations entre 1’Etat ou 1’organisation interna-
tionale qui retire la réserve et I’ensemble des autres parties, que
celles-ci aient accepté la réserve ou y aient objecté.

2.5.8 Effet du retrait d’une réserve en cas d’objection a la réserve
accompagnée du refus d’entrée en vigueur du traité avec I’ auteur
de la réserve

Le retrait d’une réserve entraine I’entrée en vigueur du traité
dans les relations entre 1’Etat ou 1’organisation internationale qui
retire la réserve et un Etat ou une organisation internationale qui
avait fait objection a la réserve et s’était opposé a I’entrée en vigueur
du traité entre lui-méme et I’auteur de la réserve. »

43 Le projet de directive proposé par le Rapporteur spécial est libellé

comme suit :

«2.5.9 Date d’effet du retrait d 'une réserve

A moins que le traité n’en dispose ou qu’il n’en soit convenu
autrement, le retrait d’une réserve ne prend effet a I’égard d’un Etat
contractant ou d’une organisation contractante que lorsque cet Etat
ou cette organisation en a regu notification. »

4 Les clauses types proposées par le Rapporteur spécial sont

libellées comme suit :

«A. = Report de la date d’effet du retrait d une réserve

Une partie contractante qui a formulé une réserve au présent
traité peut la retirer en adressant une notification au [dépositaire].
Le retrait prendra effet a I’expiration d’un délai de X [mois] [jours]
apres la date de réception de la notification par le [dépositaire].

B. — Raccourcissement du délai d’effet du retrait d’une réserve

Si ces clauses types étaient renvoyées au Comité de rédac-
tion, il faudrait décider si elles seraient reproduites apres
le texte du projet de directive 2.5.9 ou si elles figureraient
dans une annexe du Guide de la pratique, solution qui lui
semblait la plus appropriée.

63. Par ailleurs, rien n’empécherait I’Etat ou I’ organisa-
tion internationale qui retirait sa réserve de fixer la date
d’effet de ce retrait a une date postérieure a celle de la ré-
ception de la notification. C’était ce que rappelait le projet
de directive 2.5.10%. Ce projet de directive traitait égale-
ment du cas ou le retrait était sans effet sur les obligations
des Etats ou des organisations internationales contractants
lorsqu’il s’agissait d’obligations « intégrales ». Dans une
telle hypothese, le retrait pouvait avoir un effet immédiat
ou méme rétroactif.

64. Les projets de directives 2.5.11 et 2.5.124 traitaient
du retrait partlel47 des réserves, un acte trés proche du
retrait total des réserves du fait qu’en « diminuant » ou
en réduisant la portée de réserve, I’Etat (ou ’organisation
internationale) « augmentait » ses obligations en vertu du
traité.

65. La définition du retrait partiel telle que proposée
dans le projet de directive 2.5.11% montrait que ce retrait
était une modification d’une réserve existante et non pas

Une partie contractante qui a formulé une réserve au présent
traité peut la retirer en adressant une notification au [dépositaire].
Le retrait prendra effet a la date de réception de la notification par
le [dépositaire].

C — Liberté de fixer la date d’effet du retrait d’une réserve

Une partie contractante qui a formulé une réserve au présent
trait¢ peut la retirer en adressant une notification au [dépositaire].
Le retrait prendra effet a la date fixée par cet Etat dans la notifica-
tion adressée au [dépositaire]. »

45 Le projet de directive proposé par le Rapporteur spécial est libellé
comme suit :
«2.5.10 Cas dans lesquels I’Etat réservataire peut fixer unilatéra-
lement la date d’effet du retrait d une réserve

Le retrait d’une réserve prend effet a la date fixée par son auteur
lorsque :

a) Cette date est postérieure a la date & laquelle les autres Etats
ou organisations internationales contractants en ont regu notifica-
tion; ou

b) Le retrait ne modifie pas la situation de son auteur vis-a-vis
des autres Etats ou organisations internationales contractants. »

46 Les projets de directive proposés par le Rapporteur spécial sont
libellés comme suit :

«2.5.11 Retrait partiel d’une réserve

1. Le retrait partiel d’une réserve est soumis au respect des
mémes régles de forme et de procédure qu’un retrait total et prend
effet dans les mémes conditions.

2. Le retrait partiel d’une réserve est la modification de cette
réserve par I’Etat ou ’organisation internationale qui en est I’auteur,
qui vise a atténuer ’effet juridique de la réserve et a assurer plus
compléetement 1’application des dispositions du trait¢, ou du traité
dans son ensemble, a cet Etat ou a cette organisation interna-
tionale.

2.5.12 Effet du retrait partiel d’une réserve

Le retrait partiel d’une réserve modifie les effets juridiques
de la réserve dans la mesure prévue par la nouvelle formulation
de la réserve. Les objections faites a cette réserve continuent de
produire leurs effets aussi longtemps que leurs auteurs ne les ont
pas retirées. »

47 Le Rapporteur spécial a précisé que la derniére partie de son
rapport relatif a I’aggravation des réserves ne pourrait pas étre présentée
au cours de la cinquante-quatrieéme session.

48 Le Rapporteur spécial pensait que I’on pouvait renverser 1’ordre
des paragraphes de ce projet de directive.
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un retrait total suivi d’une nouvelle réserve comme certai-
nes théories ou certaines jurisprudences, comme celle de
la décision du Tribunal fédéral suisse dans ’affaire F. c.
R. et Conseil d’Etat du canton de Thurgovie®, et la pra-
tique parfois incertaine du Secrétaire général des Nations
Unies en tant que dépositaire semblaient I’impliquer. La
méme procédure devrait etre utilisée pour le retrait partiel
et pour le retrait total d’une réserve. (Ainsi, les projets de
directives 2.5.6 a 2.5.10 pourraient étre facilement trans-
posés au retrait partiel.) En revanche, les projets de direc-
tives 2.5.7 et 2.5.8 ne pourraient pas étre transposés parce
que, dans le cas d’un retrait partiel, la réserve subsistait et
n’affectait pas ipso facto les objections qui y étaient faites.
Le projet de directive définissait les conséquences d’un
retrait partiel. Quant au projet de directive 2.5.11 bis>?
il constituait le « pendant » du projet de directive 2.5.4 et
pourrait éventuellement étre fusionné avec celui-ci.

66. En terminant sa présentation, le Rapporteur spécial
a souhaité que tous les projets de directive et de clauses
types afférentes au projet de directive 2.5.9 soient ren-
voyés au Comité de rédaction.

2. RESUME DU DEBAT

67. En ce qui concerne la question posée par le Rappor-
teur spécial sur I’avenir des contacts entre la Commission
du droit international et la Sous-Commission pour la pro-
motion et la protection des droits de I’homme, plusieurs
membres ont appuyé 1’idée que la Commission devait se
montrer disponible et ouverte envers les organes qui s’oc-
cupaient des mémes questions et méme demander leurs
opinions. Selon un point de vue, la Commission devrait
méme prendre I’initiative en vue d’une réunion officieuse
avec les parties intéressées au cours de la session suivante.
A la lumiére des éclaircissements sur la situation actuelle
fournis par le Rapporteur spécial, la Commission a dé-
cid¢ de se mettre en rapport avec les organes des droits de
I’homme. A cet effet, une lettre 0051gnee par le Président
et le Rapporteur spécial serait envoyée au Président de la
Sous-Commission et a Mme Hampson, demandant offi-
ciellement d’aménager des possibilités de consultation au
cours de la session suivante de la Commission a Genéve.

68. Ona souligné I’utilité¢ de I’ensemble du projet de
directives visant a donner des orientations pratiques aux
Etats, notamment au vu de ’absence ou du peu d’indi-
cations relatives a la procédure a suivre en cas de retrait
ou de modification des réserves dans les Conventions
de Vienne de 1969 et 1986 et dans d’autres conventions.
On a également noté qu’il conviendrait de mettre 1’accent
sur la pratique générale des traités plutdt que sur certains
secteurs ou certaines régions.

49 Tribunal fédéral suisse, arrét du 17 décembre 1992, Journal des
Tribunaux, 1. Droit fédéral, 1995, p. 523, et en particulier p. 536.
30 Le projet de directive proposé par le Rapporteur spécial est libellé
comme suit :
«2.5.11 bis Retrait partiel des réserves tenues pour illicites par un
organe de controle de la mise en ceuvre d’un traité
Lorsqu’un organe de controle de la mise en ceuvre du traité sur
lequel porte la réserve a constaté I’illicéité de cette réserve, 1’Etat
ou I’organisation internationale auteur de la réserve peut s’acquitter
des obligations lui incombant en opérant le retrait partiel de cette
réserve conformément a cette constatation. »

69. En ce qui concerne les directives 2.5.1 et 2.5.2, plu-
sieurs membres ont exprimé leur appui, tout en consta-
tant qu’elles reprenaient essentiellement les dispositions
pertinentes des Conventions de Vienne de 1969 et 1986
(art. 22, par. 1, et art. 23, par. 4). Quelques membres ont
exprimé des doutes quant a ’utilité de les inclure dans le
Guide de la pratique au lieu de renvoyer aux dispositions
des Conventions de Vienne. D’autres membres cepen-
dant ont souscrit a la reproduction des dispositions des
Conventions dans le Guide de la pratique en vue d’assurer
le caractére complet de celui-ci. A propos du projet de
directive 2.5.2, on a confirmé la nécessité du retrait de la
réserve fait par écrit, ce qui excluait le retrait implicite en
assurant ainsi la sécurité juridique dans les relations entre
les Etats parties. On a aussi considéré qu’une réserve pou-
vait tomber en désuétude de par la pratique subséquente
de I’Etat réservataire. Selon un point de vue, il faudrait
également traiter d’autres formes de retrait telles que
la déclaration au sujet d’un retrait formel a venir, étant
entendu que les relations de I’Etat auteur de la réserve
avec les autres parties au traité ne seraient modifiées que
10rsque celles-ci auraient regu notification écrite du retrait
de la réserve. En revanche, I’Etat auteur serait li¢ dés le
moment ou il a annoncé son intention de retirer sa réserve.
On a souligné qu’une telle déclaration aurait peut-étre un
effet sur le plan interne mais aucun a 1’égard des autres
parties. Selon un autre point de vue, on devrait étre ex-
trémement prudent sur la question du retrait implicite
car I’effet juridique du retrait ne se produit que suite a la
formulation écrite. Ainsi, on a évoqué I’exemple de la
Tchécoslovaquie et de la Pologne dont les parlements
avaient approuvé et les chefs d’Etat signé en 1929 et
1931 une déclaration d’acceptation de la compétence de
la CPJIP! qui n’avait jamais été déposée aupreés du dépo-
sitaire. Cette déclaration n’avait par conséquent aucun
effet juridique. D’autres membres ont mentionné le cas
ou les Etats faisaient des réserves et par la suite s’abste-
naient de les faire valoir dans leurs relations bilatérales
ou multilatérales ou méme les abandonnaient en raison
de divers facteurs (comme, par exemple, un changement
de leur législation interne) et ils se sont demandé si les
Etats pouvaient se prévaloir du fait qu’ils n’ont pas retiré
par €crit leur réserve pour rejeter tout effet d’estoppel De
plus, dans le cas ou les autres Etats ont appliqué a son
égard la disposition a laquelle 1’Etat avait fait la réserve
« abandonnée », on se trouvait face a une situation de
facto qui dépassait le cadre conventionnel. Par ailleurs,
on a fait observer qu’une réserve qui n’a pas été retirée
en bonne et due forme reste juridiquement valable méme
si elle est « dormante », ce qui donne une plus grande
latitude & I’Etat réservataire de remodifier sa législation
interne dans le sens de la réserve si besoin en est.

70. Quant au projet de directive 2.5.3, selon un point de
vue, il constituait une approche créative au probléme de
réserves obsoletes. On a fait remarquer qu’il serait utile
de mentionner aussi les appels lancés par les organes de
contrdle de I’application des traités, étant donné que les
législations internes étaient parfois vagues et incertaines.
Selon un autre avis, ce projet pourrait poser des difficultés
parce que le réexamen de I’utilité des réserves ne touchait
pas a la procédure mais au fond : il soulevait des proble-

51 Collection des textes régissant la compétence de la Cour, C.P.J.I.
série D, n° 6, 4° éd., Leyde, Sijthoff, 1932, p. 47 et 54.
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mes relevant des conditions du retrait et du réle de la dé-
suétude des réserves. Par ailleurs, le résultat du réexamen
des évolutions des Iégislations internes paraissait assez
douteux. Afin de ne pas donner I’i 1mpressmn qu’il s’agis-
sait d’une obligation des Etats a procéder & cet examen, il
fallait souligner davantage le caractére de recommanda-
tion de ce projet de directive. Par ailleurs, il ne fallait pas
se borner a évoquer le droit interne parce qu’il pouvait y
avoir d’autres circonstances qui inciteraient 1’Etat réser-
vataire a retirer sa réserve.

71.  En ce qui concerne le projet de directive 2.5.4 (que
plusieurs membres ont abordé conjointement — au vu
de leur relation étroite — avec les projets de directives
2.5.11 bis et 2.5.X), on a fait observer que le paragra-
phe 1 énongait une évidence tandis que le paragraphe 2
priVilégiait une hypothése qui avait comme point de départ
le fait qu’une constatation d’illicéité pourralt avoir pour
effet d’obliger I’Etat réservataire a retirer la réserve. Mais
il était loin d’étre certain que 1’organe de controle et le
pouvoir implicite d’obliger I’Etat réservataire a retirer la
réserve. On a rappelé que les Conclusions préliminaires
concernant les réserves aux traités multilatéraux norma-
tifs, y compris les traités relatifs aux droits de I’homme,
adoptées par la Commission a sa quarante-neuvieme ses-
sion>?, étaient beaucoup plus nuancées : il n’y avait pas
lieu de préciser la conséquence de la constatation d’illi-
céité, du moins en ce qui concernait le retrait des réser-
ves. On s’est aussi demand¢ si la constatation d’illicéité
s aglssant d’une simple recommandation liait I’auteur de
la réserve et on a fait observer que 1’Etat n’était pas obligé
de suivre les recommandations d’un organe de controle.
Selon plusieurs membres, on devait aussi examiner atten-
tivement la nature de 1’organe de contrdle qui formulait
la constatation, étant donné qu’il y avait plusieurs types
de tels organes (organes politiques, juridictionnels, sui
generis, etc.).

72. Enoutre, il y avait une grande différence entre la dé-
cision d’un organe juridictionnel et les constatations d’un
organe de controle, qu1 peuvent soit entrainer la nullité
« automatique » de la réserve, ou I’obligation pour 1’Etat
de prendre des mesures, soit constituer une simple recom-
mandation & I’Etat en cause de prendre des mesures ap-
proprlees On a cité I’exemple de I’ancienne Commission
européenne des droits de I’homme, dont les constatations
créaient un « devoir moral » pour les Etats de réexaminer
leur position. Méme si un organe de contrdle avait des
pouvoirs contraignants, on pourrait se demander s’ils
étaient « self-executing ». On s’est également demandé si
un organe judiciaire constituait un organe de contréle au
sens de ce projet de directive. Par ailleurs, certains mem-
bres se sont interrogé sur la composition et la motivation
des constatations des organes de contrdle, le conflit d’ap-
préciation qui pourrait naitre entre ces organes et les Etats
parties et, finalement, les effets possibles de ce projet de
directive pour les organes de contréle eux-mémes. On
s’est aussi posé la question de savoir quelle serait la sour-
ce, en droit international, des « obligations » éventuelles
des Ftats d’agir a la suite des constatations des organes
de contrdle. Une distinction devait étre faite entre, d’une
part, la constatation d’illicéité par un organe de controle et
les effets de cette constatation et, d’autre part, I’illicéité de

52 Voir supra note 4.

la réserve en soi. Le retrait de la réserve dont I’« illicéité »
aurait été constatée n’était pas la seule solution; il y en
avait d’autres (retrait du traité, modification de la réserve),
comme il était déclaré dans les conclusions préliminaires
adoptées par la Commission a sa quarante-neuviéme ses-
sion. On ne devrait pas isoler une solution aux dépens des
autres ou reprendre une partie seulement des éléments du
paragraphe 10 des conclusions préliminaires.

73.  Selon un point de vue, la rédaction par trop péremp-
toire et générale de ce projet de directive, qui voulait com-
biner plusieurs éléments disparates et laissait entendre que
les constatations des organes de contrdle avaient une force
obligatoire sans aucune distinction entre ces derniers, était
source de confusion ou de malentendu : il suffirait de le
libeller de fagon plus souple. Une suggestion a méme été
faite de supprimer entiérement le paragraphe 2. D’autre
part, il ne fallait pas perdre de vue le role fondamental du
consentement. Un Etat qui voulait devenir partie a un trai-
té avec une réserve qui était considérée comme inaccepta-
ble n’en pouvait pas moins maintenir son offre de devenir
partie a celui-ci. Prétendre que rejeter la réserve obligeait
’Etat a la retirer était trés différent de ’hypothése selon
laquelle I’objection a la réserve constituait une indication
que I’on n’entrait pas en relations conventionnelles avec
I’Etat réservataire.

74. La véritable question était de savoir qui a le pou-
voir de se prononcer sur la licéité des réserves. Le régime
institu¢ par les Conventions de Vienne de 1969 et 1986
laissait aux Etats parties le soin de le faire. Cependant,
des développements récents dans un autre sens, comme
I’affaire de la réserve formulée par I’Islande a la Conven-
tion internationale pour la réglementation de la chasse a la
baleine et la position prise par la Commission baleinicre
internationale, qui était contraire a celle de plusieurs Etats
parties, laisseraient planer des doutes a ce sujet. On a
aussi évoqué la possibilité d’inclure une clause restrictive
précisant que le Guide de la pratique est sans effet sur le
pouvoir qu’ont les organes de contrdle de déterminer les
relations entre les Etats parties au traité.

75. Selon un autre point de vue, le projet de directi-
ve 2.5.4 constituait une simple recommandation figurant
dans le Guide de la pratique et les problemes posés par
son libellé pourraient étre résolus par le Comité de ré-
daction. Notamment la version « composite » du projet de
directive 2.5.X semblait étre utile et claire.

76. D’autres membres ont pensé que la place de cette
directive n’était pas dans la section sur la procédure mais
dans un autre chapitre du Guide de la pratique, étant
donné que la question de I’« illicéité » des réserves n’avait
pas encore été abordée. Il serait aussi utile de prévoir
une directive précisant les relations entre la constatation
de Tilliceite d’une réserve par un organe de contrdle
et le retrait de la réserve par I’Etat ou I’organisation
internationale en cause.

77. Au sujet des projets de directives 2.5.5 et 2.5.6, on
a relevé les lacunes des Conventions de Vienne de 1969
et 1986 en ce qui concerne le retrait des réserves. On a
fait aussi observer que la procédure concernant le retrait
des réserves devait étre plus simple que celle concernant
la formulation. Plusieurs membres ont exprimé leur
préférence pour la version la plus longue aux fins de
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commodité de référence et de consistance, bien que, selon
un point de vue, la version courte elit aussi des avanta-
ges. Cependant, on a fait observer qu’une fois achevée
I’adoption du Guide de la pratique en premicre lecture,
il faudrait réexaminer 1’ensemble des directives afin de
déterminer s’il ne serait pas opportun d’utiliser le procédé
du renvoi en cas de dispositions identiques ou applicables
mutatis mutandis. On a aussi noté que certains projets de
directive (tel le projet 2.5.6 bis) devraient s’harmoniser,
dans des situations voisines, avec les projets de directive
déja adoptés par la Commission.

78. A propos des projets de directives 2.5.7 4 2.5.10, on
a constaté leur conformité aux dispositions pertinentes des
Conventions de Vienne de 1969 et 1986. Quant au projet
de directive 2.5.7, on a émis I’avis qu’il devrait refléter
le cas ou d’autres réserves continuent a exister — ce qui
n’entrainerait pas I’ apphcatlon du traité dans son intégra-
lité¢ entre I’Etat retirant une réserve et les autres parties.

79. De méme, on a considéré que les clauses types af-
férentes au projet de directive 2.5.9 étaient utiles et de-
vraient aussi étre renvoyées au Comité de rédaction.

80. S’agissant du projet de directive 2.5.11, plusieurs
membres se sont ralliés a la révision orale du Rapporteur
spécial visant a renverser 1’ordre de ses paragraphes. On a
exprimé la préoccupation que le retrait partiel puisse étre
utilisé afin d’¢élargir en fait la portée de la réserve. Par con-
séquent, une clarification expliquant que le retrait partiel
ne fait pas disparaitre la réserve initiale et ne constitue
pas une nouvelle réserve semblait s’imposer. En outre, il
serait préférable d’assimiler le retrait partiel au retrait pur
et simple, au vu des complications suscitées par deux pro-
cédures distinctes ainsi que par les interprétations diver-
gentes que peuvent en donner les autres Etats partles On
s’est demandé si les Etats partles a un traité qui n’avaient
pas fait d’objection a la réserve initiale pouvaient faire
objection au retrait partiel de la réserve. Sur ce point, on
a émis I’avis qu’il ne pourrait pas y avoir une regle géné-
rale et que tout dépendait des effets du retrait partiel, qui
pourrait étre par exemple discriminatoire. Dans ce cas-1a,
le retrait partiel ressemblait a une nouvelle réserve. Par
ailleurs, la question se posait de savoir si le retrait partiel
de la réserve constituait bien une modification de celle-ci
et non, comme la pratique du Secrétaire général des Na-
tions Unies en tant que dépositaire semblait 1’impliquer,
un retrait suivi d’une telle réserve; le terme « modifi-
cation » était utilisé par le Secrétaire général pour viser
I’aggravation de la réserve. Toutefois, on a considéré qu’il
allait de soi qu’un retrait partiel constituait une modifica-
tion. On a évoqué aussi la p0551b111te de retirer une seule
réserve parmi plusieurs réserves faites par un Etat (et
dans ce cas les objections a cette réserve n’avaient plus
de raison d’étre) ou celle qui faisait dépendre la réserve
de la législation nationale, qui pourrait éventuellement se
traduire par une atténuation de la réserve si la 1égislation
venait a changer. Dans ce cas, les objections éventuelles
a la réserve pourraient continuer a étre justifiées dans la
mesure ou, méme atténuée, la réserve, elle aussi, conti-
nuait a exister.

81. En ce qui concerne le projet de directive 2.5.12,
I’avis a été émis qu’il faudrait envisager la situation dans
laquelle une objection vise la partie de la réserve qui a été

retirée car, dans un tel cas, I’objection devenait automati-
quement sans objet.

3. CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR SPECIAL

82. A la fin du débat, le Rapporteur spécial a relevé
que tous les projets de directive relatifs a la formulation
des réserves lato sensu seraient sans doute extrémement
utiles a la communauté internationale du fait qu’ils vi-
saient a codifier des régles techniques qui répondaient a
des besoins réels. Du reste, a I’exception des projets de
directives 2.5.4, 2.5.11 bis et 2.5.X qu’il se proposait de
traiter séparément, aucun projet de directive n’avait donné
lieu a une querelle doctrinale. Le débat avait porté sur des
points spécifiques sans poser de problémes de principe.
Il en avait déduit que le sentiment général était en faveur
du renvoi de la totalité des projets de directive (a I’excep-
tion des projets 2.5.4, 2.5.11 bis et 2.5.X) au Comité de
rédaction.

83. Le Rapporteur spécial a réaffirmé que le Guide de la
pratique ne serait pas un ensemble de regles contraignan-
tes mais plutdt un « code de pratiques recommandées »,
ce qui éventuellement pourrait méme é&tre reflété dans son
titre. Cette caractéristique ne signifiait pas qu’il ne devait
pas €tre rédigé d’une maniere rigoureuse et attentive, en
vue de guider la pratique des Etats. En outre, il était clalr
que certaines regles contenues dans les projets de direc-
tive avaient force obligatoire non pas parce qu’elles figu-
raient dans le Guide mais parce qu’elles étaient des régles
coutumiéres ou étaient transposées des Conventions de
Vienne de 1969 et 1986. Cela illustrait la différence entre
la valeur juridique d’une norme et celle d’une source. A
la question de savoir s’il fallait transposer littéralement les
dispositions des Conventions dans le Guide de la pratique,
sa réponse était catégoriquement affirmative. La valeur
du guide serait sérieusement compromise si les utilisa-
teurs ne trouvaient pas les réponses aux questions qu’ils
se posaient dans le Guide méme. Quoique incomplétes
et parfois ambigués, les Conventions de Vienne consti-
tuaient le point de départ incontournable de toute pratique
en matiére de réserves, et un guide qui les ignorerait aurait
peu de valeur pratique. Par ailleurs, une simple référence
ou un renvoi aux Conventions de Vienne poserait inévita-
blement des problémes technlques et juridiques (surtout
aux Etats et organisations qui n’étaient pas parties aux
Conventions). Par conséquent, il était plus simple, utile,
logique et commode de transposer intégralement les dis-
positions conventionnelles pertinentes dans le Guide de
la pratique.

84. Cette position répondait a certaines propositions des
membres concernant des modifications rédactionnelles
de quelques projets de directive. Le Rapporteur spécial
a rappelé que le libellé¢ de plusieurs projets de directive
reprenait mot a mot le libellé des dispositions correspon-
dantes des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 et que
par conséquent il serait inutile et potentiellement dange-
reux de récrire ces dernieres. Il était d’accord au fond avec
les membres qui avaient plaidé pour la « facilitation » du
retrait des réserves, mais il ne trouvait pas de solution in-
termédiaire.
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85. Les projets de directives 2.5.1 et 2.5.2 requéraient la
forme écrite, ce qui assurait la sécurité juridique et répon-
dait aussi au principe du parallélisme des formes.

86. Plus particuliérement en ce qui concerne le projet de
directive 2.5.2, on avait suggére une formule qui obligerait
I’Etat qu1 a soumis une notification écrite du retrait de sa
réserve a se comporter conformément a ce retrait méme
avant la receptlon de la notification par les autres Etats
parties. Il n’était pas favorable a cette formule parce que
tout traité présupposait un accord de deux ou plusieurs
volontés sur un texte unigue au méme moment. Cette for-
mule créerait des situations ou il y aurait divergence des
obligations dans le temps, ne fiit-ce que pour une courte
période; il en résulterait des complications inutiles.

87. En ce qui concerne la question posée concernant la
situation ou un Etat applique en pratique la disposition a
I’égard de laquelle il a formulé une réserve, le Rapporteur
spécial pensait que ce probléme transcendait le cadre des
réserves aux traités et s’approchait plutot du sujet de la
fragmentation du droit international ou des actes unila-
téraux. Il n’était pas convaincu que ce probleme dit étre
traité dans le Guide de la pratique, sans toutefois s’y oppo-
ser si la Commission était d’avis d’inclure dans le Guide
un projet de directive y relatif.

88. Le Rapporteur spécial était heureux de noter la
réaction favorable de la Commission au projet de direc-
tive 2.5.3, qui avait rencontré une approbation unanime.
Quant au souhait exprimé d’inclure une référence spécifi-
que aux organes de contrdle créés par les traités, il se de-
mandait s’il ne fallait pas dans ce cas-la mentionner éga-
lement 1’Assemblée générale ou des organes régionaux.
Au demeurant, cette proposition ne lui paraissait pas avoir
beaucoup de chances de succes, surtout au vu du débat
de la Commission sur les organes de contrdle. A propos
de la suggestion de mettre I’accent sur le caractére de re-
commandation de ce projet de directive, il était d’avis que
le Guide de la pratique tout entier était un ensemble de
recommandations. Quant a la proposition de supprimer la
référence au droit interne, il pensait que c’étaient juste-
ment les évolutions du droit interne se traduisant par des
réserves obsolétes qui, le plus souvent, rendaient le réexa-
men périodique si essentiel.

89. 1l avait noté la préférence nette pour la version plus
longue des projets de directives 2.5.5 et 2.5.6. Afin de fa-
ciliter la tache des utilisateurs du Guide de la pratique,
chaque question devait y étre traitée séparément et de
la maniére la plus compléte, quitte & ne pas éviter par-
fois certaines répétitions. Il serait prudent d’attendre la
deuxiéme lecture des projets de directive pour se pronon-
cer sur ’opportunité ou non de fusionner ou de rendre
plus concis certains projets de directive.

90. Le Rapporteur spécial a noté que les projets de di-
rectives 2.5.7 et 2.5.8 n’avaient pas suscité des commen-
taires trés nombreux; ceux qui avaient été faits portaient
surtout sur des points de rédaction. Dans le cas du projet
de directive 2.5.7, il appuyait 1’observation faite tendant
a préciser que le retrait d une réserve entrainait l’applica-
tion des seules dispositions du traité visées par la réserve
dans les relations entre I’Etat ou I’organisation qui retire
la réserve et I’ensemble des autres parties.

91. En venant aux projets de directives 2.5.9 et 2.5.10, le
Rapporteur spécial a déclaré, a propos d’une observation
faite au sujet du projet de directive 2.5.9 sur la date d’effet
d’une notification en droit international, qu’a son avis il
n’y avait pas de reégle générale en la matiere : méme I’arti-
cle 20 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 posait
des regles différentes de celles énoncées dans 1’article 22,
paragraphe 3, de celles-ci.

92. En ce qui concerne le projet de directive 2.5.10, le
Rapporteur spécial était d’accord avec la remarque selon
laquelle le retrait devait rester sans effet sur les obliga-
tions du réservataire vis-a-vis des autres Etats ou organi-
sations contractants, et non sur leur « situation » comme
le proposait le projet.

93. Ausujet du projet de directive 2.5.11, le Rapporteur
spécial ne méconnaissait pas le risque que ‘certains mem-
bres avaient évoqué de voir les Etats essayer de présenter
une aggravation de la réserve comme un retrait partiel.
Cependant, la fonction des juristes €tait justement de pro-
céder a des classifications et de donner des définitions. A
cet égard, le terme « modification » était essentiel puisque
le retrait porte sur une réserve existante et qui continue
d’exister. Il ne s’agissait pas d’un retrait de la réserve
suivi par la formulation d’une nouvelle réserve comme
la pratique incertaine du Secrétaire général pouvait le
laisser entendre.

94. S’agissant du projet de directive 2.5.12, il souscrivait
a D’observation faite visant a inclure I’hypothése dans
laquelle I’objection demeure, si elle est justifiée par
I’opposition de son auteur a la partie de la réserve quin’est
pas retirée. Il suffirait d’ajouter un membre de phrase a la
fin, comme, par exemple, « dans la mesure ou I’objection
ne porte pas exclusivement sur la partie de la réserve qui
a été retirée ». Par ailleurs, le Rapporteur spécial était trés
sensible a I’exemple donné d’un retrait de réserve qui
rendait discriminatoire la partie de la réserve qui demeurait
a I’encontre d’un Etat ou d’un groupe d’ Etats particulier.
Dans ce cas, il serait légitime que les Etats victimes d’une
telle discrimination puissent formuler une objection.
Cependant, il était douteux qu’il existat d’autres cas de ce
genre; si tel était le cas, il faudrait envisager de les couvrir
par un nouveau paragraphe du projet de directive 2.5.12
ou par un projet de directive 2.5.12 bis>3

95. Le Rapporteur spécial a, pour terminer, abordé les
projets de directives 2.5.4,2.5.11 et 2.5. X en précisant que
ses remarques porteraient sur le projet de directive 2.5.X,
qui combinait les deux autres. Il a relevé que plusieurs
membres ont déclaré que le premier paragraphe énongait
une évidence. Il lui a paru important de dire que les organes
de contrdle ne peuvent jamais décider de I’engagement
conventionnel de I’Etat, c’est-a-dire qu’ils ne peuvent
ni retirer ni annuler la réserve. Tout au plus peuvent-ils
en constater 1’illicéité, méme si la Cour européenne des
droits de I’homme s’est arrogé a tort, a son avis, le pouvoir
d’annuler une réserve dans 1’affaire Belilos>*. Tout au

53 Le Rapporteur spécial a donné lecture du libellé suivant : « Aucune
nouvelle objection ne peut étre formulée en cas de retrait partiel
d’une réserve, a moins que la réserve telle qu’elle résulte du retrait ne
souleve de nouvelles questions et que 1’objection ait trait a une telle
question ».

34 Belilos c. Suisse, Cour européenne des droits de I’homme, Arréts
et decisions, Série A, n® 132, arrét du 29 avril 1988.
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plus la CIJ pourrait-elle refuser d’appliquer une réserve
illicite, mais elle devrait alors décider si la réserve est
détachable du traité et appliquer le traité sans la réserve
ou si la non-validité de la réserve ’empéche d’appliquer
le traité dans son ensemble. De toute maniére, son arrét
n’aurait que I’autorite relative de la chose jugée et, dans
les relations entre I’Etat réservataire et les Etats autres que
le défendeur, cette réserve continuerait a exister mais a
étre illicite (ou non valide — en anglais « impermissible »
ou « inadmissible »)>

96. Le Rapporteur spécial a rappelé que la premicre
phrase du paragraphe 2 du projet de directive 2.5.X
était reprise de la premieére phrase du paragraphe 10 des
conclusions préliminaires adoptées par la Commission a
sa quarante-neuvieéme session, avec I’adjonction, au dé-
but, des mots « A la suite d’une telle constatation ». Il
¢tait toujours d’avis qu’a moins d’étre de mauvaise foi
un Etat soucieux de respecter le droit devait certainement
faire « quelque chose » face a une réserve illicite, que
cette illicéité ait ou non été constatée par un organe quel-
conque. On pourrait éventuellement modifier le libellé,
conformément a une observation faite, pour qu’il se lise
« il appartient a I’Etat », un membre de phrase qui figure
dans les conclusions préliminaires.

97. Le Rapporteur spécial a aussi noté que les organes
de controle créés par les traités des droits de 1’homme
ont souvent des pouvoirs beaucoup plus larges et contrai-
gnants que celui de faire de simples observations et re-
commandations. En outre, s’agissant de la ClJ, il pensait
que lorsqu’elle était appelée a se prononcer sur 1’appli-
cation d’un traité, elle jouait le role d’un quasi-organe de
contrdle, contrairement a ce qu’on avait fait valoir. 11 vau-
drait cependant peut-étre mieux utiliser une expression
comme « organes ayant compétence pour constater 1’il-
licéité d’une réserve ». De plus, il n’était pas d’avis que
les organes de controle fussent toujours et exclusivement
politiques, comme on 1’avait prétendu.

98. Le Rapporteur spécial a encore souhgne qu’il
n’avait jamais dit qu’un Etat ayant fait une réserve dont
un organe compétent pour ce faire avait constaté 1’illicéité
avait I’obligation de retirer celle-ci. Le projet de directive
2.5.X reprenait le paragraphe 10 des conclusions préli-
minaires adoptées par la Commission a sa quarante-neu-
vieme session, en relevant que le retrait total ou partiel de
la réserve constituait pour I’Etat un moyen (possible mais
pas le seul) de s’acquitter de ses obligations juridiques. Le
Rapporteur spécial a aussi observé que la typologie des
différents pouvoirs détenus par les organes de contrdle
présentée par un membre pourrait avoir sa place dans les
commentaires plutdt que dans les projets de directive eux-
mémes.

99. Le Rapporteur spécial a conclu en disant que, bien
qu’il ne fit pas convaincu par les critiques de fond visant
les projets de directive en question (2.5.4, 2.5.11 bis et
2.5.X), il ne demanderait pas a ce stade leur renvoi au Co-
mité de rédaction pour la raison que la question du retrait
y était au fond secondaire.

55 Le Rapporteur spécial n’a pas souhaité se prononcer a ce stade sur
ce probleme de terminologie.

100. Les ¢éléments centraux de ces projets de directive
étaient d’une part les pouvoirs des organes de controle de
la mise en ceuvre du traité a I’égard des réserves et d’autre
part les conséquences de l’illicéité d’une réserve. A la
lueur de cette constatation, il se proposait de soumettre
des versions amendées lors des débats a venir sur la licéité
des réserves ou lors du réexamen des conclusions préli-
minaires. Pour le reste des projets de directive, y compris
les projets de clauses types, il pensait que la Commission
n’avait pas d’objection a ce qu’ils soient envoyés au Co-
mité de rédaction.

101. A sa 2739¢séance, la Commission a décidé de
renvoyer au Comité de rédaction les projets de directi-
ves 2.5.1 (Retrait des réserves), 2.5.2 (Forme du retrait),
2.5.3 (Réexamen périodique de I’utilité des réserves),
2.5.5 (Compétence pour retirer une réserve au plan in-
ternational), 2.5.5 bis (Compétence pour retirer une ré-
serve au plan interne), 2.5.5 ter (Absence de conséquence
au plan international de la violation des régles internes
relatives au retrait des réserves), 2.5.6 (Communication
du retrait d’une réserve), 2.5.6 bis (Procédure de commu-
nication du retrait des réserves), 2.5.6 fer (Fonctions du
dépositaire), 2.5.7 (Effet du retrait d’une réserve), 2.5.8
(Effet du retrait d’une réserve en cas d’objection a la
réserve accompagnée du refus d’entrée en vigueur du
traité avec l'auteur de laréserve), 2.5.9 (Date d’effet
du retrait d’une réserve) [y incluses les clauses types y
afférentes], 2.5.10 (Cas dans lesquels I’Etat réservataire
peut fixer unilatéralement la date d’effet du retrait d’une
réserve), 2.5.11 (Retrait partiel d’une réserve) et 2.5.12
(Effet du retrait partiel d’une réserve).

C. — Projets de directive concernant les réserves aux

traités provisoirement adoptés a ce jour par la
Commission

1. TEXTE DES PROJETS DE DIRECTIVE

102. Le texte des projets de directive provisoire-
ment adoéptes a ce jour par la Commission est reproduit
ci-apres’

LES RESERVES AUX TRAITES

GUIDE DE LA PRATIQUE

1 Définitions

56 Pour le commentaire des projets de directives 1.1, 1.1.2, 1.1.3
[1.1.8], 1.1.4 [1.1.3] et 1.1.7 [1.1.1], voir Annuaire... 1998, vol. 11
(2°¢ partie), p. 103 a 112; pour celui des projets de directives 1.1.1
[1.1.4], 1.1.5[1.1.6], 1.1.6, 1.2, 1.2.1 [1.2.4], 1.2.2 [1.2.1], 1.3, 1.3.1,
1.3.2[1.2.2],1.3.3[1.2.3], 1.4, 1.4.1[1.1.5], 1.4.2[1.1.6], 1.4.3 [1.1.7],
1.44[1.2.5],14.5[1.2.6],1.5,1.5.1[1.1.9], 1.5.2[1.2.7], 1.5.3 [1.2.8]
et 1.6, voir Annuaire... 1999, vol. 11 (2° partie), p. 98 a 134; pour le
commentaire des projets de directives 1.1.8, 1.4.6 [1.4.6, 1.4.7], 1.4.7
[1.4.8], 1.7, 1.7.1 [1.7.1, 1.7.2, 1.7.3, 1.7.4] et 1.7.2 [1.7.5], voir
Annuaire... 2000, vol. 11 (2¢ partie), p. 122 a 129; et pour le commentaire
des directives 2.2.1,2.2.2[2.2.3],2.2.3[2.2.4],2.3.1,2.3.2,2.3.3,2.3 4,
2.4.3,244[24.5],24.5([2.4.4],2.4.6[2.4.7] et 2.4.8, voir Annuaire...
2001, vol. 11 (2° partie), p. 193 a 209. Le commentaire des projets de
directives 2.1.1, 2.1.2,2.1.3,2.1.4 [2.1.3 bis, 2.1.4],2.1.5,2.1.6 [2.1.6,
2.1.8],2.1.7,2.1.8 [2.1.7 bis], 2.4,2.4.1,2.42 [2.4.1 bis] et 2.4.7[2.4.2,
2.4.9] figure infra dans la section 2.
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1.1 Définition des réserves

Lexpression « réserve » s’entend d’une déclaration unilatérale,
quel que soit son libellé ou sa desngnatlon, faite par un Etat ou par
une organisation internationale a la signature, a la ratification, a
I’acte de confirmation formelle, a l’acceptatlon ou a ’approbation
d’un traité ou a I’adhésion a celui-ci ou quand un Etat fait une no-
tification de succession a un tralte, par laquelle cet Etat ou cette
organisation vise a exclure ou a modifier I’effet juridique de cer-
taines dispositions du traité dans leur application a cet Etat ou a
cette organisation.

1.1.1 [1.1.4]57 Objet des réserves

Une réserve vise a exclure ou a modifier effet juridique de
certaines dispositions d’un traité, ou du traité dans son ensemble
sous certains aspects particuliers, dans leur application a I’Etat ou
a I’organisation internationale qui la formule.

1.1.2 Cas dans lesquels une réserve peut étre formulée

Les cas dans lesquels une réserve peut étre formulée en vertu
de la directive 1.1 incluent I’ensemble des modes d’expression du
consentement a étre lié par un traité mentionnés a I’article 11 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités et de la Convention de
Vienne sur le droit des traités entre Etats et organisations interna-
tionales ou entre organisations internationales.

1.1.3 [1.1.8] Réserves a portée territoriale

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat vise a exclure
P’application d’un traité ou de certaines de ses dispositions a un
territoire auquel ce traité serait appliqué en ’absence d’une telle
déclaration constitue une réserve.

1.1.4 [1.1.3] Réserves formulées a [’occasion d’une notifi-
cation d’application territoriale

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat vise a exclure
ou a modifier D’effet juridique de certaines dispositions d’un traité
al’égard d’un territoire au sujet duquel il fait une notification
d’application territoriale du traité constitue une réserve.

1.1.5 [1.1.6] Déclarations visant a limiter les obligations de leur
auteur

Une déclaration unilatérale formulée par un Ktat ou une orga-
nisation internationale au moment ou cet Etat ou cette organisation
exprime son consentement a &tre lié par un traité, par laquelle son
auteur vise a limiter les obligations que lui impose le traité, consti-
tue une réserve.

1.1.6 Déclarations visant a s’acquitter d’une obligation par équiva-
lence

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou une orga-
nisation internationale au moment ot cet Etat ou cette organisation
exprime son consentement a &tre lié par un traité, par laquelle cet
Etat ou cette organisation vise a s’acquitter d’une obllgatlon en
vertu du traité d’une maniére différente de celle imposée par le
traité mais équivalente, constitue une réserve.

1.1.7 [1.1.1] Réserves formulées conjointement

La formulation conjointe d’une réserve par plusieurs Etats ou
organisations internationales n’affecte pas le caractére unilatéral
de cette réserve.

1.1.8 Réserves faites en vertu de clauses d’exclusion

Une déclaration unilatérale faite par un Etat ou une orgamsatlon
internationale au moment ot cet Etat ou cette organisation exprime
son consentement a étre lié par un traité, en conformité avec une
clause autorisant expressément les parties ou certaines d’entre elles
a exclure ou a modifier ’effet juridique de certaines dispositions du
traité dans leur application a ces parties, constitue une réserve.

5T Voir supra note 26.

1.2 Définition des déclarations interprétatives

Lexpression « déclaration interprétative » s’entend d’une décla-
ration unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation, faite
par un Etat ou par une orgamsatlon internationale, par laquelle cet
Etat ou cette organisation vise 4 préciser ou a clarifier le sens ou
la portée que le déclarant attribue a un traité ou a certaines de ses
dispositions.

1.2.1 [1.2.4] Déclarations interprétatives conditionnelles

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou par une or-
ganisation internationale a la signature, a la ratification, a ’acte de
confirmation formelle, a I’acceptation ou a ’approbation d’un trai-
té ou a I’adhésion a celui-ci ou quand un Etat fait une notification
de succession a un traité, par laquelle cet Etat ou cette organisation
internationale subordonne son consentement a étre lié par ce traité
a une interprétation spécifiée du traité ou de certaines de ses dispo-
sitions, constitue une déclaration interprétative conditionnelle.

1.2.2 [1.2.1] Déclarations interprétatives formulées conjointement

La formulation conjointe d’une déclaration interprétative par
plusieurs Etats ou organisations internationales n’affecte pas le
caractere unilatéral de cette déclaration interprétative.

1.3 Distinction entre réserves et déclarations interprétatives

La qualification d’une déclaration unilatérale comme réserve
ou déclaration interprétative est déterminée par I’effet juridique
qu’elle vise a produire.

1.3.1 Méthode de mise en ceuvre de la distinction entre réserves et
déclarations interprétatives

Pour déterminer si une déclaration unilatérale formulée par un
Etat ou une organisation internationale au sujet d’un traité est une
réserve ou une déclaration interprétative, il convient d’interpréter
cette déclaration de bonne foi suivant le sens ordinaire a attribuer
a ses termes, a la lumiére du traité sur lequel elle porte. Il sera di-
ment tenu compte de I’intention de I’Etat ou de I’organisation in-
ternationale concerné a I’époque ou la déclaration a été formulée.

1.3.2 [1.2.2] Libellé et désignation

Le libellé ou la désignation donné a une déclaration unilatérale
constitue un indice de I’effet juridique visé. Il en va ainsi en parti-
culier lorsqu’un Etat ou une organisation internationale formule
plusieurs déclarations unilatérales au sujet d’un méme traité et
en désigne certaines comme étant des réserves et d’autres comme
étant des déclarations interprétatives.

1.3.3 [1.2.3] Formulation d’une déclaration unilatérale lorsqu’une
réserve est interdite

Lorsqu’un traité interdit les réserves a ’ensemble de ses dispo-
sitions ou a certaines d’entre elles, une déclaration unilatérale for-
mulée a leur sujet par un Ktat ou une organisation internationale
est réputée ne pas constituer une réserve, sauf si elle vise a exclure
ou a modifier I’effet juridique de certaines dispositions du traité ou
du traité dans son ensemble sous certains aspects particuliers dans
leur application a son auteur.

1.4 Déclarations unilatérales autres que les réserves et les déclara-
tions interprétatives

Les déclarations unilatérales formulées en relation avec un
traité qui ne sont ni des réserves ni des déclarations interprétatives
n’entrent pas dans le champ d’application du présent Guide de la
pratique.

1.4.1 [1.1.5] Déclarations visant a assumer des engagements unila-
téraux

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou une orga-
nisation internationale en relation avec un traité par laquelle son
auteur vise a assumer des obligations allant au-dela de celles que
lui impose le traité constitue un engagement unilatéral qui n’entre
pas dans le champ d’application du présent Guide de la pratique.



26 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa cinquante-quatri¢me session

1.4.2 [1.1.6] Déclarations unilatérales visant a ajouter des éléments
supplémentaires a un traité

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat ou une organi-
sation internationale vise a ajouter des éléments supplémentaires
a un traité constitue une proposition de modification du contenu
de celui-ci qui n’entre pas dans le champ d’application du présent
Guide de la pratique.

1.4.3 [1.1.7] Déclarations de non-reconnaissance

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat indique que
sa participation a un traité n’implique pas la reconnaissance
d’une entité non reconnue par lui constitue une déclaration de
non-reconnaissance qui n’entre pas dans le champ d’application
du présent Guide de la pratique, méme lorsqu’elle vise a exclure
Papplication du traité entre I’Etat déclarant et DI’entité non
reconnue.

1.4.4 [1.2.5] Déclarations de politique générale

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou une orga-
nisation internationale, par laquelle cet Etat ou cette organisation
exprime ses vues au sujet d’un traité ou du domaine couvert par
celui-ci, sans viser a avoir un effet juridique sur le traité, constitue
une déclaration de politique générale qui n’entre pas dans le champ
d’application du présent Guide de la pratique.

1.4.5 [1.2.6] Déclarations relatives a la mise en ceuvre d’un traité
au plan interne

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou une orga-
nisation internationale par laquelle cet Etat ou cette organisation
indique la maniére dont il ou elle mettra en ceuvre un traité au plan
interne, mais qui ne vise pas a avoir d’incidence en tant que telle
sur ses droits et obligations vis-a-vis des autres parties contractan-
tes, constitue une déclaration informative qui n’entre pas dans le
champ d’application du présent Guide de la pratique.

1.4.6 [1.4.6, 1.4.7] Déclarations unilatérales faites en vertu d’une
clause facultative

1. Une déclaration unilatérale faite par un Etat ou une or-
ganisation internationale en conformité avec une clause figurant
dans un traité autorisant expressément les parties a accepter une
obligation qui n’est pas imposée par d’autres dispositions du traité
n’entre pas dans le champ d’application du présent Guide de la
pratique.

2. Une restriction ou condition figurant dans une telle décla-
ration ne constitue pas une réserve au sens du présent Guide de la
pratique.

1.4.7 [1.4.8] Déclarations unilatérales opérant un choix entre les
dispositions d’un traité

Une déclaration unilatérale faite par un Etat ou une organisa-
tion internationale en conformité avec une clause figurant dans un
traité obligeant expressément les parties a choisir entre deux ou
plusieurs dispositions du traité n’entre pas dans le champ d’appli-
cation du présent Guide de la pratique.

1.5 Déclarations unilatérales relatives aux traités bilatéraux
1.5.1 [1.1.9] « Réserves » aux traités bilatéraux

Une déclaration unilatérale, quel que soit son libellé ou sa dési-
gnation, formulée par un Etat ou par une organisation internatio-
nale aprés le paraphe ou la signature mais avant I’entrée en vigueur
d’un traité bilatéral, par laquelle cet Etat ou cette organisation vise
a obtenir de I’autre partie une modification des dispositions du
traité a laquelle il subordonne I’expression de son consentement
définitif a étre lié par le traité ne constitue pas une réserve au sens
du présent Guide de la pratique.

1.5.2 [1.2.7] Déclarations interprétatives de traités bilatéraux

Les projets de directives 1.2 et 1.2.1 sont applicables aux décla-
rations interprétatives relatives aussi bien aux traités multilatéraux
qu’aux traités bilatéraux.

1.5.3 [1.2.8] Effet juridique de I’acceptation de la déclaration inter-
prétative d’un traité bilatéral par I’autre partie

Linterprétation résultant d’une déclaration interprétative d’un
traité bilatéral faite par un Etat ou une organisation internationale
partie a ce traité et acceptée par I’autre partie constitue I’interpré-
tation authentique de ce traité.

1.6 Portée des définitions

Les définitions de déclarations unilatérales figurant dans le
présent chapitre du Guide de la pratique sont sans préjudice de la
licéité et des effets de ces déclarations au regard des réegles qui leur
sont applicables.

1.7 Alternatives aux réserves et déclarations interprétatives
1.7.1 [1.7.1,1.7.2,1.7.3, 1.7.4] Alternatives aux réserves

Afin d’atteindre des résultats comparables a ceux qui sont pro-
duits par des réserves, les Etats ou les organisations internationales
peuvent également recourir a des procédés alternatifs tels que :

a) Linsertion dans le traité de clauses restrictives visant a limi-
ter sa portée ou son application;

b) La conclusion d’un accord par lequel deux ou plusieurs Etats
ou organisations internationales visent, en vertu d’une disposition
expresse d’un traité, a exclure ou a modifier ’effet juridique de
certaines dispositions du traité dans leurs relations mutuelles.

1.7.2 [1.7.5] Alternatives aux déclarations interprétatives

Afin de préciser ou de clarifier le sens ou la portée d’un traité
ou de certaines de ses dispositions, les Etats ou les organisations
internationales peuvent également recourir a des procédés autres
que les déclarations interprétatives tels que :

a) Dinsertion dans le traité de dispositions expresses visant a
Pinterpréter;

b) La conclusion d’un accord complémentaire a cette fin.

2 Procédure
2.1 Forme et notification des réserves
2.1.1 Forme écrite

Une réserve doit étre formulée par écrit.

2.1.2 Forme de la confirmation formelle

La confirmation formelle d’une réserve doit étre faite par écrit.

2.1.3 Formulation d’une réserve au plan international

1. Sous réserve des pratiques habituellement suivies au sein
des organisations internationales dépositaires de traités, une per-
sonne est considérée comme représentant un Etat ou une organisa-
tion internationale pour formuler une réserve :

a) Si cette personne produit des pleins pouvoirs appropriés aux
fins de I’adoption ou de I’authentification du texte du traité a I’égard
duquel la réserve est formulée ou de I’expression du consentement
de ’Etat ou de I’organisation a étre lié par ce traité; ou

b) S’il ressort de la pratique ou d’autres circonstances qu’il
était de D’intention des Etats et des organisations internationales
concernés de considérer cette personne comme ayant compétence a
cette fin sans présentation de pleins pouvoirs.

2. En vertu de leurs fonctions et sans avoir a produire de
pleins pouvoirs, sont considérés comme représentant un Etat pour
formuler une réserve au plan international :

a) Les chefs d’Etat, les chefs de gouvernement et les ministres
des affaires étrangeres;

b) Les représentants accrédités par les Etats 4 une conférence
internationale, pour la formulation d’une réserve a un traité adopté
au sein de cette conférence;
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¢) Les représentants accrédités par les Etats auprés d’une or-
ganisation internationale ou de ’un de ses organes, pour la formu-
lation d’une réserve a un traité adopté au sein de cette organisation
ou de cet organe;

d) Les chefs de missions permanentes auprés d’une organisa-
tion internationale, pour la formulation d’une réserve a un traité
conclu entre les Etats accréditants et cette organisation.

2.1.4 |2.1.3 bis, 2.1.4] Absence de conséquence au plan internatio-
nal de la violation des régles internes relatives a la formulation des
réserves

1. La détermination de Dinstance compétente et de la
procédure a suivre au plan interne pour formuler une réserve reléve
du droit interne de chaque Etat ou des régles pertinentes de chaque
organisation internationale.

2. Le fait qu’une réserve ait été formulée en violation
d’une disposition du droit interne d’un Etat ou des regles d’une
organisation internationale concernant la compétence et la
procédure de formulation des réserves ne peut &tre invoqué par cet
Etat ou cette organisation comme viciant cette réserve.

2.1.5 Communication des réserves

1. Une réserve doit étre communiquée par écrit aux Etats
contractants et aux organisations contractantes et aux autres Etats
et autres organisations internationales ayant qualité pour devenir
parties au traité.

2. Une réserve a un traité en vigueur qui est ’acte constitutif
d’une organisation internationale ou a un traité qui crée un
organe ayant qualité pour accepter une réserve doit en outre étre
communiquée a cette organisation ou a cet organe.

2.1.6 [2.1.6, 2.1.8] Procédure de communication des réserves

1. A moins que le traité n’en dispose ou que les Etats et
organisations contractants n’en conviennent autrement, une
communication relative a une réserve a un traité est transmise :

a) S’il n’y a pas de dépositaire, directement par I’auteur de la
réserve aux Etats contractants et aux organisations contractantes
et aux autres Etats et autres organisations internationales ayant
qualité pour devenir parties; ou

b) S’il y a un dépositaire, a ce dernier, qui en informe dans les
meilleurs délais les Etats et organisations auxquels elle est desti-
née.

2. Une communication relative a une réserve n’est considérée
comme ayant été faite par ’auteur de la réserve qu’a partir de sa
réception par I’Etat ou Porganisation auquel elle est transmise ou,
le cas échéant, par le dépositaire.

3. Le délai pour formuler une objection a une réserve
court a partir de la date a laquelle un Etat ou une organisation
internationale a recu notification de la réserve.

4. Lorsqu’une communication relative a une réserve a un traité
est effectuée par courrier électronique, ou par télécopie, elle doit
étre confirmée par note diplomatique ou notification dépositaire.
Dans ce cas, la communication est considérée comme ayant été faite
a la date du courrier électronique ou de la télécopie.

2.1.7 Fonctions du dépositaire

1. Le dépositaire examine si une réserve a un traité formulée
par un Etat ou une organisation internationale est en bonne et due
forme et, le cas échéant, porte la question a I’attention de I’Etat ou
de ’organisation internationale en cause.

2. Lorsqu’une divergence apparait entre un Etat ou
une organisation internationale et le dépositaire au sujet de
P’accomplissement de cette fonction, le dépositaire doit porter la
question a I’attention :

a) Des Ktats et organisations signataires ainsi que des Ktats
contractants et des organisations contractantes;

b) Le cas échéant, de I’organe compétent de I’organisation
internationale en cause.

2.1.8 [2.1.7 bis] Procédure en cas de réserves manifestement
[illicites]

1. Lorsqu’une réserve est manifestement [illicite] de I’avis du
dépositaire, celui-ci attire I’attention de I’auteur de la réserve sur ce
qui constitue, a son avis, cette [illicéité].

2. Si Pauteur de la réserve maintient celle-ci, le dépositaire
en commumque le texte aux Etats et organisations internationales
signataires ainsi qu’aux Etats et organisations internationales
contractants et, le cas échéant, a I’organe compétent de I’orga-
nisation internationale en cause, en indiquant la nature des
problémes juridiques posés par la réserve.

2.2.1 Confirmation formelle des réserves formulées lors de la
signature du traité

Lorsqu’elle est formulée lors de la signature d’un traité sous
réserve de ratification, d’un acte de confirmation formelle,
d’acceptation ou d’approbation, une réserve doit étre confirmée
formellement par ’Etat ou I’organisation internationale qui en est
I’auteur au moment ot il exprime son consentement a étre lié par le
traité. En pareil cas, la réserve sera réputée avoir été faite a la date
a laquelle elle a été confirmée.

2.2.2 [2.2.3] Cas de non-exigence de confirmation des réserves for-
mulées lors de la signature du traité

Une réserve formulée lors de la signature d’un traité ne nécessite
pas de confirmation ultérieure, lorsqu’un Etat ou une organisation
internationale exprime par cette signature son consentement a étre
lié par le traité.

2.2.3 [2.2.4] Réserves a la signature expressément prévues par le
traité

Une réserve formulée lors de la signature d’un traité, lorsque
le traité prévoit expressément qu’un Etat ou une organisation
internationale peut faire une telle réserve a ce stade, ne nécessite pas
une confirmation formelle au moment ou I’Etat ou I’organisation
internationale qui en est I’auteur exprime son consentement a étre
lié par le traité.
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2.3.1 Formulation tardive d’une réserve

A moins que le traité n’en dispose autrement, un Etat ou une
organisation internationale ne peut pas formuler une réserve a un
traité apreés I’expression de son consentement a étre lié par ce traité
sauf si aucune des autres parties contractantes n’y fait objection.

2.3.2 Acceptation de la formulation tardive d’une réserve

A moins que le traité n’en dispose autrement ou que la pratique
bien établie suivie par le dépositaire soit différente, la formulation
tardive d’une réserve est réputée avoir été acceptée par une partie
contractante si celle-ci n’a pas fait objection a cette formulation
a Pexpiration des 12 mois qui suivent la date a laquelle elle en a

recu notification.

2.3.3 Objection a la formulation tardive d’une réserve

Py

Si une partie contractante a un traité fait objection a la
formulation tardive d’une réserve, le traité entre ou demeure en
vigueur a I’égard de I’Etat ou de ’organisation internationale qui
I’a formulée sans que la réserve soit établie.

2.3.4 Exclusion ou modification ultérieure des effets juridiques d’un
traité par des procédés autres que les réserves

Une partie contractante a un traité ne peut exclure ou modifier
I’effet juridique de dispositions du traité par le biais :

a) De linterprétation d’une réserve faite antérieurement; ou

b) D’une déclaration unilatérale ultérieure faite en vertu d’une
clause facultative.

581a section 2.3 proposée par le Rapporteur spécial traite de

la formulation tardive des réserves.
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2.4 Procédure relative aux déclarations interprétatives
2.4.1 Formulation des déclarations interprétatives

Une déclaration interprétative doit étre formulée par une
personne qui est considérée comme représentant un Etat ou une
organisation internationale pour I’adoption ou I’authentification
du texte d’un traité ou pour exprimer le consentement d’un Etat ou
d’une organisation internationale a &tre li¢ par un traité.

[2.4.2 [2.4.1 bis| Formulation d’une déclaration interprétative au
plan interne

1. La détermination de D’instance compétente et de la
procédure a suivre au plan interne pour formuler une déclaration
interprétative releve du droit interne de chaque Etat ou des régles
pertinentes de chaque organisation internationale.

2. Le fait qu’une déclaration interprétative ait été formulée en
violation d’une disposition du droit interne d’un Etat ou des régles
d’une organisation internationale concernant la compétence et la
procédure de formulation des déclarations interprétatives ne peut
étre invoqué par cet Etat ou cette organisation comme viciant cette
déclaration.]

2.4.3 Moment auquel une déclaration interprétative peut étre for-
mulée

Sous réserve des dispositions des directives 1.2.1, 2.4.6 [2.4.7]
et 2.4.7 [2.4.8], une déclaration interprétative peut étre formulée a
tout moment.

2.4.4 [2.4.5] Non-exigence de confirmation des déclarations inter-
prétatives formulées lors de la signature du traité

Une déclaration interprétative faite lors de la signature d’un
traité ne nécessite pas de confirmation ultérieure, lorsqu’un Etat
ou une organisation internationale exprime son consentement a
étre lié par le traité.

2.4.5 [2.4.4] Confirmation formelle des déclarations interprétatives
conditionnelles formulées lors de la signature d’un traité

Lorsqu’une déclaration interprétative conditionnelle est for-
mulée lors de la signature d’un traité sous réserve de ratification,
d’un acte de confirmation formelle,d’acceptation ou d’approbation,
elle doit étre confirmée formellement par I’Etat ou par ’organisation
internationale qui en est I’auteur au moment ou il exprime son
consentement a étre lié par le traité. En pareil cas, la déclaration
interprétative sera réputée avoir été faite a la date a laquelle elle a
été confirmée.

2.4.6 [2.4.7] Formulation tardive d’une déclaration interprétative

Lorsqu’un traité dispose qu’une déclaration interprétative
ne peut étre faite qu’a des moments spécifiés, un Etat ou une
organisation internationale ne peut pas formuler une déclaration
interprétative relative a ce traité a un autre moment sauf si aucune
des autres parties contractantes n’y fait objection.

[2.4.7 [2.4.2, 2.4.9] Formulation et communication des déclarations
interprétatives conditionnelles

1. Une déclaration interprétative conditionnelle doit étre
formulée par écrit.

2. La confirmation formelle d’une déclaration interprétative
conditionnelle doit aussi &tre faite par écrit.

3. Une déclaration interprétative conditionnelle doit &tre
communiquée par écrit aux Etats contractants et aux organisations
contractantes et aux autres Etats et autres organisations inter-
nationales ayant qualité pour devenir parties au traité.

4. Une déclaration interprétative conditionnelle portant sur
un traité en vigueur qui est ’acte constitutif d’une organisation
internationale ou sur un traité qui crée un organe ayant qualité
pour accepter une réserve doit en outre étre communiquée a cette
organisation ou a cet organe.]

2.4.8 Formulation tardive d’une déclaration interprétative condi-
tionnelle™®

Un Etat ou une organisation internationale ne peut pas formuler
une déclaration interprétative conditionnelle relative a un traité
apres I’expression de son consentement a étre lié par le traité sauf
si aucune des autres parties contractantes n’y fait objection.

2. TEXTE DES PROJETS DE DIRECTIVE ET COMMENTAIRES Y
AFFERENTS ADOPTES A TITRE PROVISOIRE PAR LA COM-
MISSION A SA CINQUANTE-QUATRIEME SESSION

103. Le texte des projets de directive et des commentai-
res y afférents adoptés a titre provisoire par la Commission
a sa cinquante-quatrieéme session est reproduit ci-apres :

2 Procédure
2.1 Forme et notification des réserves
2.1.1 Forme écrite

Une réserve doit étre formulée par écrit.

Commentaire

1) Auxtermes de I’article 23, paragraphe 1, des Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986, les réserves « doivent €tre
formulées par écrit et communiquées aux Etats contrac-
tants et aux organisations internationales contractantes
et aux autres Etats et autres organisations internationales
ayant qualité pour devenir parties au traité ». Le projet de
directive 2.1.1 reprend la premiére de ces exigences; la
seconde est rappelée dans le projet de directive 2.1.5.

2) Bien qu’elle ne soit pas incluse dans la définition
méme des réserves® et que le mot « déclaration » qui y
figure renvoie aussi bien a I’oral qu’a ’écrit, la nécessité
d’un écrit n’a jamais été mise en doute durant les travaux
préparatoires des Conventions de Vienne. Le commentai-
re final de la Commission sur ce qui était alors le premier
paragraphe du projet d’article 18, et devait devenir, sans
changement sur ce point, 1’article 23, paragraphe 1, de
la Convention de Vienne de 1969, présente I’exigence de
la formulation écrite d’une réserve comme une évidence
allant de soi®!.

3) Telle était, dés 1950, I’opinion du Rapporteur spécial
sur le droit des traités, James Leslie Brierly, qui, dans son
premier rapport, proposait pour le projet de convention sur
le méme sujet un article 10, paragraphe 2, ainsi rédigé :

Unless the contrary is indicated in a treaty, the text of a proposed
reservation thereto must be authenticated together with the text or
texts of that treaty or otherwise formally communicated in the same

39 Ce projet de directive (anciennement 2.4.7 [2.4.8]) a été
renuméroté a la suite de 1’adoption de nouveaux projets de directive
pendant la cinquante-quatrieme session.

%0 Voir le projet de directive 1.1 du Guide de la pratique, qui
reprend, en les combinant, les définitions des articles 2, par. 1 d, des
Conventions de Vienne de 1969 et 1986, et de I’article 2, par. 1/, de la
Convention de Vienne de 1978; voir aussi Annuaire... 1998, vol. 11
(2° partie), p. 103 a 105.

81 Voir Annuaire... 1966, vol. 11, p. 226 et 227.
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manner as an _instrument or copy of an instrument of acceptance
of that treaty.%

(Sauf'si un traité en dispose autrement, le texte d’une réserve pro-
posée a ce traité doit étre authentifié en méme temps que le ou les
textes de ce traité ou communiqué formellement de la méme maniére
qu’un instrument, ou que la copie d’un instrument d’acceptation dudit

traité.)

4) Cette proposition n’a suscité aucune objection (sinon
sur le mot « authentifié ») lors des débats de la deuxieme
session de la Commission®?, mais il fallut attendre 1956
avec le premier rapport sur le droit des traités de sir Gerald
Fitzmaurice, Rapporteur spécial, pour que la question de
la forme des réserves soit a nouveau abordée; aux termes
du projet d’article 37, paragraphe 2, qu’il proposait et qui
constitue le véritable ancétre direct de I’actuel article 23,
paragraphe 2, de la Convention de Vienne de 1969 : « Les
réserves doivent étre formellement établies et présentées
par écrit ou consignées d’une maniere quelconque au pro-
cés-verbal d’une réunion ou d’une conférence »%*.

5) En 1962, suite au premier rapport sur le droit des
traités®> de sir Humphrey Waldock, Rapporteur spécial, la
Commission élabora sur ce théme :

Les réserves, qui doivent étre consignées par écrit, peuvent étre
formulées :

1) Lors de I’adoption du texte du traité, soit sur le traité lui-méme,
soit dans ’acte final de la conférence qui a adopté le traité, soit
dans tout autre instrument rédigé a I’occasion de 1I’adoption du
traité;

i) Lors de la signature du traité a une date ultérieure; ou

iii) Lors de I’échange ou du dép6t des instruments de ratifica-
tion, d’adhésion, d’acceptation ou d’approbation, soit dans
I’instrument lui-méme, soit dans un proces-verbal ou tout
autre document annexé audit instrument.%

Cette disposition n’a pratiquement pas été discutée par les
membres de la Commission®’.

6) Conformément a la position de deux gouverne-
ments®®, qui suggéraient de « simplifier quelque peu les
dispositions de procédure »°, sir Humphrey Waldock
proposa, en seconde lecture, une rédaction beaucoup plus
sobre, aux termes de laquelle :

Les réserves doivent étre consignées par écrit. Si une réserve est
émise postérieurement a I’adoption du texte du traité, elle doit étre no-

2 Yearbook of the International Law Commission 1950, vol. II
(anglais seulement), doc. A/CN.4/23, p. 239.

3 Ibid., vol. I, 53¢ séance, p. 91 et 92.

4 Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/CN.4/101, p. 118.

%5 Annuaire... 1962, vol. 11, doc. A/CN.4/144, p. 31.

% Ibid., doc. A/5209, projet d’article 18, par. 2 a, p. 194; pour le
commentaire de cette disposition, voir p. 199; voir aussi le commen-
taire du projet de directive 2.2.1, par. 4 et 5, dans Annuaire... 2001,
vol. II (2€ partie), p. 193.

7 Voir les comptes rendus analytiques de la 651¢ & la 656° séance
sur ce qui était a I’époque I’article 17, Annuaire... 1962, vol. 1, p. 155
a 195. Voir aussi le cinquiéme rapport sur les réserves aux traités du
présent Rapporteur spécial, Annuaire... 2000, vol. Il (1™ partie),
doc. A/CN.4/508 et Add.1 a 3, par. 237; voir cependant infra, par. 8
du présent commentaire.

8 Le Danemark et la Suede (voir le quatriéme rapport sur le droit
des traités de sir Humphrey Waldock, Rapporteur spécial, Annuaire...
1965, vol. 11, doc. A/CN.4/177 et Add.1 et 2, p. 48 et 49).

9 Ibid., p. 56, par. 13.

tifiée au dépositaire ou, lorsqu’il n’y a pas de dépositaire, aux autres
Etats intéressés.””

C’est ce projet qui est directement a 1’origine de I’arti-
cle 23, paragraphe 1, des Conventions de Vienne de 1969
et 1986.

7) Sisarédaction a été modifiée en la forme, ni la Com-
mission’! ni la Conférence des Nations Unies sur le droit
des traités de 1968-196972 n’ont, & aucun moment, remis
en cause I’exigence de la forme écrite. Et ni Paul Reuter,
Rapporteur spécial sur le droit des traité€s conclus entre
Etats et organisations internationales ou entre deux ou
plusieurs organisations internationales, ni les participants
a la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités
de 1986 n’ont apporté de précision, ni suggéré de modifi-
cation sur ce point. Les travaux préparatoires témoignent
donc d’une remarquable unanimité a cet égard.

8) Celle-ci s’explique aisément. Comme on 1’a écrit :

Reservations are formal statements. Although their formulation
in writing is not embraced by the terms of the definition, it would
according to article 23 (1) of the Vienna Convention seem to be an
absolute requirement. It is less common nowadays that the vari-
ous acts of consenting to a treaty occur simultaneously, therefore
it is not possible for an orally presented reservation to come to the
knowledge of all contracting parties. In the era of differentiated
treaty-making procedures it becomes essential for reservations to
be put down in writing in order to be registered and notified by
the depository, so that all interested states would become aware of
them. A reservation not notified cannot be acted upon. Other states
woula%nol be able to expressly accept or object to such reserva-
tions.

(Les réserves sont des déclarations formelles. Bien que leur for-
mulation par écrit ne soit pas incluse dans leur définition méme, elle
apparait, conformément aux dispositions de ’article 23, paragraphe 1,
de la Convention de Vienne, comme une exigence catégorique. Il est
inhabituel aujourd’hui que les différents actes de consentement a un
traité interviennent simultanément et il est dés lors exclu qu’une réserve
présentée oralement parvienne a la connaissance de toutes les parties
contractantes. A une époque ou les procédures d’élaboration des trai-
tés sont éclatées, il devient essentiel que les réserves soient couchées
par écrit de fagon a étre enregistrées et notifiées par le dépositaire, de
telle manicre que tous les Etats intéressés en soient avertis. On ne peut
prendre acte d’une réserve non notifiée et les autres Etats se trouve-
raient dans I’incapacité d’accepter expressément une telle réserve ou
d’y objecter.)

9) 1l reste que, lors des débats de la Commission a sa
quatorzieéme session, en 1962, sir Humphrey Waldock, ré-
pondant a une question soulevée par M. Tabibi, n’avait pas
totalement exclu 1’idée de « réserves faites oralement ».
Mais il avait estimé que la question « reléve davantage de
la formulation des réserves au moment de 1’adoption du
traité, dont il est parlé a I’alinéa @) 1) du paragraphe 2 » et

70 bid., projet d’article 20, par. 1.

71 Voir le texte final du projet d’articles sur le droit des traités dans
I’Annuaire... 1966, vol. 11, doc. A/6309/Rev.1, p. 226 (projet d’ar-
ticle 18, par. 1).

72 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur le
droit des traités, premiere et deuxieme sessions, Vienne, 26 mars-
24 mai 1968 et 9 avril-22 mai 1969, Documents de la Conférence (pu-
blication des Nations Unies, numéro de vente : F.70.V.5), rapport de la
Commission pléniere sur ses travaux lors de la premiére session de la
Conférence, A/CONFE.39/14, par. 190 a 196, p. 149 et 150.

73 F. Horn, Reservations and Interpretative Declarations to Multi-
lateral Treaties, vol. 5, La Haye, T.M.C. Asser Instituut, Swedish
Institute of International Law, Studies in International Law, 1988, p. 44;
voir aussi L. Lijnzaad, Reservations to UN Human Rights Treaties:
Ratify and Ruin?, Dordrecht, TM.C. Asser Instituut, Nijhoff, 1995,
p. 50.
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que, en tout état de cause, 1’exigence d’une confirmation
formelle « devrait contribuer dans une large mesure a ré-
soudre le probléme »74.

10) A vrai dire, peu importe la maniére dont les réserves
ont été formulées initialement si elles doivent étre confir-
mées formellement au moment de 1’expression définitive
du consentement a étre lié. Et c’est sans doute ainsi qu’il
convient d’interpréter ’article 23, paragraphe 1, des Con-
ventions de Vienne de 1969 et 1986, a la lumiére des tra-
vaux préparatoires : I’écrit n’est indispensable que lorsque
la réserve est formulée définitivement, ¢’est-a-dire

a) Lors de la signature du traité si celui-ci le prévoit’>

ou si la signature vaut expression du consentement défini-
tif 4 étre 1ié (accord en forme simplifiée)’; et

b) Dans tous les autres cas, lorsque I’Etat ou ’orga-
nisation internationale exprime son consentement défini-
tif a étre 1i¢77.

11) La Commission est cependant d’avis que la ques-
tion de savoir si, a I’origine, une réserve peut étre for-
mulée oralement peut rester pendante. Comme 1’avait fort
bien noté sir Humphrey Waldock, la réponse ne présente
aucune incidence pratique : une partie contractante peut,
de toutes manicres, formuler une réserve jusqu’a la date
de I’expression de son consentement a étre liée; des lors,
méme si sa déclaration orale initiale ne pouvait étre consi-
dérée comme une véritable réserve, la « confirmation »
intervenue en temps utile tiendra lieu de formulation’8

2.1.2 Forme de la confirmation formelle

La confirmation formelle d’une réserve doit étre
faite par écrit.

Commentaire

1) Le paragraphe 2 de I’article 23 des Conventions de
Vienne de 1969 et 1986 concernant la « procédure relative
aux réserves » n’impose pas expressément que la confir-
mation des réserves soit effectuée par écrit. Toutefois,
cette disposition, reprise par le projet de directive 2.2.17°,
exige qu’une réserve soit « confirmée formellement par
I’Etat [ou par I’organisation internationale] quien est
I’auteur au moment ou il exprime son consentement a étre
lié par le traité ». Ladverbe « formellement » doit, sans
aucun doute, s’entendre comme signifiant que cette for-
malité est accomplie par écrit.

2) Cette interprétation est du reste conforme aux travaux
préparatoires de I’article 23 : c’est précisément parce que

7 Annuaire... 1962, vol. 1, 663¢ séance, par. 34, p. 248. Voir aussi
une remarque de Brierly faite a la deuxiéme session de la Commis-
sion en 1950 : Mr. Brierly agreed that a reservation must be presented
formally, but it might be announced informally during negotiations
(M. Brierly est convenu qu’une réserve doit étre présentée formelle-
ment, mais il se pourrait qu’elle soit annoncée de maniere informelle
durant les négociations) [Yearbook... 1950, vol. I (anglais seulement),
53¢ séance, par. 19, p. 91].

75 Voir le projet de directive 2.2.3 [2.2.4], Annuaire...
(2¢ partie), p. 197 et 198.

76 Voir le projet de directive 2.2.2 [2.2.3], ibid., p. 196 et 197.
77 Voir le projet de directive 2.2.1, ibid., p. 193 a 196.
78 Voir supra par. 8 du présent commentaire.

7 Pour le texte de cette directive et son commentaire, voir
Annuaire... 2001, vol. 11 (2° partie), p. 193 a 196.
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la confirmation doit étre faite par écrit que la Commission
et ses rapporteurs spéciaux sur le droit des traités ont es-
timé que la question de savoir si, a I’origine, une réserve
peut étre formulée oralement pouvait rester pendante®’

3) Enoutre, ’exigence d’un écrit pour confirmer une ré-
serve est imposée par le simple bon sens : il serait impos-
sible de proceder, de maniere certaine, a la notification de
la réserve aux autres Etats et organisations internationales
intéressés, conformément aux dispositions du paragra-
phe 1 de I’article 23 des Conventions de Vienne de 1969
et 1986, en I’absence d’un texte formel. Du reste, cela est
conforme a une pratique constante qui, a la connaissance
de la Commission, ne connait aucune exception.

4) 1l convient cependant de souligner que le projet de
directive 2.1.2 ne prend pas position sur la question de
savoir si la confirmation formelle d’une réserve est tou-
jours nécessaire. Cette question est réglée par les projets
de directives 2.2.1 a 2.2.3, dont il résulte qu’il existe des
hypothéses ne se prétant pas a une telle confirmation®!

2.1.3 Formulation d’une réserve au plan international

1. Sous réserve des pratiques habituellement sui-
vies au sein des organisations internationales déposi-
taires de traités, une personne est considérée comme
représentant un Etat ou une organisation internatio-
nale pour formuler une réserve :

a) Si cette personne produit des pleins pouvoirs
appropriés aux fins de l’adoption ou de I’authentifica-
tion du texte du traité a ’égard duquel la réserve est
formulée ou de l’expressmn du consentement de I’Etat
ou de ’organisation a étre lié par ce traité; ou

b) S’il ressort de la pratique ou d’autres circons-
tances qu’il était de ’intention des Etats et des organi-
sations internationales concernés de considérer cette
personne comme ayant compétence a cette fin sans

présentation de pleins pouvoirs.

2. En vertu de leurs fonctions et sans avoir a pro-
duire de pleins pouvoirs, sont considérés comme re-
présentant un Etat pour formuler une réserve au plan
international :

a) Les chefs d’Etat, les chefs de gouvernement et
les ministres des affaires étrangéres;

b) Les représentants accrédités par les Etats a une
conférence internationale, pour la formulation d’une
réserve a un traité adopté au sein de cette conféren-
ce;

¢) Les représentants accrédités par les Etats aupres
d’une organisation internationale ou de ’'un de ses or-
ganes, pour la formulation d’une réserve a un traité
adopté au sein de cette organisation ou de cet organe;

d) Les chefs de missions permanentes auprés d’une
organlsatlon internationale, pour la formulation d’une
réserve a un traité conclu entre les Etats accréditants
et cette organisation.

80 Voir supra le commentaire du projet de directive 2.1.1, par. 8
et 10.

81 Pour le texte et le commentaire de ces projets de directive,
voir Annuaire... 2001, vol. 11 (2° partie), p. 193 a 198.
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Commentaire

1) Le projet de directive 2.1.3 précise quels sont les per-
sonnes et organes habilités, en vertu de leurs fonctions, a
formuler une réserve au nom d’un Etat ou d’une organi-
sation internationale. Son texte est étroitement calqué sur
celui de Darticle 7 de la Convention de Vienne de 198632,

2) Les Conventions de Vienne de 1969 et 1986 ne
comportent aucune précision a cet égard. Néanmoins,
dans son premier rapport sur le droit des traités, en 1962,
sir Humphrey Waldock avait proposé un projet d’article,
ainsi congu :

Les réserves sont formulées par écrit :

i) Sur le trait¢ lui-méme et, normalement, sous forme de mention
ajoutée a la signature du représentant de I’Etat qui formule la
réserve; ou

ii) Dans I’acte final de la conférence, le protocole, le proces-verbal
ou tout autre instrument se rapportant au traité et établi par un
représentant diment habilité de I’Etat qui formule la réserve;
ou encore

iii) Dans I’instrument par lequel I’Etat qui formule la réserve ratifie
ou accepte le traité ou y adhére, ou dans le proces-verbal ou
autre instrument accompagnant I’instrument de ratification,
d’adhésion ou d’acceptation et établi par 1’autorité compétente
de ’Etat qui formule la réserve.®?

3) Comme I’avait fait remarquer la Suede, a propos du
projet d’article correspondant adopté en premiere lec-
ture par la CDI®, de telles « régles de pure procédure
[...] seraient plus a leur place dans un code des pratiques
recommandées »%°, ce qui est, trés précisément, la fonc-
tion du Guide de la pratique. La Commission ne pense
cependant pas qu’il soit utile de reprendre 1’ensemble de
ces précisions dans celui-ci : la longue énumération des
instruments dans lesquels les réserves peuvent figurer
n’apporte pas grand-chose; d’autant moins qu’elle n’est
pas limitative, comme le montre la référence, faite a deux
reprises, a un « autre instrument » que ceux expressément
mentionnés.

4) Une précision ne s’impose qu’en ce qui concerne
I’auteur de I’instrument en question. Toutefois, le texte de
1962 n’est pas enticrement satisfaisant a cet égard. Sans
doute la réserve doit-elle étre formulée par un « représen-
tant de I’Etat » ou par « I’autorité compétente de 1’Etat
qui formule la réserve »30. Mais la question se pose de
savoir s’il existe des régles du droit international général
déterminant limitativement quelle est, ou quelles sont,
I’autorité ou les autorités ayant qualité pour formuler une
réserve au plan international ou si cette détermination est
laissée au droit national de chaque Etat.

82 Darticle 7 de la Convention de Vienne de 1969 est rédigé de
maniere similaire mais, contrairement au présent Guide de la pratique,
il ne concerne que les traités entre Etats.

83 Annuaire... 1962, vol. II, doc. A/CN.4/144, projet d’ar-
ticle 17, par. 3a, p. 69. Dans ses commentaires, sir Humphrey
Waldock s’est borné a indiquer que cette disposition « ne semble pas
appeler d’observations » (ibid., p. 75).

84 Ibid., doc. A/5209, projet d’article 18, par. 2 a, p. 194.

85 Quatriéme rapport sur le droit des traités de sir Humphrey
Waldock, Rapporteur spécial (voir supra note 68), p. 49.

86 Voir supra par. 2 du présent commentaire.

5) De I’avis de la Commission, la réponse a cette ques-
tion peut étre déduite tant de 1’économie générale des
Conventions de Vienne de 1969 et 1986 que de la pra-
tique des Etats et des organisations internationales en la
matiere.

6) Par définition, une réserve a pour objectif de modi-
fier I’effet juridique des dispositions du traité dans les re-
lations entre les parties; bien que figurant dans un instru-
ment distinct du traité, la réserve participe donc de 1’en-
semble conventionnel et exerce une influence directe sur
les obligations respectives des parties. Elle laisse intact(s)
Dinstrumentum (ou les instrumenta) qui constitue(nt) le
traité, mais elle affecte directement le negotium. Dans
ces conditions, il semble logique et inévitable que les ré-
serves doivent €tre formulées dans les mémes conditions
que D’est le consentement de I’Etat ou de 1’organisation
internationale a étre lié. Et ce n’est pas une matiere dans
laquelle le droit international se repose entierement sur
les droits internes.

7) Les articles 7 des Conventions de Vienne de 1969 et
1986 contiennent sur ce point des dispositions précises et
détaillées qui refletent sans aucun doute le droit positif en
la matiere. Aux termes du second :

1. Une personne est considérée comme représentant un Etat
pour 1’adoption ou ’authentification du texte d’un traité ou pour
exprimer le consentement de I’Etat a étre 1ié par un traité :

a) Si cette personne produit des pleins pouvoirs appropriés; ou

b) S’il ressort de la pratique ou d’autres circonstances qu’il était
de I’intention des Etats et des organisations internationales concer-
nés de considérer cette personne comme représentant 1’Etat a ces
fins sans présentation de pleins pouvoirs.

2. Envertu de leurs fonctions et sans avoir a produire de pleins
pouvoirs, sont considérés comme représentant leur Etat :

a) Les chefs d’Etat, les chefs de gouvernement et les ministres
des affaires étrangeres, pour tous les actes relatifs a la conclusion
d’un traité [...];

b) Les représentants accrédités par les Etats a une conférence
internationale, pour I’adoption du texte d’un traité [...];

¢) Les représentants accrédités par les Etats aupres d’une orga-
nisation internationale ou de I’un de ses organes, pour 1’adoption du
texte d’un traité au sein de cette organisation ou de cet organe;

d) Les chefs de missions permanentes aupres d’une organisa-
tion internationale, pour I’adoption du texte d’un traité entre les
Etats accréditants et cette organisation.

3. Une personne est considérée comme représentant une or-
ganisation internationale pour I’adoption ou I’authentification du
texte d’un traité ou pour exprimer le consentement de cette organi-
sation a étre liée par un traité :

a) Si cette personne produit des pleins pouvoirs appropriés; ou

. b) S’il ressort des circonstances qu’il était de I’intention des
Etats et des organisations internationales concernés de considé-
rer cette personne comme représentant 1’organisation a ces fins,
conformément aux régles de ladite organisation, sans présentation
des pleins pouvoirs.

8) Mutatis mutandis, ces régles, pour les raisons in-
diquées ci-dessus, sont certainement transposables a la
compétence pour formuler des réserves, étant bien slr en-
tendu que la formulation de réserves par une personne qui
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ne peut « €tre considérée comme autorisée a représenter
un Etat [ou une organisation internationale] a cette fin est
sans effet juridique, a moins qu’[elle] ne soit conflrme[e]
ultérieurement par cet Etat [ou cette organisation] »%7.

9)  Ces restrictions a la compétence pour formuler des
réserves au plan international sont dureste largement
confirmées par la pratique.

10) Dans un aide-mémoire du 1°" juillet 1976, le Conseil-
ler juridique de 1’Organisation des Nations Unies indi-
quait :

Une réserve doit étre formulée par écrit (art. 23, par. 1, de la Conven-
tion [de Vienne de 1969]) et, comme son retrait, doit émaner d’une des
trois autorités (chef de 1’Etat, chef du gouvernement ou ministre des
affaires étrangéres) ayant compétence pour engager I’Etat sur le plan
international.

11) De méme, le Précis de la pratique du Secrétaire
général en tant que dépositaire de traités multilatéraux
établi par la Section des traités du Bureau des affaires ju-
ridiques de ’ONU se borne a affirmer que « [l]a réserve
doit figurer dans I’instrument ou y étre annexée et émaner
de I’une des trois autorités qualifiées » et & renvoyer aux
developpements généraux concernant le « depot des ins-
truments par lesquels 1’Etat se lie »%°. De méme, selon
ce document, « [l]es réserves accompagnant la signature
doivent étre autorisées par les pleins pouvoirs délivrés au
signataire par 1’une des trois autorités qualifiées a moins
que le signataire ne soit I’une de ces autorités »”°

12) Ces regles semblent étre strictement appliquées :
tous les instruments de ratification (ou équivalents) de
traités dont le Secrétaire général est dépositaire compor-
tant des réserves sont signés de 1’une des « trois autorités »
ou, s’ils le sont du représentant permanent, celui-ci a joint
des pleins pouvoirs émanant de I’une de ces autorités. Au
surplus, lorsque ce n’est pas le cas, il est demand¢, offi-
cieusement mais fermement, au représentant permanent
de procéder a cette régularisation®!

87 Voir I’article 8 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.

88 Nations Unies, Annuaire juridique 1976 (numéro de vente : F.78.
V.5), par. 7, p. 218 et 219.

89 Publication des Nations Unies, numéro de vente : F.94.V.15, ST/
LEG/7/Rev.1, par. 161, p. 49; ce passage renvoie aux paragraphes 121
et 122 de ce document, p. 36.

90 Ibid., par. 208, p. 62; renvoie au chapitre VI du Précis de la pra-
tique du Secrétaire général... (« Pleins pouvoirs et signatures »).

91 Ceci est confirmé, par analogie, par I’incident de procédure
qui a opposé I’Inde au Pakistan devant la CIJ dans I’affaire relative
a VIncident aérien du 10 aoiit 1999 (Pakistan c. Inde), compétence
de la Cour, arrét, C.1.J. Recueil 2000, p. 12 : il ressort des plaidoi-
ries orales que, par une premiére communication en date du 3 octobre
1973, la Mission permanente du Pakistan auprés des Nations Unies a
notifié¢ I’intention de ce pays de succéder a I’Inde britannique en tant
que partie a I’Acte général pour le reglement pacifique des différends
internationaux; par une note du 31 janvier 1974, le Secrétaire général
a demandé que cette notification soit faite « in the form prescribed »
(dans la forme prescrite), c’est-a-dire qu’elle soit transmise par 1’une
des trois autorités mentionnées ci-dessus; celle-ci intervint sous forme
d’une nouvelle communication (d’ailleurs formulée en des termes
différents de celle de I’année précédente) en date du 30 mai 1974, et
signée cette fois du Premier Ministre pakistanais (voir les plaidoiries
de sir Elihu Lauterpacht pour le Pakistan et d’Alain Pellet pour I’Inde
dans les proces-verbaux du 5 avril 2000, CR/2000/3, et du 6 avril 2000,
CR/2000/4, respectivement). Bien que cet épisode concernat une noti-
fication de succession, et non la formulation de réserves, il témoigne
de la grande vigilance avec laquelle le Secrétaire général applique les
regles énoncées ci-dessus (par. 11) en ce qui concerne, d’une maniére

13) La Commission s’est cependant demandé si cette
pratique, qui transpose en maticre de réserves les régles
figurant dans I’article 7 précité des Conventions de Vien-
ne de 1969 et 1986 (voir supra par. 7) n’est pas excessi-
vement rigide. On peut penser, par exemple, qu’il serait
legitime d’admettre que le représentant accrédit€ d’un
Etat auprés d’une organisation internationale dépositaire
d’un traité auquel I’Etat qu’il représente souhaite faire une
réserve soit habilité a formuler celle-ci. Le probléme se
pose d’autant plus que cela est admis dans certaines autres
organisations internationales que les Nations Unies.

14)  Ainsi, par exemple, il semble que le Secrétaire géne-
ral de I’Organisation des Etats américains (OEA) et celui
du Conseil de I’Europe admettent des réserves consignées
dans des lettres de représentants permanents®?

15)  On peut aussi considérer que les régles appliquées
aux Etats devraient étre transposées aux organisations
internationales plus complétement que ne le fait le pa-
ragraphe 2 de I’article 7 de la Convention de Vienne de
1986 et, en particulier, que le chef du secrétariat d’une
organ1sat1on internationale ou ses représentants accrédi-
tés aupres d’un Etat ou d’une autre organisation devraient
&tre considérés comme ayant ipso facto compétence pour
engager 1’organisation.

16) On peut légitimement considérer que la reconnais-
sance de telles extensions limitées a la compétence pour
formuler des réserves constitue un développement pro-
gresmf limité mais bienvenu. Toutefois, la Commission,
appuyée par une grande majorité d’ Etats s’est constam-
ment montrée soucieuse de ne pas modlfler les dispo-
sitions pertlnentes des Conventions de Vienne de 1969,
1978 et 1986%3. Or, méme si les dispositions de I’article 7
des Conventions de 1969 et 1986 ne portent pas expressé-
ment sur la compétence pour formuler des réserves, elles
n’en sont pas moins considérées, a juste titre”*, comme
étant transposables a cette hypothese.

17) A titre de compromis entre ces deux exigences, la
Commission a adopté un projet de directive suffisamment
souple qui, tout en reproduisant les régles figurant dans
I’article 7 des Conventions de Vienne, préserve la prati-
que moins rigide suivie par certaines autres organisations
internationales que I’ONU en tant que dépositaires®. Ce
souci de souplesse se traduit par 1’inclusion, au début du
projet de directive 2.1.3, de I’expression « sous réserve des
pratiques habituellement suivies au sein des organisations
internationales dépositaires de traités ». Cette expression
doit, au demeurant, étre entendue comme visant aussi

générale, I’expression par les Etats de leur consentement a étre liés par
un traité.

92 Voir la réponse de I’OEA dans le rapport du Secrétaire général sur
la pratique suivie par les dépositaires au sujet des réserves, présenté
conformément a la résolution 1452 B (XIV) de I’Assemblée générale,
en date du 7 décembre 1959, reproduit dans Annuaire... 1965, vol. 11,
doc. A/5687, p. 84. Voir aussi la Série des traités européens, n° 24
(sect. « réserves »).

93 Voir Annuaire... 1995, vol. 11 (2° partie), par. 487 d, p. 113.

94 Voir supra par. 6 du présent commentaire.

95 Voir supra par. 14 du présent commentaire. L'UIT constitue égale-
ment un cas particulier a cet égard, mais dans un sens et pour des mo-
tifs différents, puisque les réserves aux textes ayant valeur de traités
adoptés en son sein « ne peuvent étre formulées que par les délégations,
A savoir pendant les conférences™ » (réponse de 1’UIT au questionnaire
de la Commission sur les réserves [voir supra note 12]).



Les réserves aux traités 33

bien le cas ou I’organisation internationale elle-méme est
dépositaire que celui, plus habituel, ou cette fonction est
exercée par le plus haut fonctionnaire de 1’organisation,
secrétaire général ou directeur général.

18) 1l convient également de noter que I’expression
« aux fins de I’adoption ou de 1’authentification du texte
du traité » figurant dans le paragraphe 1 a du projet de
directive 2.1.3 couvre la signature, puisque les deux fonc-
tions (alternatives ou conjointes) de la signature sont pré-
cisément 1’authentification du texte du traité (cf. art. 10
des Conventions de Vienne de 1969 et 1986) et I’expres-
sion du consentement a étre lié par le traité (art. 12 des
Conventions).

2.1.4 [2.1.3 bis, 2.1.4] Absence de conséquence au plan
international de la violation des régles internes
relatives a la formulation des réserves

1. La détermination de I’instance compétente et
dela procedure a suivre au plan interne pour formuler
une réserve releve du droit interne de chaque Etat ou
des regles pertinentes de chaque organisation interna-
tionale.

2. Le fait qu’une réserve ait été formulée en vio-
lation d’une disposition du droit interne d’un Etat ou
des regles d’une organisation internationale concer-
nant la compétence et la procédure de formulation
des réserves ne peut étre invoqué par cet Etat ou cette
organisation comme viciant cette réserve.

Commentaire

1) Alors que le projet de directive 2.1.3 concerne la
formulation des réserves au plan international, le projet
de directive 2.1.4 porte sur leur formulation dans I’ordre
juridique interne des Ftats et des organisations interna-
tionales.

2) Il vade soi que la phase internationale de la formula-
tion des réserves n’est que la partie émergée de Iiceberg :
comme pour I’ensemble de la procédure d’expression du
consentement de I’Etat ou de I’ organisation internationale
a étre li¢, elle est I’aboutissement d’un processus interne
qui peut étre fort complexe. Indissociable de la procédure
de ratification (ou d’acceptation, ou d’approbation, ou
d’adhésion), la formulation des réserves est, comme celle-
ci, une sorte de « parenthese interne » dans un processus
éminemment international®®.

3) Comme I’a noté Paul Reuter, « [I]es pratiques consti-
tutionnelles nationales en ce qui concerne les réserves et
objections changent d’un pays a I’autre »°7. On peut noter
par exemple que, parmi les 23 Etats qui ont répondu au
questionnaire de la Commission sur les réserves aux trai-
tés et dont les réponses aux questions 1.7, 1.7.1, 1.7.2,

96 Voir Nguyen Quoc Dinh, P. Daillier et A. Pellet, Droit internatio-
nal public, 6° éd., Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence,
1999, p. 144.

97 P Reuter, Introduction au droit des traités, 3¢ éd. revue et
augmentée par Ph. Cahier, Paris, Presses universitaires de France, 1995,
par. 133", p. 84 et 85.

1.8, 1.8.1 et 1.8.28 sont exploitables, la compétence pour
formuler une réserve appartient : a 1’exécutif seul dans
6 cas?; au parlement seul dans 5 cas'%; et est partagée
entre I’un et I’autre dans 12 cas.

4) Dans cette derniere hypothese, la collaboration en-
tre ’exécutif et le parlement revét des modalités diver-
ses. Dans certains cas, le parlement est seulement tenu
informé des réserves projetées'?! — encore n’est-ce pas
toujours systématiquement le cas!?2, Dans d’autres, il
doit approuver toutes les réserves avant leur formulation! 93
ou, lorsque certains traités seulement sont soumis au par-
lement, celles qui portent sur ces seuls traités'%4. En outre,
il peut arriver qu’un organe juridictionnel soit appelé a
intervenir dans la procédure interne de formulation des
réserves! 9

5) 1l est intéressant de constater que la procédure de
formulation des réserves ne suit pas nécessairement celle
qui s’impose d’une manicre générale pour I’expression
du consentement de I’Etat a étre lié. Ainsi, en France, ce
n’est que récemment que [’habitude s’est prise de com-
muniquer au parlement le texte des réserves dont le prési-
dent de la République ou le gouvernement entend assortir
la ratification des traités ou I’approbation des accords
non soumis a ratification, méme lorsque ces instruments
doivent étre soumis au parlement en vertu de 1’article 53
de la Constitution de 1958106,

6) La diversité qui caractérise la compétence pour for-
muler les réserves et la procédure a suivre a cette fin dans
le cadre des Etats semble se retrouver au sein des organisa-

98 Questlon 1.7 : « Au plan interne, quelle(s) autorité(s) décide(nt)
des réserves formulées par I’Etat : le chef de 1’Etat ? le gouvernement
ou une autorité gouvernementale ? le parlement ? »; question 1.7.1:
« Si I"autorité compétente pour décider de formuler une réserve n’est
pas toujours la méme, en fonction de quel(s) critére(s) cette com-
pétence est-elle déterminée ? »; question 1.7.2: « Si la décision est
prise par I’exécutif, le parlement est-il informé de la décision ? A priori
ou a posteriori ? Est-il appelé a discuter le texte de la ou des réserves
projetées ? ». Question 1.8 : « Une juridiction nationale peut-elle
étre conduite a s’opposer a la formulation de certaines réserves ou a
I’imposer ? »; question 1.8.1 : « Si oui, par quelle(s) autorité(s) et com-
ment peut-elle étre saisie ? »; question 1.8.2 : « Et sur quel(s) motif(s)
peut-elle se fonder pour prendre sa décision ? » (voir supra note 12,
annexe II).

99 Bolivie (le parlement peut suggérer des réserves), Colombie
(pour certains traités), Croatie (le parlement peut s’opposer a
une réserve projetée, ce qui semble impliquer qu’il est consulté),
Danemark, Malaisie, Saint-Siege. Voir aussi les Etats mentionnés infra
dans les notes 101 a 104.

100 Colombie (pour certains traités), Estonie, Saint-Marin, Slovénie,
Suisse (mais la proposition est en général faite par le Conseil fédéral,
sauf'si le Conseil fédéral dispose d’une compétence propre).

101 Koweit, depuis 1994 (consultation d’une commission ad hoc),
Nouvelle-Zélande (« until recently » [jusqu’a une période récente],
systéme mis en place a titre provisoire).

102 France (si les rapporteurs des assemblées parlementaires le de-
mandent et par simple « courtoisie »), Israél, Japon (si le traité ne
comporte pas de clause de réserve), Suede (les « lignes générales »
[outlines] des réserves sont communiquées au parlement, jamais leur
texte précis).

103 Argentine, Mexique.

104 Espagne, Finlande, République de Corée, Slovaquie.

105 Colombie, Finlande, Malaisie.

106 Voir le commentaire de I’article 53 d’A. Pellet dans La Consti-
tution de la République frangaise, sous la direction de F. Luchaire et
G. Conac, 2° éd., Paris, Economica, 1987, p. 1047 a 1050.
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tions internationales. Deux d’entre elles seulement!?” ont
répondu aux questions 3.7, 3.7.1 et 3.7.2 du questionnaire
sur les réserves'%®: I’Organisation des Nations Unies
pour I’alimentation et 1’agriculture (FAO) indique que
cette compétence appartient a la Conférence, tandis que
I’Organisation de 1’aviation civile internationale (OACI),
tout en soulignant 1’absence de pratique effective, estime
que si une réserve devait étre formulée en son nom, elle
le serait par le Secrétaire général en matiére administra-
tive et, selon le cas, par I’Assemblée ou le Conseil dans
leurs compétences respectives!??, étant précisé qu’il serait
« approprié » que 1’ Assemblée soit informée des réserves
formulées par le Conseil ou le Secrétaire général.

7) De I’avis de la Commission, la seule conclusion que
I’on puisse tirer de ces constatations au plan du droit inter-
national est que celui-ci n’impose aucune reégle déterminée
en ce qui concerne la procédure interne de formulation
des réserves. Cela, a vrai dire, semble tellement évident
que certains membres de la Commission se sont demandé
s’il était utile de le préciser expressément par un projet de
directive. Toutefois, selon le point de vue qui a prévalu,
il est préférable de le rappeler expressément compte tenu
du caracteére pragmatique du Guide de la pratique. Tel est
I’objet du paragraphe 1 du projet de directive 2.1.4.

8) 1l reste cependant que la libert¢ dont disposent les
Etats et les organisations internationales pour déterminer
I’autorité compétente pouvant décider de la formulation
d’une réserve et la procédure a suivre en vue de sa formu-
lation pose des problémes comparables a ceux résultant
de la liberté, identique, dont bénéficient les parties a un
traité en ce qui concerne la procédure interne de ratifica-
tion : quid si les régles internes n’ont pas été respectées ?

9) Larticle 46 de la Convention de Vienne de 1986 re-
latif aux « dispositions du droit interne d’un Etat et [aux]
regles d’une organisation internationale concernant la
compétence pour conclure des traités » dispose :

1. Le fait que le consentement d’un Etat a étre 1ié par un traité a été
exprimé en violation d’une disposition de son droit interne concernant
la compétence pour conclure des traités ne peut étre invoqué par cet Etat
comme viciant son consentement, & moins que cette violation n’ait été
manifeste et ne concerne une régle de son droit interne d’importance
fondamentale.

2. Le fait que le consentement d’une organisation internatio-
nale a étre liée par un traité a été¢ exprimé en violation des régles de
I’organisation concernant la compétence pour conclure des traités ne
peut étre invoqué par cette organisation comme viciant son consente-

107 Ceci s’explique par le fait que les organisations internationales
sont parties a des traités beaucoup plus rarement que les Etats et que,
lorsqu’elles le sont, elles ne formulent en général pas de réserves.
La seule exception concerne 1’Union européenne qui malheureuse-
ment n’a toujours pas répondu, a ce jour, au questionnaire de la Com-
mission.

108 Question 3.7: «Au sein de ’organisation, quel(s) organe(s)
décide(nt) des réserves formulées par elle : le chef du secrétariat ?
I’assemblée générale ? un autre organe ? »; question3.7.1 : « Si I’organe
compétent pour décider de formuler une réserve n’est pas toujours
le méme, en fonction de quel(s) critére(s) cette compétence est-clle
déterminée ? »; question 3.7.2 : « Si la décision est prise par le chef
du secrétariat ou par un autre organe, I’assemblée générale est-clle
informée de la décision ? A priori ou a posteriori? Est-elle appelée
a discuter le texte de la ou des réserves projetées ? » (voir supra
note 12, annexe III).

109 Voir les articles 49 et 50 de la Convention relative a 1’aviation
civile internationale, portant création de I’OACL.

ment, a moins que cette violation n’ait ét¢ manifeste et ne concerne une
regle d’importance fondamentale.

3. Une violation est manifeste si elle est objectivement évidente
pour tout Etat ou toute organisation internationale se comportant en
la matiere conformément a la pratique habituelle des Etats et, le cas
échéant, des organisations internationales et de bonne foi.

10) Faute de pratique, il est tres difficile de prendre une
position catégorique sur la transposition de ces regles a la
formulation des réserves. Certains éléments militent en sa
faveur : comme cela est rappelé ci-dessus (par. 2), cette
formulation est indissociable de la procédure d’expres-
sion du consentement définitif a étre lié; elle intervient,
ou doit étre confirmée, au moment de I’expression du
consentement définitif a étre 1ié; et, dans la quasi-totalité
des cas, elle émane de la méme autorité que celle-ci. Ces
arguments ne sont cependant pas décisifs : alors que les
régles internes concernant la compétence pour conclure
les traités sont, dans leurs grandes lignes au moins, énon-
cées par la constitution, il n’en va pas de méme s’agissant
de la formulation des réserves, qui reléve de la pratique
— et celle-ci n’est pas forcément alignée sur celle suivie en
matiére d’expression du consentement a étre lié.

11) Dans ces conditions, il est peu probable qu’une vio-
lation des dispositions internes puisse étre « manifeste »
au sens de I’article 46 précité des Conventions de Vienne
et force est de se contenter des régles internationales telles
qu’elles sont énoncées dans le projet de directive 2.1.3. La
conclusion qui se dégage de ceci est qu’un Etat ou une or-
ganisation internationale ne devrait pas étre admis a faire
valoir que la violation des dispositions du droit interne ou
des régles de 1’organisation vicie une réserve qu’il ou elle
a formulée, des lors que cette formulation est le fait d’une
autorité internationalement compétente.

12) Comme cette conclusion se distingue des régles ap-
plicables en matic¢re de « ratification imparfaite » énon-
cées par I’article 46, il parait indispensable de préciser
expressément ce point dans une directive. Tel est 1’objet
du paragraphe 2 du projet de directive 2.1.4.

13) Certains membres de la Commission ont fait valoir
que cette disposition est superflue deés lors que ’auteur
de la réserve peut toujours retirer celle-ci « a tout mo-
ment »'10. Néanmoins, il est loin d’étre établi qu’un tel
retrait puisse avoir un effet rétroactif, si bien que la ques-
tion de la validité d’une réserve formulée en violation des
régles pertinentes du droit interne peut se poser en pra-
tique, ce qui justifie I’inclusion de la reégle énoncée au
paragraphe 2 du projet de directive 2.1.4.

2.1.5 Communication des réserves

1. Une réserve doit étre communiquée par écrit
aux Etats contractants et aux organisations contrac-
tantes et aux autres Etats et autres organisations in-
ternationales ayant qualité pour devenir parties au
traité.

2. Uneréserve a un traité en vigueur qui est ’acte
constitutif d’une organisation internationale ou a un
traité qui crée un organe ayant qualité pour accepter

110 Art. 22, par. 1, des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.
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une réserve doit en outre étre communiquée a cette
organisation ou a cet organe.

Commentaire

1) Une fois formul¢e, la réserve doit €tre porteée a la
connaissance des autres Etats ou organisations interna-
tionales intéressés. Cette publicité est indispensable pour
leur permettre de réagir, soit par une acceptation, soit par
une objection. Larticle 23 des Conventions de Vienne de
1969 et 1986 précise quels sont les destinataires des réser-
ves formulées par un Etat ou une organisation internatio-
nale mais est muet sur la procédure a suivre pour procéder
a cette notification. Lobjet des projets de directives 2.1.5
a 2.1.8 est de combler cette lacune, le projet de directive
2.1.5 portant plus précisément sur ses destinataires.

2) Aux termes de l’article 23, paragraphe 1, de Ia
Convention de Vienne de 1986, une réserve doit etre com-
muniquée « aux Etats contractants et aux organisations
contractantes et aux autres Etats et autres organisations
internationales ayant qualité pour devenir parties au trai-
té ». En outre, implicitement, le paragraphe 3 de I’article
20, qui exige « I’acceptation de I’organe compétent » de
I’organisation pour qu’une réserve a un acte constitutif
produise ses effets, suppose la communication de celle-ci
a I’organisation concernée, ce que précise le paragraphe 2
du projet de directive 2.1.5.

3) Le premier groupe de destinataires (Etats contrac-
tants et organisations internationales contractantes)
ne pose pas de probléme particulier. Ces expressions sont
définies par I’alinéa f du paragraPhe 1 de D’article 2 de
la Convention de Vienne de 1986'!! comme s’entendant
respectivement :

i) D’un Etat, ou
ii) D’une organisation internationale,

ayant consenti a étre 1ié par le traité, que le traité soit entré en vigueur
ou non.

4) Beaucoup plus problématiques sont, en revanche, la
définition et, plus encore, la détermination dans chaque
cas concret des « autres Etats et autres organisations in-
ternationales ayant qualité pour devenir parties au traité ».
Comme on I’a noté, « [njot all treaties are wholly clear
as to which other states may become parties »'2 (tous
les traités ne sont pas forcément limpides sur le point de
savoir quels autres Etats peuvent devenir parties).

5) Dans son rapport de 1951 sur les réserves aux
conventions multilatérales, Brierly suggérait la disposi-
tion suivante :

The following classes of States shall be entitled to be consulted as
to any reservations formulated afier the signature of this convention (or
afier this convention has become open to signature or accession):

(a) States entitled to become parties to the convention,

(b) States having signed or ratified the convention,

1 Voir aussi les articles 2, par. 1 £, de la Convention de Vienne de
1969 et par. 1 k de la Convention de Vienne de 1978, qui définissent de
la méme maniére I’expression « Etat contractant ».

112 Oppenheim’s International Law, 9° éd., sous la direction de
R. Jennings et A. Watts, vol. I (Peace), Harlow, Longman, 1992,
p- 1248, note 4.

(c) States having ratified or acceded to the convention.'!3

(Les groupes d’Etats suivants sont en droit d’étre consultés au sujet
de toute réserve formulée apres la signature de la présente convention
[ou apres que la présente Convention a €té ouverte a la signature ou a
I’adhésion] : a) les Etats en droit de devenir parties a la convention;
b) les Etats ayant signé ou ratifié la convention; c) les Etats ayant ratifié
la convention ou y ayant accédé.)

6) Conformément a ces recommandations, la Commis-
sion proposa de spécifier qu’« en ’absence de disposi-
tions contraires dans une convention multilatérale [...],
le dépositaire d’une convention multilatérale devrait, dés
réception de chaque réserve, communiquer celle-ci a tous
les Etats qui sont parties a la convention ou qui ont le droit
de le devenir »'14.

7) De maniere plus vague, sir Hersch Lauterpacht, dans
son premier rapport comme rapporteur spécial sur le droit
des traités, en 1953, proposa, dans trois des quatre rédac-
tions alternatives retenues pour le projet d’article 9 relatif
aux réserves, la disposition suivante : « [t/he text of the
reservations received shall be communicated bsy the de-
positary authority to all the interested States »'1° (le texte
des réserves regues sera communiqué par 1’autorité dépo-
sitaire a tous les Etats intéressés). Mais il ne commente
pas cette expression! 1%, reprise dans le premier rapport sur
le droit des traités de sir Gerald Fitzmaurice en 1956117,
qui I’explicite ainsi dans le projet d’article 39 : il s’agit
de « tous les Etats qui ont participé a la négociation et a
I’¢élaboration du traité ou qui, par signature, ratification,
adhésion ou acc Iptatlon ont manifesté I’intérét qu’ils
portent au traité »

8) Au contraire, en 1962, sir Humphrey Waldock re-
vient dans son premier rapport sur le droit des traités a la
formule de 195117 et prévoit que toute réserve « qu’un
Etat ayant signé, ratifié ou accepte le traité, ou y ayant
adhéré, formule apres la réunion ou conférence au cours
de laquelle le traité a ét¢ adopté est communiquée a tous
les autres Etats qoul sont parties au traité ou sont en droit
de le devenir »'?0. C’est également la formule que retint
la Commission apres examen et 1égers changements de

13 Yearbook... 1951, vol. 11, 16 mai-27 juillet (anglais seulement),
doc. A/CN.4/41 (disponible sous cette cote en frangais), annexe E,
p. 16.

114 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux
de sa troisiéme session, 16 mai-27 juillet 1951, doc. A/1858, par. 34,
p. 8 (voir Yearbook... 1951, vol. 1I [anglais seulement], p. 130). Ce
point a ét¢ peu débattu; voir cependant les interventions de Hudson et
de Spiropoulos, ce dernier considérant que la communication aux Etats
non parties n’était pas une obligation en droit positif (ibid., vol. I [an-
glais seulement], 105¢ séance, p. 198).

1S Yearbook... 1953, vol. 11, doc. A/CN.4/63 (anglais seulement),
article 9, variantes B, C et D, p. 92; curieusement, cette exigence ne
figure pas dans la variante A (acceptation des réserves a la majorité des
deux tiers, ibid., p. 91).

116 Thid., p. 136.

"7 Projet d’article 37: «elles doivent étre communiquées aux
autres Etats intéressés » (voir supra note 64).

1956 (voir supra note 64).

119 Voir supra par. 5 et 6 du présent commentaire.

120 Annuaire... 1962, vol. 11, doc. A/CN.4/144, projet d’article 17,
par. 4 b, p. 69. Non sans raison, Waldock estimait qu’il était inutile de
notifier aux autres Etats ayant participé aux négociations une réserve
« formulée lors de la signature du traité intervenant au cours d’une
réunion ou conférence ayant négocié le traité » si elle figurait au bas du
traité ou dans I’acte final, etc., de la conférence (ibid., par. 4 ).

U8 Annuaire...
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forme par le Comité de rédaction!!. Bien que les Etats
n’eussent pas formulé d’objection a cet égard dans leurs
observations sur le projet d’articles adopté en premicre
lecture, sir Humphrey Waldock, sans donner d’explica-
tion, proposa dans son quatri€éme rapport sur le droit des
traités, en 1965, de revenir a la mention des « autres Etats
intéressés »122, que la Commission remplaga par « Etats
contractants »'23, au prétexte du caractére « extrémement
vague » de la notion d’« Etats intéressés »'24, pour finale-
ment retenir a sa dix-huitieme session, en 1966, I’exigen-
ce de la communication « aux autres Etats ayant qualité
pour devenir parties au traité »123, formule « considérée
comme plus apte a désigner les destinataires du genre de
communications dont il est question »'2.

9) Lors de la Conférence des Nations Unies sur le droit
des traités, M. McKinnon fit remarquer, au nom de la
délégation du Canada, que cette rédaction « risqu[ait] de
soulever des difficultés pour le dépositaire, du fait qu’il
n’existe pas de critere permettant de déterminer quels
sont ces Etats. Il serait donc préférable de remplacer cette
expression par les mots “Etats ayant participé a la négo-
ciation et aux Etats contractants”, comme le proposlait]
I’amendement de sa délégation (A/CONE39/C.1/
L.158) »!27. Bien que cette proposition pleine de bon sens
elit été renvoyée au Comité de rédaction'?®, celui-ci lui
préféra un amendement de 1’Espagne'2?, qui figure dans
le texte final de ’article 23, paragraphe 1, de la Conven-
tion de Vienne de 1969 et a été repris, sans autre change-
ment que ’adjonction des organisations internationales,
dans le texte de 1986'30.

10) Non seulement la formule retenue est obscure,
mais encore les travaux préparatoires de la Convention de
Vienne de 1969 ne contribuent donc guere a I’éclaircir. 11
en va de méme s’agissant des alinéas b et e du paragraphe
1 de I’article 77 de la Convention qui, bien que ne men-

121 Projet d’article 18, par. 3 (ibid., doc. A/5209, p. 194). Dans son
commentaire, la Commission assimile cette formule aux « autres Etats
intéressés » (p. 199).

122 gnnuaire... 1965, vol. 11, doc. A/CN.4/177 et Add.1 et 2, p. 56.
123 Ibid., doc. A/6009, p. 175.

124 Explication donnée par sir Humphrey Waldock lors de la
813¢ séance de la Commission, Annuaire... 1965, vol. 1, p. 291.

125 Projet d’article 18, par. 1 (voir supra note 71).

126 Explication donnée par Herbert Briggs, Président du Comité de
rédaction, Annuaire... 1966, vol. 1 (2€ partie), 887¢ séance, p. 324.

127 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur
le droit des traités, premiére session, Vienne, 26 mars-24 mai 1968,
Comptes rendus analytiques des séances plénieres et des séances
de la Commission pléniére (publication des Nations Unies, numéro
de vente : F.68.V.7), 23¢ séance de la Commission plénicre, par. 38,
p. 135. Jochen Frowein signale que les Etats-Unis avaient exprimé la
méme préoccupation en 1966 a propos des projets d’article relatifs au
dépositaire lors de la discussion a 1I’Assemblée générale des projets sur
le droit des traités élaborés par la Commission a ses quatorzieme et
seizieme sessions (voir Annuaire... 1966, vol. 11, doc. A/6309/Rev.1,
p- 324) : J. A. Frowein, “Some considerations regarding the function of
the depositary — Comments on art. 72 para. 1 (d) of the ILC’s 1966 draft
articles on the law of treaties”, Zeitschrift fiir ausldndisches dffentliches
Recht und Volkerrecht, vol. 27 (1967), p. 533. Voir aussi S. Rosenne,
“More on the depositary of international treaties”, AJIL, vol. 64, n®4
(octobre 1970), p. 847 et 848.

128 Voir Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur
le droit des traités (supra note 72), par. 194.

129 Ibid., A/CONF.39/C.1/L.149, par. 192 i; pour le texte adopté par
la Commission pléniére, voir par. 196.

130 Voir supra par. 2 du présent commentaire.

tionnant pas expressément les réserves, chargent le dépo-
sitaire de communiquer « aux parties au traité et aux Etats
ayant qualité pour le devenir » copie des textes du traité
et de les informer des « notifications et communications
relatifs au traité » 13!, sans que les travaux préparatoires de
ces dispositions jettent la moindre lumiére sur 1’expres-
sion!32, qui n’a jamais retenu Dattention des membres de
la Commission.

11) Ilen estallé différemment lors de I’élaboration de la
Convention de Vienne de 1986. Alors que le Rapporteur
spécial sur la question des traités conclus entre Etats et
organisations internationales ou entre deux ou plusieurs
organisations internationales s’était, dans ses quatriéme
et cinquieéme rapports, borné a reprendre, en 1’adaptant,
le texte de D’article 23, paragraphe 1, de la Convention
de 1969133 sans commentaire, plusieurs membres de la
Commission s’inquiéterent tout spécialement, lors de la
discussion de ce projet a la vingt-neuvieme session, en
1977, des problémes posés par la détermination des « or-
ganisations internationales ayant qualité pour devenir par-
ties au traité »!34. Toutefois, a la suite d’un débat difficile,
il fut décidé de s’en tenir a la transposition de la formule
de 1969133,

12) On doit certainement regretter que les limitations
quant aux destinataires des communications relatives
aux réserves proposées })ar le Canada en 1968136 et par
M. Ouchakov en 1977'37 n’aient pas été retenues (dans le
second cas, probablement dans le souci — discutable — de
ne pas s’¢carter de la rédaction de 1969 et de ne pas faire
de différence entre les droits des Etats et ceux des orga-
nisations internationales) : elles auraient évité des diffi-

131 Aux termes du paragraphe 1 f'de I’article 77, le dépositaire doit
également « informer les Etats ayant qualité pour devenir parties au
traité¢ de la date a laquelle a été requ ou déposé le nombre de signa-
tures ou d’instruments de ratification, d’acceptation, d’approbation ou
d’adhésion requis pour I’entrée en vigueur du traité ».

132 Qur 1’origine de ces dispositions, voir surtout le rapport de
Brierly sur les réserves aux conventions multilatérales, Yearbook...
1951, vol. 11 (anglais seulement), doc. A/CN.4/41, p. 27, et les con-
clusions de la Commission, ibid., doc. A/1858, par. 34 1, p. 130 (ver-
sion frangaise in Rapport de la Commission du droit international sur
les travaux de sa troisieme session [voir supra note 114], p. 8); les ar-
ticles 17, par. 4 ¢, et 27, par. 6 ¢, du projet proposé par Waldock dans
son premier rapport sur le droit des traités, Annuaire... 1962, vol. 11,
doc. A/CN.4/144, p. 69, 93 et 94, et I’article 29, par. 5, du projet adopté
par la Commission en premiére lecture, ibid., doc. A/5209, p. 205 et
206; et le projet d’article 72 adopté définitivement par la Commission
a sa dix-huitiéme session, Annuaire... 1966, vol. 11, doc. A/6309/Rev.1,
p. 293.

133 Annuaire... 1975, vol. 11, doc. A/CN.4/285, p. 41, et Annuaire. ..
1976, vol. 11 (17 partie), doc. A/CN.4/290 et Add.1, p. 154.

134 Ainsi, M. Ouchakov fit observer que « pour les traités de carac-
tere universel conclus entre des Etats et des organisations interna-
tionales, ces communications devront donc étre faites a tous les Etats
existants. Pour cette méme catégorie de traités, ainsi que pour les traités
conclus entre des organisations internationales seulement, il sera plus
difficile, en revanche, de déterminer quelles sont les organisations
internationales “ayant qualité pour devenir parties”. Si une dizaine
d’organisations internationales sont parties a un traité, quelles sont les
autres organisations internationales auxquelles ces communications
devront étre faites ? » (Annuaire... 1977, vol. I, 1434° séance, par. 42,
p. 102).

135 Voir notamment les interventions de MM. Verosta, Calle y Calle,
Schwebel et Reuter, ibid., par. 45, 46, 48 et 51, p. 102 et 103, et la
conclusion des débats, ibid., 1451€ séance, p. 199, et Annuaire... 1977,
vol. II (2€ partie), p. 116.

136 Voir supra note 127.
137 Voir supra note 134.
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cultés pratiques aux dépositaires, sans remettre en cause
de maniere significative la publicité « utile » des réserves,
auprés des Etats et des organisations internationales réel-
lement intéressés'3%.

13) Il vade soi qu’aucun probleme ne se pose lorsque le
traité lui-méme détermine clairement quels Etats ou orga-
nisations internationales ont qualité pour devenir parties,
en tout cas s’agissant des traités « fermés » comme le sont
souvent ceux conclus sous les auspices d une organisation
internationale régionale, du Conseil de I’Europe'??, de
’OEA!%0 ou de ’OUA!*! par exemple. La chose devient
beaucoup plus délicate s’agissant des traités qui n’indi-
quent pas clairement quels Etats ont vocation a y devenir
parties ou des traités « ouverts » contenant la « clause
tout Etat »142 ou lorsqu’« il est par ailleurs établi » que les
participants a la négociation étaient convenus que des ad-
hésions ultérieures seraient possibles'43. Tel est évidem-
ment tout particulicrement le cas lorsque les fonctions de
dépositaire sont assumées par un Etat qui, non seulement
n’entretient pas de relations diplomatiques avec certains
Etats'#*, mais qui, en outre, ne reconnait pas comme Etats
certaines entités qui se proclament tels.

14) Le Précis de la pratique du Secrétaire général en
tant que dépositaire de traités multilatéraux consacre tout
un chapitre a la description des difficultés que rencontre
le Secrétaire général dans la détermination des « Etats et
organisations internationales pouvant devenir parties »!43,
difficultés que la doctrine a largement soulignées'4¢. Tou-
tefois, les Etats qui ont répondu sur ce point au question-
naire de la Commission sur les réserves aux traités ne font
pas état de difficultés particulieres en ce domaine, mais
cela s’explique probablement par le fait que le probleme

138 11 n’est pas sans intérét de noter que, bien qu’elles ne soient pas
« parties » a la Convention sur les privileges et immunités des institu-
tions spécialisées et qu’elles n’aient pas qualité pour le devenir, les ins-
titutions spécialisées des Nations Unies sont destinataires des commu-
nications relatives aux réserves que certains Etats entendent formuler a
ses dispositions. Voir notamment le Précis de la pratique du Secrétaire
général en tant que dépositaire de traités multilatéraux (supra note 89),
par. 199 2 203, p. 60 et 61.

139 Voir, par exemple, Iarticle K, par. 1, de la Charte sociale eu-
ropéenne (révisée) : « La présente Charte est ouverte a la signature
des Etats membres du Conseil de I’Europe », ou I’article 32, par. 1,
de la Convention pénale sur la corruption adoptée par le Conseil de
I’Europe.

140 Voir, par exemple, Iarticle XVIIT de la Convention interaméri-
caine contre la corruption.

141 Voir aussi, par exemple, le paragraphe 1 de Darticle 12 de
I’Accord de Lusaka sur les opérations concertées visant le commerce
illicite de la faune et de la flore sauvages.

142 Voir, par exemple, I’article XIIT de la Convention internationale
sur 1’¢limination et la represswn du crime d’apartheid : « La présente
Convention est ouverte a la signature de tous les Etats [....] »; ou article
84, par. 1, de la Convention de Vienne de 1986 : « La présente Conven-
tion restera ouverte a I’adhésion de tout Etat, de la Namibie [...] et
de toute organisation internationale qui a la capacité de conclure des
traités »; voir aussi I’article 305 de la Convention des Nations Unies
sur le droit de la mer, qui ouvre celle-ci a la signature de non seulement
«tous les Etats », mais aussi de la Namibie (avant son indépendance) et
d’Etats associés et territoires autonomes.

143 Voir I’article 15 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.

144 Voir ’article 74 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.

185 Voir Précis de la pratique... (supra note 89), chap. V, par. 73 a
100, p. 21 4 30.

146 Voir notamment Frowein, loc. cit. (supra note 127), p. 533 a 539,
et Rosenne, “More on the depositary of international treaties”, ibid.,
p- 847 et 848.

n’est pas spécifique aux réserves et concerne, d’une ma-
niere plus générale, les fonctions du dépositaire. Telle est
aussi la raison pour laquelle la Commission n’a pas jugé
utile de proposer 1’adoption d’un ou de plusieurs projets
de directive a cet égard.

15) En revanche, il est certainement nécessaire de re-
prendre, dans le Guide de la pratique, la régle énoncée
a l’article 23, paragraphe 1, des Conventions de Vienne
de 1969 et 1986 (dans la formulation plus large de cette
derniére), aussi problématique et discutable que soit
cette disposition.

16) La Commission a également tenu a préciser que, de
méme que les réserves doivent étre formulées et confir-
mées par ecrlt147 leur communication aux autres Etats ou
organisations internationales intéressés doit étre effectuée
par écrit, seul moyen de permettre aux destinataires d’y
réagir en connaissance de cause. Cette derni¢re exigence
n’est qu’implicite dans le texte des Conventions de Vien-
ne de 1969 et 1986, mais découle clairement du contexte
puisque I’article 23, paragraphe 1, est la disposition qui,
d’une part, impose que les réserves soient formulées par
écrit et qui, d’autre part, en une formule concise, lie cette
condition a la communication dont elles doivent étre 1’ob-
jet. Du reste, lorsqu’il n’existe pas de dépositaire, formu-
lation et communication vont nécessairement de palr148
La pratique s’en tient d’ailleurs a la forme écrite des com-
munications !4’

17) Le paragraphe 2 du projet de directive 2.1.5 concer-
ne le cas particulier des réserves aux actes constitutifs des
organisations internationales.

18) Larticle 23 des Conventions de Vienne de 1969 et
1986 relatif a la « procédure relative aux réserves » ne
traite pas de cette hypothese particuliere. La régle géné-
rale énoncée au paragraphe 1 de cette disposition doit ce-
pendant étre précisée et complétée a cet égard.

19) En effet, conformément a I’article 20, paragraphe 3,
des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 :

Lorsqu’un traité est un acte constitutif d’une organisation
internationale et a moins qu’il n’en dispose autrement, une réserve
exige 1’acceptation de I’organe compétent de cette organisation.

Or cet organe ne peut se prononcer que si 1’organisation
a connaissance de la réserve, qui doit donc lui étre com-
muniquée.

20) Ignoré des trois premiers rapporteurs spéciaux sur le
droit des traités, le probléme fut abordé par sir Humphrey
Waldock dans son premier rapport en 1962. 11 y proposait
un long projet d’article 17 sur la « Faculté de formuler
des réserves et de les retirer », dont le paragraphe 5 dis-
posait :

Toutefois, lorsqu’il est formulé une réserve a un instrument qui est
I’acte constitutif d’une organisation internationale et que la réserve n’est
pas expressément autorisée par cet instrument, elle est communiquée au
chef du secrétariat de I’organisation intéressée afin que la question de sa
recevabilité soit portée devant I’organe compétent de ladite organisation. !0

147 Voir les projets de directives 2.1.1 et 2.1.2.
148 Voir le projet de directive 2.1.6, par. 1 a.

149 Cf. les « notifications dépositaires » du Secrétaire général de
I’Organisation des Nations Unies.

150 Annuaire... 1962, vol. 11, doc. A/CN.4/144, p. 69.
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21) Waldock signalait que cette précision lui avait été
inspirée par

une question signalée au paragraphe 81 du Précis de la pratique du
Secrétaire général (ST/LEG/7), ou il est dit :

«S’il s’agissait [...] d’une constitution créant une organisation
internationale, il ressort de la pratique suivie par le Secrétaire général et
des débats a la Sixieme Commission qu’en pareil cas, la réserve serait
soumise a 1’organe compétent de I’organisation avant que I’Etat intéressé
ne soit compté au nombre des parties. Il appartient a 1’organisation
d’interpréter son acte constitutif et de déterminer la compatibilité d’une
réserve avec celui-ci ».!5!

22) Cette disposition a disParu du projet aprés examen
par le Comité de rédaction!52, probablement parce que
ses membres ont estimé que 1’adoption d’une disposition
prévoyant expressément que la décision sur 1’effet d’une
réserve a un acte constitutif « ag)yartient [...] al’organe
compétent de [I’Jorganisation » !> rendait cette précision
inutile. La question ne semble pas avoir été soulevée par
la suite.

23) 1l n’est pas surprenant que sir Humphrey Waldock
se la soit posée en 1962 : trois ans plus tot, le probléme
avait surgi avec acuité au sujet d’une réserve de 1’Inde
a la Convention relative a 1’Organisation intergouverne-
mentale consultative de la navigation maritime (OMCI),
devenue depuis 1’Organisation maritime internationale
(OMI)!34, Le Secrétaire général de I’ONU, dépositaire de
la Convention, communiqua a 1’Organisation le texte de
la réserve indienne, qui avait ét¢ formulée le jour méme
de I’ouverture de la premicre session de 1’ Assemblée gé-
nérale de I’OMCI, en suggérant au secrétariat de celle-ci
de soumettre la question « pour décision » a I’ Assemblée.
Ce renvoi ayant été contesté, le Secrétaire général, dans
un rapport trés argumenté, fit valoir que

[clette procédure était conforme 1) aux dispositions de la Convention
relative a I'IMCO [sic], 2) aux précédents concernant la pratique du dépot
lorsqu’un organe était en mesure de se prononcer sur une réserve et 3) aux
vues exprimées en la maticre par I’ Assemblée générale dans ses discussions
antérieures sur les réserves aux conventions multilatérales.'>

24) Le Secrétaire général indiquait notamment que,

[d]ans les cas antérieurs ou des réserves ont été¢ formulées au sujet
de conventions multilatérales qui étaient en vigueur et qui, ou
bien ¢étaient des constitutions d’organisations, ou bien créaient des
organes délibérants, le Secrétaire général a toujours considéré que
la question devrait étre renvoyée a 1’organe habilité a interpréter la
convention en question. !5

Il en donnait comme exemples la communication de la
réserve formulée en 1948 par les Etats-Unis a la Consti-
tution de I’OMS a 1’ Assemblée mondiale de la santé!>’
et celle, I’année suivante, de réserves de ’Union sud-
africaine et de la Rhodésie du Sud a 1’Accord général sur

les tarifs douaniers et le commerce (GATT) aux parties

151 Ibid., par. 12, p. 75.

152 Voir le projet d’article 18, ibid., doc. A/5209, p. 194.

153 Projet d’article 20, par. 4, ibid.

154 Voir A/4235.

135 Tbid., par. 18. Sur cet incident, voir aussi O. Schachter, “The ques-
tion of treaty reservations at the 1959 General Assembly”, AJIL, vol. 54,
n°2 (avril 1960), p. 372 a 379.

156 A /4235, par. 21.

157 Ibid., par.22. Voir aussi O. Schachter, “The development of
international law through the legal opinions of the United Nations
Secretariat”, BYBIL 1948, vol. 25, p. 124 a 126.

contratantes de I’ Accord!®8. Dans le Précis de la pratique

du Secrétaire général en tant que dépositaire de traités
multilatéraux, le Secrétaire général donne un autre exem-
ple de la pratique constante qu’il suit en la matiere :

[L]orsque I’Allemagne et le Royaume-Uni ont accepté 1’ Accord
portant création de la Banque africaine de développement du 17 mai
1979, tel qu’amendé [...], en formulant des réserves qui n’étaient pas
envisagées par 1I’Accord, le Secrétaire général, en tant que dépositaire,
en a diment communiqué le texte a la Banque et n’a accepté le dépot
des instruments qu’apreés que la Banque 1’eut informé qu’elle acceptait
les réserves.

25) Compte tenu, d’une part, du principe posé a I’article
20, paragraphe 3, des Conventions de Vienne de 1969 et
1986 et, d’autre part, de la pratique habituellement suivie
par le Secrétaire général des Nations Unies, la Commis-
sion a jugé utile d’énoncer dans un projet de directive
I’obligation de communiquer les réserves a ’acte consti-
tutif d’une organisation internationale a celle-ci.

26) Elle s’est, cependant, posé trois questions quant a la
portée exacte de cette reégle, dont le principe ne parait pas
faire de doute :

a) Convient-il d’insérer dans ce projet de directive
la précision (qui figurait dans le projet de Waldock de
1962199) selon laquelle la réserve doit étre communiquée
au chef du secrétariat de I’organisation intéressée ?

b) Faut-il mentionner que la méme régle s’applique
lorsque le traité n’est pas, a proprement parler, 1’acte
constitutif d’une organisation internationale, mais crée
un « organe délibérant » susceptible de prendre position
sur la validité de la réserve, comme le Secrétaire général
I’avait fait dans I’exposé de sa pratique en 1959161 ? et

¢) La communication d’une réserve a I’acte constitu-
tif d’une organisation internationale a celle-ci dispense-
t-elle d’en communiquer également le texte aux Etats et
organisations internationales intéressés ?

27) Sur le premier point, la Commission a estimé
qu’une telle précision ne s’impose pas: méme si, trés
généralement, c’est certainement au chef du secrétariat
que la communication sera adressée, il peut arriver qu’il
en aille différemment compte tenu de la structure parti-
culiere d’une organisation donnée. Ainsi, s’agissant de
I’Union européenne, le caractere collégial de la Commis-
sion européenne pourrait poser quelques problémes. Au
surplus, une telle précision n’a guére d’intérét concret :
ce qui importe est que 1’organisation en cause soit diment
avertie du probléme.

28) S’agissant de la question de savoir s’il convient
de prévoir la méme régle au bénéfice des « organes dé-
libérants » créés par un traité et qui ne sont cependant
pas des organisations internationales au sens strict de
I’expression, il est trés probable qu’en 1959 les rédac-
teurs du rapport du Secrétaire général des Nations Unies
avaient a I’esprit le GATT — d’autant plus que 1’'un des

158 A/4235, par. 22.

159 Précis de la pratique du Secrétaire général en tant que déposi-
taire de traités multilatéraux (voir supra note 89), par. 198, p. 60.
Voir aussi F. Horn, op. cit. (supra note 73), p. 346 et 347.

160 Voir supra par. 20 du présent commentaire.

161V oir Précis de la pratique du Secrétaire général en tant que
dépositaire de traités multilatéraux, doc. ST/LEG/7. Voir aussi supra
par. 24 du présent commentaire.
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exemples cités se rapportait a cet organisme!®2. Le pro-
bléme ne se pose plus s’agissant de celui-ci, depuis son
remplacement par I’OMC. Il n’en reste pas moins que
certains traités, en matiére de désarmement ou de protec-
tion de I’environnement notamment, créent des instances
délibérantes, dotées d’un secrétariat, auxquels la q6 ualité
d’organisation internationale a parfois été déniée!®3. La
Commission n’entend prendre aucune position sur cette
question; il Iui a cependant paru utile de faire allusion a
cette hypothese dans le Guide de la pratique. I1 lui semble
légitime que cette méme regle s’applique aux réserves
aux actes constitutifs stricto sensu et a celles portant sur
des traités qui créent des instances de controle et d’aide a
I’application du traité auxquelles la qualité d’organisation
internationale serait contestée.

29) En revanche, une majorité de membres de la Com-
mission a considéré que, pour qualifier ce type d’entités,
I’expression « organes délibérants », qui avait des par-
tisans, n’était pas la plus appropriée et que, afin d’évi-
ter toute source de confusion, il était préférable de faire
référence aux « organes ayant qualité pour accepter une
réserve ».

30) La réponse a la derniere question mentionnée au
paragraphe 26 ci-dessus est la plus délicate. C’est aussi
celle qui présente le plus d’importance concréte, car y
répondre positivement implique, pour le dépositaire, une
charge plus lourde qu’une réponse négative. Au surplus,
la pratique du Secrétaire général — qui ne parait pas ab-
solument constante!®* — semble aller plutot en sens in-
verse!%. La Commission n’en est pas moins convaincue
qu’il est souhaitable qu’une réserve a un acte constitutif
soit communiquée non seulement a I’organisation concer-
née, mais aussi a ’ensemble des autres Etats et organisa-
tions contractants et a ceux ayant qualité pour y devenir
parties.

31) Deux raisons expliquent cette position. En premier
lieu, il n’est pas évident que 1’acceptation de la réserve
par 1 organisation exclue la possibilité pour les Etats (et
les organisations internationales) membres d’y objecter;
la Commission se propose de trancher cette question lors-

162 Voir supra par. 24 du présent commentaire.

163 Voir, par exemple, R. R. Churchill et G. Ulfstein, “Autonomous
institutional arrangements in multilateral environmental agreements:
a little-noticed phenomenon in international law”, 4JIL, vol. 94, n°4
(octobre 2000), p. 623 a 659; certains auteurs contestent également
que la Cour pénale internationale soit une organisation internationale a
proprement parler.

164 Pour un exemple ancien ou il semble que le Secrétaire général
a communiqué la réserve des Etats-Unis a la Constitution de ’OMS
a la fois aux FEtats intéressés et a I’organisation concernée, voir
O. Schachter, loc. cit. (supra note 157), p. 125. Voir aussi le Précis
de la pratique du Secrétaire général en tant que dépositaire de traités
multilatéraux (supra note 89) par. 170, p. 51.

165 Toutefois, dans un cas au moins, 1’Etat auteur d’une déclaration
unilatérale (qui équivalait a une réserve) —en I’occurrence le Royaume-
Uni — a lui-méme consulté directement les signataires d’un accord
créant une organisation internationale — 1’Accord portant création de
la Banque de développement des Caraibes — au sujet de cette déclara-
tion (voir Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général,
état au 31 décembre 2000, vol. I (numéro de vente : F.01.V.5), p. 482,
note 8). Il arrive aussi que 1’auteur de la réserve prenne I’initiative
de consulter lui-méme 1’organisation internationale concernée (cf. la
réserve frangaise a I’Accord portant création de I’Institut pour 1’ Asie
et le Pacifique en vue du développement de la radiodiffusion — ibid.,
vol. II [publication des Nations Unies, numéro de vente : F.01.V.5],
p- 298, note 3).

qu’elle entreprendra 1’étude approfondie de la possibilité
(ou non) d’objecter a une réserve expressément prévue
par un traité. En second lieu et surtout, il existe un bon
argument pratique en faveur de cette réponse affirmative :
méme si la réserve est communiquée a I”’organisation elle-
méme, ce sont, en définitive, au sein de celle-ci, les Etats
(ou organisations internationales) membres qui tranche-
ront; il est donc important qu’ils aient connaissance de la
réserve; procéder en deux temps constitue une perte de
temps inutile.

32) 1l va de soi que I’obligation de communiquer le
texte des réserves a un acte constitutif a I’organisation in-
ternationale concernée ne s’impose que si celle-ci existe,
c’est-a-dire si le traité est en vigueur'®. La chose parait
tellement évidente que certains membres de la Commis-
sion se sont demandé¢ s’il était nécessaire de le préciser
dans le projet de directive. Néanmoins, il est apparu que
cette précision était nécessaire, faute de quoi la fin du pa-
ragraphe 2 du projet de directive 2.1.5 serait difficilement
compréhensible (il est impossible de communiquer une
réserve a une organisation internationale ou a un organe
qui n’existe pas encore).

33) La question pourrait néanmoins se poser de savoir si
de telles réserves ne devraient pas, également, étre com-
muniquées, avant la création effective de I’organisation,
aux « commissions préparatoires » (quel que soit leur
nom) souvent créées pour préparer I’entrée en vigueur ef-
fective et rapide de I’acte constitutif. Méme si, dans nom-
bre de cas, une réponse positive semble, ici encore, devoir
étre donnée, il est difficile de généraliser car tout dépend
des fonctions exactes que la conférence ayant adopté le
traité confie a la commission préparatoire. Au surplus,
la mention des « organes ayant qualité pour accepter une
réserve » parait de nature a couvrir cette hypothese.

2.1.6 [2.1.6, 2.1.8] Procédure de communication des
réserves

1. A moins que le traité n’en dlspose ou que les
Etats et organisations contractants n’en conviennent
autrement, une communication relative a une réserve
a un traité est transmise :

a) S’il n’y a pas de dépositaire, directement par
auteur de la réserve aux Etats contractants et aux or-
ganisations contractantes et aux autres Etats et autres
organisations internationales ayant qualité pour deve-
nir parties; ou

b) S’ily a un dépositaire, a ce dernier, qui en infor-
me dans les meilleurs délais les Etats et organisations
auxquels elle est destinée.

2. Une communication relative a une réserve n’est
considérée comme ayant été faite par auteur de la ré-
serve qu’a partir de sa réception par I’Etat ou Porga-
nisation auquel elle est transmise ou, le cas échéant,
par le dépositaire.

3. Le délai pour formuler une objection a une ré-
serve court a partir de la date a laquelle un Etat ou

166 En pratique, lorsque 1’acte constitutif n’est pas en vigueur, le Se-
crétaire général de ’ONU procéde comme pour tout autre traité.
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une organisation internationale a recu notification de
la réserve.

4. Lorsqu’une communication relative a une ré-
serve a un traité est effectuée par courrier électroni-
que, ou par télécopie, elle doit étre confirmée par note
diplomatique ou notification dépositaire. Dans ce cas,
la communication est considérée comme ayant été faite
a la date du courrier électronique ou de la télécopie.

Commentaire

1) Comme les deux suivants, le projet de directive 2.1.6
s’efforce de clarifier certains aspects de la procédure qui
doit étre suivie pour communiquer le texte d’une réserve
a un traité aux destinataires de cette communication, qui
sont déterminés dans le projet de directive 2.1.5. Il porte
sur trois aspects assez différents mais étroitement liés :
I’auteur de la communication; les modalités pratiques de
celle-ci; et ses effets.

2) Larticle 23 des Conventions de Vienne de 1969 et
1986 est muet quant a la personne qui doit se charger de
cette communication. Dans la plupart des cas, ce sera
le dépositaire, ainsi que cela ressort des dispositions de
Iarticle 79 de la Convention de 1986!%7 qui s’applique,
d’une maniere générale, a toutes les notifications et com-
munications relatives aux traités. Les dispositions de cet
article donnent également quelques indications sur les
modalités de la communication et sur ses effets.

3) 1l est arrivé que, lors d’examens antérieurs du sujet
des réserves aux traités, la Commission ou ses rapporteurs
spéciaux envisagent de préciser expressément qu’il appar-
tenait au dépositaire de communiquer le texte des réserves
formulées aux Etats intéressés. Ainsi, par exemple, dés sa
troisieéme session, la Commission estima que « le déposi-
taire d’une convention multilatérale devrait, des réception
de chaque réserve, communiquer celle-ci a tous les Etats
qui sont parties a la convention ou qui ont le droit de le
devenir »'%. De méme, dans son quatriéme rapport sur
le droit des traités, en 1965, Waldock prévoyait que la ré-
serve « doit étre notifiée au deposnalre ou, lorsqu’iln’y a
pas de dépositaire, aux autres Etats intéressés » 7.

4) Cette formule n’a, finalement, pas été retenue par la
Commission, qui, constatant que les projets adoptés an-
térieurement « contenaient un certain nombre d’articles
ou il était question des communications ou notifications
a faire directement aux Etats intéressés ou, lorsqu ilya
un dépositaire, & ce dernier », est parvenue a la conclu-
sion « qu’il serait possible d’apporter aux textes de ces
divers articles d’importantes simplifications en ajoutant
au projet un article général qui regleralt la question des
notifications et communications »

167 Art. 78 de la Convention de 1969.

168 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux
de sa troisieme session, 16 mai-27 juillet 1951, voir Yearbook... 1951,
vol. II, doc. A/1858, par. 34, p. 130.

1965, vol. 11, doc. A/CN.4/177 et Add.1 et 2, p. 56.

170 Annuaire... 1966, vol. 11, doc. A/6309/Rev.1, commentaire du
projet d’article 73, par. 1, p. 294.

169 dnnuaire. ..

5) Tel était ’objet du projet d’article 73 de 1966'7!, de-
venu 1’article 78 de la Convention de Vienne de 1969,
lequel a été repris sans autre changement que 1’adjonc-
tion de la référence aux organisations internationales dans
I’article 79 de la Convention de Vienne de 1986 :

Notifications et communications

Sauf dans les cas ou le traité ou la présente Convention en dispose
autrement, une notification ou une communication qui doit étre faite
par un Etat ou une organisation internationale en vertu de la présente
Convention :

a) Est transmise, s’il n’y a pas de dépositaire, directement aux Etats
et aux organisations auxquels elle est destinée ou, s’il y a un dépositaire,
a ce dernier;

b) N’est considérée comme ayant été faite par lEtat ou I’organi-
sation en question qu’a partir de sa réception par ’Etat ou I’organisa-
tion auquel elle a ét¢ transmise ou, le cas échéant, par le dépositaire;

¢) Si elle est transmise a un dépositaire, n’est considérée comme
ayant été regue par r Etat ou I’organisation auquel elle est destinée qu’a
partir du moment ot cet Etat ou cette organisation aura regu du dépositaire
I’information prévue a ’alinéa e du paragraphe 1 de Iarticle 78.

6) Larticle 79 est indissociable de cette derniére dispo-
sition, aux termes de laquelle :

1. A moins que le traité n’en dispose ou que les Etats et organisations
contractantes ou, selon le cas, les organisations contractantes n’en
conviennent autrement, les fonctions du dépositaire sont notamment les
suivantes :

(-]

e) Informer les parties au traité et les Ftats et organisations
internationales ayant qualité pour le devenir des actes, notifications et
communications relatifs au traité.

7) On peut du reste noter que I’expression « les par-
ties au traité et les Ftats et organlsanons internationales
ayant qualité pour le devenir », qui figure dans ce para-
graphe n’est pas I’exact équivalent de la formule utilisée
dans D’article 23, paragraphe 1, de la Convention, qui
fait mention des Etats et organisations « contractants ».
La différence est sans conséquence pratique puisque les
Etats et organisations internationales contractants ont
qualité pour devenir parties conformément a la définition
qu’en donne I’article 2, paragraphe 1 f, de la Convention;
elle pose cependant un probléme quant a la rédaction du
projet de directive correspondant a insérer dans le Guide
de la pratique.

8) 1l ne fait aucun doute qu’il convient de reproduire
dans celui-ci les dispositions des articles 78, paragra-
phe 1 e, et 79 de la Convention de Vienne de 1986 en les
adaptant au cas particulier des réserves, faute de quoi
le Guide ne répondrait pas a sa vocation pragmatique
qui consiste a permettre aux utilisateurs de disposer d’un
ensemble de directives complet quant a la conduite a tenir
chaque fois qu’un probléme relatif aux réserves se pose a
eux. Mais la Commission s’est demandé si, pour rédiger
ce projet, il convenait de reprendre la formule de ces deux
dispositions, ou celle de I’article 23 (par. 1) de la Conven-
tion. Il lui est apparu qu’il était logique d’utiliser la ter-
minologie retenue dans ce dernier, afin d’éviter toute am-
biguité et toute discordance, méme purement apparente,
entre les différentes directives du Guide de la pratique.

171 Thid.
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9) Pour le reste, on ne saurait douter que les communica-
tions relatives aux réserves, et, d’abord, celles portant sur
le texte méme des réserves formulées par un Etat ou une
organisation internationale, sont « relatives au traité » au
sens du paragraphe 1 e de I’article 78 précité!’2. Du reste,
dans son projet de 1966, la CDI avait expressément confié¢
au dépositaire le soin d’examiner « si une signature, un
instrument ou une réserve” sont conformes aux disposi-
tions du traité et des présents articles »!73, expression qui
a été remplacée a Vienne par une autre, plus générale :
«une signature, un instrument, une notification ou une
communication se rapportant au traité »'’4, sans que cela
puisse s’analyser comme l’exclusion des réserves du
champ de cette disposition.

10) De plus, comme !’indiquait le paragraphe 2 du
commentaire de I’article 73 du projet adopté par la Com-
mission en 1966 (devenu ’article 79 de la Convention de
Vienne de 1986), la régle posée a 1’alinéa a de cette dis-
position « s’applique essentiellement aux notifications et
communications ayant trait a la “vie” des traités — actes
établissant le consentement, réserves®, objections, noti-
fications relatives au défaut de validité, a I’intention de
mettre fin au traité, etc. »17°.

11) Sur le fond, il n’est pas douteux que tant le paragra-
phe 1 e de ’article 78 que I’article 79 a de la Convention
de Vienne de 1986 traduisent la pratique actuelle! . Ils ne
méritent pas de commentaire particulier, sauf a constater
que, méme dans les cas ou il existe un dépositaire, il peut
arriver que 1’Etat auteur de la réserve informe lui-méme
directement les autres Etats ou organisations internationa-
les concernés du texte de celle-ci. Ainsi, par exemple, le
Royaume-Uni a informé le Secrétaire général des Nations
Unies, dépositaire de I’ Accord du 18 octobre 1969 portant
création de la Banque de développement des Caraibes,
qu’il avait consulté tous les signataires de cet accord au
sujet d’un aspect de la déclaration (constituant une réser-
ve) qu’il avait jointe a son instrument de ratification (et
qui a €té acceptée par la suite par le Conseil des gouver-
neurs de la Banque, puis retirée par le Royaume-Uni)!77.
De méme, la France a saisi elle-méme le Conseil des gou-
verneurs de I’Institut pour 1’ Asie et le Pacifique en vue du
développement de la radiodiffusion d’une réserve qu’elle
avait formulée a I’accord créant cette organisation, dont le
Secrétaire général est également dépositaire!”8.

172 Voir par. 6 du présent commentaire.

173 projet d’article 72, par. 1 d, Annuaire... 1966, vol. 11, doc. A/6309/
Rev.1, p. 293. Sur le fond de cette disposition, voir infra le commen-
taire du projet de directive 2.1.7.

174 Art. 77, par. 1 d, de la Convention de Vienne de 1969. La nou-
velle formule est issue d’un amendement proposé par la République
socialiste soviétique de Biélorussie, adopté par la Commission pléniére
a la majorité de 32 voix contre 24, avec 27 abstentions : voir Documents
officiels de la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités
(supra note 72), doc. A/CONF.39/11/Add.2, par. 657 v, al. 4, p. 217,
et par. 660 7, p. 218; voir aussi ’explication fournie au paragraphe 164
du Sixieéme Rapport du Rapporteur spécial sur les réserves aux traités
(cf. supra note 24).

175 Annuaire... 1966, vol. 11, doc. A/6309/Rev.1, p. 294.

176 oir, a propos de I’alinéa a du projet d’article 73 (devenu I’article
78 de la Convention de Vienne de 1969 et I’article 79 de celle de
1986) : ibid.

177 Voir supra note 165.

178 Ibid.

12) Cette pratique ne semble pas appeler d’objection,
a condition que le dépositaire ne soit pas, pour autant,
déchargé de ses propres obligations!”®. Elle est cepen-
dant source de confusion et d’incertitudes en ce sens que
le dépositaire pourrait se reposer sur les Etats formulant
des réserves de la fonction que lui attribuent expressé-
ment ’article 78, paragraphe 1 e, et le dernier membre
de phrase de ’article 79 a de la Convention de Vienne de
1986180, Pour cette raison, la Commission a estimé qu’il
ne convenait pas d’encourager une telle pratique et s’est
abstenue de proposer un projet de directive la consacrant.

13) Dans son commentaire de 1966, la Commission a
insisté sur I’importance de la tache conférée au déposi-
taire par I’alinéa e du paragraphe 1 du projet d’article 72,
devenu paragraphe 1 e de I’article 77 de la Convention de
Vienne de 1969131, et a souligné « qu’il est évidemment
souhaitable que le dépositaire s’acquitte de cette fonction
avec diligence »'82. 11 s’agit 12 d’un probléme important,
qui est lié¢ aux alinéas b et ¢ de I’article 78 de la Conven-
tion!83 : la réserve ne produit d’effets qu’a compter de la
date de la réception de sa communication par les Etats et
organisations auxquels elle est destinée, et non de la date
de sa formulation. Si la communication est faite directe-
ment par I’auteur de la réserve, peu importe en vérité : il
ne pourra s’en prendre qu’a lui-méme si elle est transmise
tardivement a ses destinataires. En revanche, s’il y a un
dépositaire, il est essentiel que celui-ci fasse preuve de
celerité, faute de quoi, il pourrait paralyser et I’effet de la
réserve et la possibilité pour les autres Etats et organisa-
tions internationales concernés d’y réagir!®4.

14) En pratique, en ’état actuel des moyens modernes
de communication, les dépositaires, en tout cas lorsqu’il
s’agit d’organisations internationales, s’acquittent de
leurs fonctions avec une grande célérité. Alors que, du-
rant les années 80, le délai entre la réception des réserves
par le Secrétariat de 1’Organisation des Nations Unies et
leur diffusion oscillait entre un et deux, voire trois mois,
il ressort des renseignements qui ont été donnés a la Com-
mission par la Section des traités du Bureau des affaires
juridiques des Nations Unies que :

1. The time period between receipt of a formality
by the Treaty Section and its communication to the
parties to a treaty is approximately 24 hours unless a
translation is required or a legal issue is involved. If a
translation is required, in all cases, it is requested by

179 Voir infra le projet de directive 2.1.7.

180 Respectivement art. 77, par. 1 e, et art. 78, al. a, de la Conven-
tion de Vienne de 1969. Dans le cas précité de la réserve frangaise a
I’Accord portant création de I’Institut pour 1’Asie et le Pacifique en
vue du développement de la radiodiffusion, il semble que le Secrétaire
général se soit borné a prendre note de I’absence d’objection du Conseil
des gouverneurs de 1’Organisation (voir Traités multilatéraux déposés
aupres du Secrétaire général, état au 31 décembre 2000, ST/LEG/SER.
E/19, vol. II [supra note 165], note 2, p. 298]. La passivité du Secrétaire
général dans cette circonstance est sujette a critique.

181 Art. 78, par. 1 e, de la Convention de Vienne de 1986.

182 gnnuaire... 1966, vol. 11, doc. A/6309/Rev.1, par. 5 du commen-
taire du projet d’article 72, p. 294.

183 Art. 79 , al. a et b, de la Convention de Vienne de 1986. Voir le
texte de ces dispositions supra par. 5 du présent commentaire.

184 Voir le commentaire du projet d’article 73, par. 3 a 6, dans
I’Annuaire... 1966 (cf. supra note 170); voir aussi T. O. Elias, The
Modern Law of Treaties, Dobbs Ferry/Leyde, Oceana/Sijthoff, 1974,
p. 216 et 217.
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the Treaty Section on an urgent basis. If the legal issue
is complex or involves communications with parties
outside the control of the United Nations, then there
may be some delay; however, this is highly unusual.
It should be noted that, in all but a few cases, forma-
lities are communicated to the relevant parties within
24 hours.

2. Depositary notifications are communicated
to permanent missions and relevant organizations by
both regular mail and electronic mail, within 24 hours
of processing (see LA41TR/221 (23-1)). Additionally,
effective January 2001, depositary notifications can
be viewed on the United Nations Treaty Collection on
the Internet at http://untreaty.un.org (depositary noti-
fications on the Internet are for information purposes
only and are not considered to be formal notifications
by the depositary). Depositary notifications with bulky
attachments,  for example those relating to
chapter 11(b) 16, are sent by facsimile.

(1. La période s’écoulant entre la réception d’un
instrument par la Section des traités et sa communica-
tion aux parties a un traité est approximativement de
24 heures, a moins qu’une traduction soit nécessaire
ou qu’un probléme juridique se pose. Si une traduction
est nécessaire, dans tous les cas la Section des trai-
tés la demande en précisant qu’elle est urgente. Si le
probléme juridique en cause est complexe ou suppose
des communications avec les parties qui échappent
au controle de 1’Organisation, il peut alors s’écouler
un certain délai; toutefois, cela est tout a fait inhabi-
tuel. Il faut noter que, dans la quasi-totalité des cas, les
instruments sont communiqués aux parties intéressées
dans les 24 heures.

2. Les notifications dépositaires sont commu-
niquées aux missions permanentes et aux organisa-
tions internationales intéressées par courrier a la fois
ordinaire et électronique, dans les 24 heures [voir
LA41TR/221 (23-1)]. En outre, depuis janvier 2001,
les notifications dépositaires peuvent étre consultées
dans la Collection des Traités des Nations Unies sur
I’Internet a I’adresse http://untreaty.un.org [les noti-
fications dépositaires sont reproduites sur 1’Internet
seulement pour information et ne sont pas considérées
comme des notifications formelles faites par le dépo-
sitaire]. Les notifications dépositaires assorties d’an-
nexes volumineuses, par exemple celles relatives au
chapitre 11 b) 16[133], sont envoyées par télécopie.)!86

18571 s’agit des communications relatives & 1’Accord concernant
I’adoption de prescriptions techniques uniformes applicables aux véhi-
cules a roues, aux équipements et aux pieces susceptibles d’étre montés
ou utilisés sur un véhicule a roues et les conditions de reconnaissance
réciproque des homologations délivrées conformément a ces prescrip-
tions (voir Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général,
état au 31 décembre 2000, vol. 1 [supra note 165], p. 593).

186 a Section des traités précise en outre : 3. Please note that the
depositary practice has been changed in cases where the treaty action
is a modification to an existing reservation and where a reservation has
been formulated by a party subsequent to establishing its consent to be
bound. A party to the relevant treaty now has 12 months within which to
inform the depositary that it objects to the modification or that it does
not wish to consider the reservation made subsequent to ratification,
acceptance, approval, etc. The time period for this 12 months is calcu-
lated by the depositary on the basis of the date of issue of the depositary
notification (see LA41TR/221 (23-1)). (1l est a noter que la pratique du
dépositaire a été modifiée dans les cas ou il s’agit de la modification

15) Pour sa part, le secrétariat de I’OMI a bien voulu
faire savoir a la Commission que le délai qui s’écoule
entre la communication de la réserve a un trait¢ dont
I’Organisation est dépositaire et sa transmission aux Etats
intéressés est, en général, d’'une a deux semaines. Les
communications, qui sont traduites dans les trois langues
officielles de 1I’Organisation (I’anglais, 1’espagnol et le
frangais), sont toujours envoyées par courrier postal.

16) La pratique du Conseil de I’Europe a été décrite a
P’intention de la Commission par le secrétariat de cette
organisation de la maniére suivante :

The usual period is two to three weeks (notifications
are grouped and sent out approximately every two
weeks). In some cases, delays occur owing to volumi-
nous declarations/reservations or appendices (descrip-
tions or extracts of domestic law and practices) that
must be checked and translated into the other official
language. (The Council of Europe requires that all no-
tifications be made in one of the official languages or
be at least accompanied by a translation into one of
these languages. The translation into the other official
language is provided by the Treaty Office.) Urgent no-
tifications that have immediate effect (e.g., derogations
under article 15 of the Convention for the Protection of
Human Rights and Fundamental Freedoms (European
Convention on Human Rights)) are carried out within
a couple of days.

Unless they prefer notifications to be sent directly
to the ministry of foreign affairs (currently 11 out of 43
member States), the original notifications are sent out
in writing to the permanent representations in Stras-
bourg, which in turn forward them to their capitals.
Non-member States that have no diplomatic mission
(consulate) in Strasbourg are notified via a diploma-
tic mission in Paris or Brussels or directly. The in-
crease in member States and notifications over the last
10 years has prompted one simplification : since 1999,
each notification is no longer signed individually by
the Director-General of Legal Affairs (acting for the
Secretary General of the Council of Europe), but noti-
fications are grouped and only each cover letter is si-
gned individually. There have not been any complaints
against this procedure.

Since our new website (http://conventions.coe.int)
became operational in January 2000, all information
relating to formalities is immediately made available
on the website. The text of reservations or declarations
are put on the website the day they are officially noti-
fied. Publication on the website is, however, not consi-
dered to constitute an official notification.

[Le délai habituel est de deux a trois semaines
(les notifications sont groupées et expédiées tous

d’une réserve existante et quand la réserve est formulée par une partie
postérieurement a 1’expression de son consentement a étre liée. Une
partie au traité en question dispose dorénavant de 12 mois pour infor-
mer le dépositaire qu’il objecte a la modification ou qu’il ne souhaite
pas que celui-ci prenne en considération la réserve faite postérieure-
ment a la ratification, 1’acceptation, I’approbation, etc. La période de
12 mois est calculée par le dépositaire a partir de la date d’envoi de la
notification dépositaire [voir LA41TR/221 (23-1)].)
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les 15 jours). Il peut arriver que des retards se pro-
duisent du fait de déclarations ou réserves volumi-
neuses ou d’annexes (descriptions ou extraits de
législations et de pratiques internes) qui doivent &tre
vérifiées et traduites dans l’autre langue officielle.
(Le Conseil de I’Europe exige que toute notification
soit faite dans une des langues officielles ou soit au
moins accompagnée par une traduction dans 1’une
de ces langues. La traduction dans I’autre langue
officielle est fournie par le Bureau des traités.) Les
notifications urgentes qui ont un effet immédiat (par
exemple les dérogations en vertu de Darticle 15 de la
Convention de sauvegarde des droits de I’homme et
des libertés fondamentales [Convention européenne
des droits de I’homme]) sont traitées en un ou deux
jours.

A moins que [les Etats] ne préférent que les noti-
fications soient transmises directement au ministére
des affaires étrangeres (c’est actuellement le cas de 11
des 43 Etats membres), les notifications originales sont
envoyées par écrit aux missions permanentes a Stras-
bourg, qui les transmettent a leur tour aux capitales.
Les notifications aux Etats non membres qui n’ont pas
de mission diplomatique a Strasbourg (ou de consu-
lat) sont effectuées par I’intermédiaire de leur mission
diplomatique a Paris ou a Bruxelles ou méme directe-
ment. ’augmentation des Etats membres et des notifi-
cations au cours des 10 derniéres années a entrainé une
simplification : depuis 1999, chaque notification n’est
plus signée individuellement par le Directeur général
des affaires juridiques (agissant au nom du Secrétaire
général du Conseil de I’Europe); elles sont regroupées
et seule la lettre de couverture est signée. Il n’y a pas
eu de protestations contre cette procédure.

Depuis que notre nouveau site Internet (http://
conventions.coe.int) est devenu opérationnel en jan-
vier 2000, toute information relative aux formalités
est immédiatement disponible sur le site Internet. Le
texte des réserves ou déclarations est placé sur le site
le jour méme de leur notification officielle. Toutefois,
la publication sur le site n’est pas censée constituer une
notification officielle.]

17) Enfin, il ressort des indications données par ’OEA
que :

Member States are notified of any new signatures
and ratifications to inter-American treaties through
the OAS Newspaper, which circulates every day. In a
more formal way, we notify every three months through
a proces-verbal sent to the permanent missions to OAS
or after meetings where there are a significant num-
ber of new signatures and ratifications such as, for
example, the General Assembly.

The formal notifications, which also include the
bilateral agreements signed between the General Se-
cretariat and other parties, are done in Spanish and
English.

(Les Etats membres sont informés de toute nouvelle
signature ou ratification des traités interaméricains
par le moyen du Journal de I’OEA, qui est diffusé
chaque jour. D’'une maniere plus formelle, nous no-

tifions [les formalités] [aux Etats membres] tous les
trois mois par un procés-verbal envoyé aux missions
permanentes aupres de ’'OEA ou apres les réunions
pendant lesquelles il y a un nombre considérable de
nouvelles signatures et ratifications, comme I’Assem-
blée générale.

Les notifications formelles, qui incluent aussi les
accords bilatéraux signés entre le Secrétariat général
et d’autres parties, sont faites en espagnol et en an-
glais.)

18) 1l n’a pas paru nécessaire a la Commission que ces
trés intéressantes précisions soient intégralement reflé-
tées dans le Guide de la pratique. Il lui semble cependant
utile de donner, dans le projet de directive 2.1.6, quelques
indications constituant des recommandations générales
adressées tant au dépositaire (lorsqu’il y en a un) qu’aux
auteurs des réserves (lorsqu’il n’y a pas de dépositaire).
Celui-ci combine le texte des articles 78, paragraphe 1 e,
et 79 de la Convention de Vienne de 1986!37 et ’adapte
aux problémes particuliers posés par la communication
des réserves.

19) Le « chapeau » de ce projet de directive reprend les
parties pertinentes communes a ceux des articles 77 et 78
de la Convention de Vienne de 1969 et des articles 78 et
79 de la Convention de Vienne de 1986, en les simplifiant
quelque peu : la rédaction retenue a Vlenne pour intro-
duire Iarticle 78 de la Convention de 1986 (« les Etats
et organisations contractantes [sic] ou, selon le cas, les
organisations contractantes ») parait en effet inutilement
lourde et n’ajoute pas grand-chose. Au surplus, comme
cela est indiqué ci-dessus!38, le texte du projet de direc-
tive 2.1.6 reproduit la formule de I’article 23, paragra-
phe 1, de cette convention (« aux Etats contractants et aux
organlsatlons contractantes et aux autres Etats et autres
organisations internationales ayant qualité pour devenir
parties »), de préférence a celle de I’article 78, paragraphe
1 e (« les parties aux traités et les Etats et organisations
internationales ayant qualité pour le devenir »). Bien que
cette dernicre formule soit probablement plus élégante et
signifie la méme chose, elle s’écarte de la terminologie
retenue dans la section des Conventions de Vienne rela-
tive aux réserves. Toutefois, il n’a pas paru utile d’alourdir
le texte en reprenant deux fois I’expression de ’article 23
dans les alinéas a et b du paragraphe 1. Au demeurant,
cet allégement purement rédactionnel n’implique aucune
modification du texte de Vienne : ’expression « Etats et
organisations auxquels elle est destinée » (al. b) renvoie
aux « Etats contractants et aux organisations contractan-
tes et aux autres Etats et autres organisations internatio-
nales ayant qualité pour devenir parties » (al. @). Dans le
méme esprit, la subdivision du paragraphe 1 du projet de
directive en deux alinéas distincts le rend probablement
plus facilement compréhensible, sans en modifier le
sens.

20) En ce qui concerne les délais de transmission de la
réserve aux Etats ou organisations internationales aux-
quels elle est destinée, il n’a pas paru possible a la Com-
mission de fixer un délai rigide. Uexpression « dans les
meilleurs délais », incluse dans 1’alinéa b, parait suffisante

187 Articles 77 (par. 1 ) et 78 de la Convention de Vienne de 1969.
188 Voir supra par. 7 et 8 du présent commentaire.
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pour attirer 1’attention des destinataires sur la nécessité de
procéder avec célérité. En revanche, une telle précision ne
s’impose pas dans 1’alinéa « : il appartient a I’auteur de la
réserve de prendre ses responsabilités a cet égard !,

21) Dans la droite ligne des projets de directives 2.1.1 et
2.1.2, qui rappellent que la formulation et la confirmation
des réserves doivent étre faites par écrit, le paragraphe 4
du projet de directive 2.1.6 précise que leur communica-
tion aux Etats et organisations internationales auxquels
elles doivent étre transmises doit étre formelle. Bien que
certains membres de la Commission eussent exprimé des
doutes sur la nécessité de cette précision, celle-ci a paru
utile compte tenu de la pratique fréquente des dépositaires
consistant a utiliser les moyens modernes de communica-
tion, courrier électronique ou télécopie, qui sont moins
fiables que les modes traditionnels de transmission. Pour
cette raison, une majorité des membres de la Commission
a estimé que toute communication relative aux réserves
devait étre confirmée par une note diplomatique (dans
les cas ou I’auteur est un Etat) ou par une « notifica-
tion dépositaire » (lorsqu’elle émane d’une organisation
internationale!®?). Bien que certains membres fussent
d’avis contraire, la Commission a estimé que, dans ce
cas, le délai devait courir a compter de I’envoi du courrier
électronique ou de la télécopie : cela présente 1’avantage
d’éviter toute controverse quant a la date de réception de
la confirmation et est sans inconvénient pratique puisque,
selon les indications qui ont ét¢ données a la Commission,
la confirmation écrite est en général faite simultanément
ou tres rapidement apreés cet envoi, du moins par les or-
ganisations internationales dépositaires. Ces précisions
sont données dans le paragraphe 4 du projet de direc-
tive 2.1.6.

22) Il n’a paru ni utile ni possible de donner des préci-
sions quant a la langue ou aux langues dans lesquelles ces
communications doivent étre faites car les pratiques des
dépositaires varient!®!. De méme, la Commission a es-
timé qu’il était judicieux de s’en remettre a la pratique sur
le point de savoir quel doit étre, concrétement, 1’organe
destinataire des communications!%2.

23) En revanche, le paragraphe 2 du projet de directive
2.1.6 reprend, en 1’adaptant au cas particulier des réser-
ves, la régle posée par les alinéas b et ¢ de ’article 79 de
la Convention de Vienne de 1986 précité!?3. Toutefois, il
a semblé possible d’en simplifier la rédaction sans opérer
de distinction entre le cas ou la réserve est communiquée
directement par son auteur et I’hypothése ou elle I’est par

189 Voir supra par. 13 du présent commentaire.

190 Une notification dépositaire est le moyen, devenu habituel,
des communications relatives aux traités faites par des organisations
internationales ou les chefs de secrétariat dépositaires. Les notes
diplomatiques habituelles pourraient cependant étre utilisées par une
organisation internationale en cas de communications adressées a des
Etats non membres de 1’organisation et n’ayant pas non plus le statut
d’observateurs.

191 Lorsque le dépositaire est un Etat, il semble qu’il procéde
en général aux communications de ce type dans sa ou ses langues
officielles; lorsque c’est une organisation internationale, elle peut
utiliser soit toutes ses langues officielles (OMI), soit une ou deux
langues de travail (ONU).

192 Ministéres des affaires étrangéres, missions diplomatiques auprés
de I’Etat ou des Etats dépositaires, missions permanentes aupres de
I’organisation dépositaire.

193 Voir supra par. 5 du présent commentaire.

le dépositaire. Lexpression « le cas échéant » vise ["’hypo-
these ou il existe un dépositaire. Dans ce cas, la commu-
nication de la réserve a celui-ci produit directement des
effets, ne flit-ce qu’a I’égard du dépositaire lui-méme, qui
est tenu de la transmettre « dans les meilleurs délais ». Ces
délais ne peuvent étre appréciés qu’en fonction de la date
a laquelle il en a lui-méme regu communication; de plus,
de I’avis de quelques membres, de nombreuses clauses de
réserves font courir les délais a compter de cette date.

24) Le paragraphe 3 du projet de directive 2.1.6 vise
le cas particulier du délai imparti aux Etats ou aux
organisations internationales pour formuler une objection
a une réserve. Il reprend le principe posé au paragraphe 5
de I’article 20 de la Convention de Vienne de 1986 (repris
de la disposition correspondante de 1969), aux termes
duquel :

[...]amoins que le traité n’en dispose autrement, une réserve est réputée
avoir été acceptée par un Etat ou une organisation internationale si ces
derniers n’ont pas formulé d’objection a la réserve soit a I’expiration
des douze mois qui suivent la date a laquelle ils en ont regu notification,
soit a la date a laquelle ils ont exprimé leur consentement a étre liés par
le traité, si celle-ci est postérieure.

Il est a noter que, dans ce cas, la date d’effet de la no-
tification risque d’étre différente d’un Etat ou d’une
organisation internationale a un autre en fonction de la
date de réception.

2.1.7 Fonctions du dépositaire

1. Le dépositaire examine si une réserve a un
traité formulée par un Etat ou une organisation inter-
nationale est en bonne et due forme et, le cas échéant,
porte la question a ’attention de ’Etat ou de I’organi-
sation internationale en cause.

2. Lorsqu’une divergence apparait entre un Etat
ou une organisation internationale et le dépositaire au
sujet de Paccomplissement de cette fonction, le déposi-
taire doit porter la question a I’attention :

a) Des Etats et organisations signataires ainsi que
des Etats contractants et des organisations contrac-
tantes;

b) Le cas échéant, de ’'organe compétent de ’orga-
nisation internationale en cause.

Commentaire

1) La section consacrée aux réserves des Conventions
de Vienne sur le droit des traités ne fait pas la moindre
mention du réle du dépositaire. Ce silence s’explique par
la décision, prise tardivement lors de 1’élaboration de la
Convention de 1969, de fondre les dispositions relatives
ala communication des réserves dans des dispositions
générales relatives au dépositaire'%*. Mais, par voie de
conséquence, il va de soi que les dispositions des articles
77 et 78 de la Convention de 1986!% sont pleinement
applicables en matiere de réserves lorsqu’elles sont perti-

194Voir le paragraphe 1 du commentaire du projet d’article 73

adopté en seconde lecture par la CDI en 1966 (cf. supra note 170).
195 Art. 76 et 77 de la Convention de Vienne de 1969.



Les réserves aux traités 45

nentes en ce qui les concerne. Le projet de directive 2.1.7
opére cette transposition.

2) Aux termes de ’alinéa e du paragraphe 1 de I’article
78 de la Convention de Vienne de 1986, il incombe au
dépositaire d’« informer les parties au traité et les Etats
et organisations internationales ayant qualité pour le de-
venir des actes, notifications et communications relatifs
au traité ». Combinée avec celle figurant a 1’alinéa a de
I’article 79, cette régle est reprise dans le projet de direc-
tive 2.1.6. Ce méme projet de directive implique aussi que
le dépositaire recoit et garde les réserves!”®, ce qu’il parait
des lors superflu de mentionner expressément.

3) Ilvade soique les dispositions générales du paragra-
phe 2 de I’article 77 relatives au caractére international
des fonctions du dépositaire et a I’obligation de celui-ci
d’agir impartialement s’appliquent en matiere de réserves
comme en tout autre domaine!'®’. Sous cette forme gé-
nérale, ces principes ne concernent pas particulierement
les fonctions du dépositaire en relation avec les réserves
et, des lors, il ne parait pas nécessaire de les reproduire
en tant que tels dans le Guide de la pratique. Mais ces
dispositions doivent &tre mises en relation avec celles du
paragraphe 2 de ’article 78 :

Lorsqu’une divergence apparait entre un Etat ou une organisation
internationale et le dépositaire au sujet de I’accomplissement des fonc-
tions de ce dernier, le dépositaire doit porter la question a I’attention :

a) Des Etats et organisations signataires ainsi que des Etats con-
tractants et des organisations contractantes; ou

b) Le cas échéant, de ’organe compétent de 1’organisation interna-
tionale en cause.

4) 1l parait d’autant plus indispensable de rappeler ces
dispositions dans le Guide de la pratique en les adap-
tant au cas particulier des réserves que c’est a la suite de
problémes posés au sujet de certaines réserves que ces
limitations considérables aux fonctions du dépositaire ont
été consacrées.

5) Le probléme se pose différemment lorsque le dépo-
sitaire est un Etat, lui-méme partie au traité, ou lorsqu’il
est « une organisation internationale, ou le princiPal fonc-
tionnaire administratif d’une telle organisation »'°8. Dans
le premier cas,

si les autres parties se trouvaient en désaccord sur ce point avec le
dépositaire — hypothése qui, a notre connaissance, ne s’est jamais réa-
lisée —, elles seraient dans I’impossibilité de lui imposer une ligne de
conduite différente de celle qu’il croyait devoir adopter.!*?

Au contraire, dans la seconde hypothese, les organes poli-
tiques de 1’organisation (composés d’Etats qui ne sont pas

196 Cf. |e paragraphe 1 de I’article 78 : « [...] les fonctions du déposi-
taire sont notamment les suivantes : [...] ¢) Recevoir toutes signatures
du traité, recevoir et garder tous instruments, notifications et communi-
cations relatifs au traité ».

197 es fonctions du dépositaire d’un traité ont un caractére international
et le dépositaire est tenu d’agir impartialement dans 1’accomplissement
de ses fonctions. En particulier, le fait qu’un traité n’est pas entré en
vigueur entre certaines des parties ou qu’une divergence est apparue en-
tre un Etat ou une organisation internationale et un dépositaire en ce qui
concerne 1’exercice des fonctions de ce dernier ne doit pas influer sur cette
obligation.

198 Art. 77, par. 1, de la Convention de Vienne de 1986.

199 T Dehaussy, « Le dépositaire de traités », RGDIP, t. LVI (1952),
p- 515.

forcément parties au traité) peuvent donner des directives
au dépositaire. C’est dans ce cadre que des problémes ont
surgi et leur solution est allée constamment dans le sens
d’une limitation étroite du pouvoir d’appréciation du dé-
positaire pour aboutir finalement aux régles posées dans
la Convention de Vienne de 1969, reprises dans celle de
1986.

6) Dé¢ja, en 1927, ala suite de difficultés engendrées par
les réserves auxquelles 1’ Autriche entendait subordonner
sa signature différée de la Convention internationale de
I’opium, le Conseil de la Société des Nations avait adopté
une résolution entérinant les conclusions d’un comité
d’experts?? et donnant au Secrétaire général de la SDN
des directives sur la conduite a tenir?%!,

7) Mais c’est dans le cadre des Nations Unies que les
problémes les plus graves ont surgi, comme [’attestent les
principales étapes de 1’évolution du role du Secrétaire gé-
néral en tant que dépositaire en matiére de réserves?? :

— A T’origine, le Secrétaire général « semblait dé-
terminer seul [...] ses propres régles de conduite en la
matiére »?03 et subordonnait la recevabilité des réserves
a P’acceptation unanime des parties contractantes ou de
I’organisation internationale dont I’acte constitutif était
en cause204;

— A la suite de I’avis consultatif de la CIJ du 28 mai
1951 sur les Réserves a la convention pour la prévention
et la répression du crime de génocide**>, 1’ Assemblée
générale a adopté une premicre résolution qui priait le Se-
crétaire général,

[e]n ce qui concerne les conventions qui seraient conclues a I’avenir

[...]:

i) De continuer a exercer ses fonctions de dépositaire a 1’occasion
du dép6t de documents contenant des réserves et des objections,
et ce, sans se prononcer sur les effets juridiques de ces docu-
ments; et

ii) De communiquer a tous les Etats intéressés le texte desdits
documents qui concerne les réserves ou objections, en laissant
a chaque Etat le soin de tirer les conséquences juridiques de ces

communications;2%®

200 Voir le rapport du Comité, composé de MM. Fromageot, Diéna
et McNair, dans Journal officiel de la Société des Nations, VIII® année,
n° 7 (juillet 1927), annexe 967, p. 880 et suiv.

201 Résolution du 17 juin 1927, ibid., proceés-verbal de la quarante-
cinquieme session du Conseil, sixieme séance, p. 800 et 801. Voir aussi
la résolution XXIX de la huitiéme Conférence internationale des Etats
américains (Lima, 1938) qui fixe les regles a suivre par I’Union pana-
méricaine en matiere de réserves, Huitieme Conférence internationale
ameéricaine, Acte final, 1938, p. 48, reproduit dans Annuaire... 1965,
vol. I, doc. A/5687, p. 85.

202 Voir aussi, par exemple, P-H. Imbert, « A I’occasion de I’entrée
en vigueur de la Convention de Vienne sur le droit des traités : réflexions
sur la pratique suivie par le Secrétaire général des Nations Unies dans
I’exercice de ses fonctions de dépositaire », Annuaire frangais de droit
international, vol. XXVI (1980), p. 528 et 529, ou S. Rosenne, Devel-
opments in the Law of Treaties 1945-1986, Cambridge University
Press, 1989, p. 429 a 434.

203 Dehaussy, loc. cit. (supra note 199), p. 514.

204 Voir le Précis de la pratique du Secrétaire général en tant que
dépositaire de traités multilatéraux (supra note 89), par. 168 a 171,
p-60et6l.

205 Réserves a la convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1951, p. 15.

206 Résolution 598 (VI) du 12 janvier 1952, par. 3 b.
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— Ces directives furent étendues a I’ensemble des
traités pour lesquels le Secrétaire général assume les
fonctions de dépositaire par la résolution 1452 B (XIV)
du 7 décembre 1959 adoptée a la suite des problemes liés
aux réserves formulées par I’Inde a I’acte constitutif de
I’Organisation intergouvernementale consultative de la
navigation maritime (OMCI)?%7.

8) Telle est la pratique suivie depuis lors par le Secré-
taire général des Nations Unies et, semble-t-il, par 1’en-
semble des organisations internationales (ou des chefs
de secrétariat d’organisations internationales) en matiere
de réserves lorsque le traité en cause ne contient pas de
clause de réserves?08. Et c’est de cette pratique que la CDI
s’est inspirée lors de I’¢élaboration de son projet d’articles
sur le droit des traités pour formuler les régles applicables
par le dépositaire en la maticre.

9) Encore faut-il noter qu’a nouveau la formulation re-
tenue est allée vers une limitation toujours plus grande
des pouvoirs du dépositaire :

— Dans le projet d’articles sur le droit des traités adopté
en premicre lecture par la Commission a sa quatorzieme
session, en 1962, le paragraphe 5 de ’article 29 relatif
aux « fonctions du dépositaire » prévoyait que :

Lorsqu’une réserve a été formulée, le dépositaire est chargé :

a) D’examiner si la réserve a été formulée conformément aux
dispositions du traité et des présents articles relatifs a la formulation
des réserves et, si besoin est, d’entrer en consultation & ce propos avec
I’Etat qui a formulé la réserve;

b) De communiquer aux Etats intéressés le texte de toute ré-
serve et toute notification de consentement ou d’objection a ladite
réserve, conformément aux articles 18 et 19;209

— Dans le projet d’articles adopté en seconde lecture
en 1966, il était encore prévu qu’il appartient au déposi-
taire d’

[e]xaminer si une signature, un instrument ou une réserve sont confor-
mes aux dispositions du traité et des présents articles et, le cas échéant,

[d’Jappeler sur cette question I’attention de I’Etat en cause;2!0

Le commentaire de cette disposition insistait, au demeu-
rant, sur les limites étroites du pouvoir d’examen du dé-
positaire :

Lalinéa d du paragraphe 1 reconnait qu’un dépositaire a, dans
certaines limites, le devoir d’examiner si une signature, un instrument
ou une réserve sont conformes aux dispositions applicables du traité
ou des présents articles et, le cas échéant, d’appeler sur cette question
I’attention de I’Etat en cause. Mais le devoir du dépositaire a cet égard
s’arréte 1a. Il n’entre pas dans les fonctions du dépositaire de se pronon-
cer sur la validité d’un instrument ou d’une réserve. Si un instrument ou
une réserve semble irrégulier, le dépositaire doit normalement appeler
I’attention de I’Etat auteur de la réserve sur ce point et, si ce dernier ne
partage pas I’avis du dépositaire, celui-ci doit communiquer la réserve
aux autres Etats intéressés et porter la question de I’irrégularité appa-
rente de la réserve a I’attention de ces Etats [...];2!!

207 Voir supra le commentaire du projet de directive 2.1.5, par. 23
et 24.

208 Voir le Précis de la pratique du Secrétaire général en tant que
dépositaire de traités multilatéraux (supra note 89), par. 177 a 188,
p-60et6l.

209 Annuaire... 1962, vol. I, doc. A/5209, p. 205.

210 projet d’article 72, par. 1 d, Annuaire... 1966, vol. 11, doc. A/
6309/Rev.1, p. 293.

211 Ibid., par. 4 du commentaire de I’article 72.

— Lors de la Conférence des Nations Unies sur le droit
des traités, un amendement de la République socialiste
soviétique de Biélorussie?'? a encore édulcoré la dispo-
sition en cause : méme si la disparition de toute mention
expresse des réserves n’exclut certainement pas que la re-
gle posée a l'article 77213, paragraphe 1 d, de la Conven-
tion de Vienne de 1969 s’applique a ces instruments, il
reste que le pouvoir du dépositaire se limite dorénavant a
I’examen de la forme des réserves, sa fonction étant d’

[e]xaminer si une signature, un instrument, une notification ou une
communication se rapportant au traité est en bonne et due forme* et, le
cas échéant, [de] porter la question a I’attention de I’Etat ou de 1’orga-
nisation internationale en cause.2!4

10) Ainsi s’est trouvé consacré le principe du déposi-
taire « boite aux lettres ». Comme ’écrit T. O. Elias :

1t is essential to emphasize that it is no part of the depositary s func-
tion to assume the role of interpreter or judge in any dispute regard-
ing the nature or character of a party's reservation vis-a-vis the other
parties to a treaty, or to pronounce a treaty as having come into force
when that is challenged by one or more of the parties to the treaty in
question 1

(Il est essentiel d’insister sur le fait qu’il ne releve pas des fonctions
du dépositaire de jouer le role d’interprete ou de juge dans un diffé-
rend relatif a la nature ou au caractere d’une réserve d’une des parties
a I’égard des autres parties a un traité ou de décider qu’un traité est
entré en vigueur lorsque cela est contesté par une ou plusieurs parties
au traité en cause.)

11) Les avis sur les avantages ou les inconvénients de
cet amoindrissement des compétences du dépositaire en
matiere de réserves sont partagés. Certes, comme |’avait
souligné la CIJ des son avis consultatif de 1951 sur les Ré-
serves a la convention pour la prévention et la répression
du crime de génocide, « la tiche du [dépositaire se trouve]
simplifiée, celle-ci se réduisant a accueillir les réserves et
les objections et a en faire la notification »*1°.

The effect of this, it is suggested, is to transfer the undoubted
subjectivities of the United Nations system from the shoulders of
the depositary to those of the individual States concerned, in their
quality of parties to that treaty, and in that quality alone. This may
be regarded as a positive innovation, or perhaps clarification of the
modern law of treaties, especially of reservations to multilateral
treaties, and is likely to reduce or at least limit the “dispute” ele-
ment of unacceptable reservations. 2!

(On peut penser que la conséquence de ceci est de transférer 1’in-
déniable subjectivité du systeme des Nations Unies du dépositaire vers
les Etats individuellement, en leur qualité de parties au traité, et en cette

212V oir Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur
le droit des traités (supra notes 72 et 174).

213 Art. 78 de la Convention de Vienne de 1986.
214 Texte de 1986 (art. 78).
215 Op. cit. (supra note 184), p. 213.

216 Réserves a la convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide (voir supra note 205), p. 27; et ’on peut estimer
que : It is that passage which has established the theoretical basis for
the subsequent actions by the General Assembly and the International
Law Commission. For it is in that sentence that the essentially
administrative features of the function [of the depositary] are emphasized
and any possible political (and that means decisive) role is depressed
to the greatest extent. (C’est ce passage qui fournit la base théorique
des positions ultérieures de I’ Assemblée générale et de la Commission
du droit international. Car c’est dans cette phrase que I’accent est mis
sur les aspects essentiellement administratifs de la fonction [de déposi-
taire] tandis que tout role politique éventuel est limité au maximum) [S.
Rosenne, “The depositary of international treaties”, 4JIL, vol. 61, n®4
(octobre 1967), p. 931].

217 Rosenne, Developments in the Law of Treaties (voir supra
note 202), p. 435 et 436.
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qualité exclusivement. On peut y voir une innovation bienvenue, ou,
peut-étre, une clarification apportée au droit moderne des traités, par-
ticuliérement a celui applicable aux réserves aux traités multilatéraux,
et cela devrait réduire, en tout cas limiter 1’¢élément conflictuel 1ié aux
réserves inacceptables.)

12)  On peut aussi, et a I'inverse, voir dans la pratique
suivie par le Secrétaire général des Nations Unies et
consacrée, voire « durcie », par la Convention de Vienne
de 1969 « un systéme inutilement complexe »2!® dans la
mesure ou le dépositaire n’est plus a méme d’imposer un
minimum de cohérence et d’unité dans I’interprétation et
la mise en ceuvre des réserves?!”.

13) Il reste que la méfiance vis-a-vis du dépositaire que
traduisent les dispositions pertinentes des Conventions de
Vienne de 1969 et 1986 est trop ancrée et dans les esprits
et dans la pratique pour qu’il puisse étre envisagé de reve-
nir sur les régles adoptées en 1969 et pérennisées en 1986.
De I’avis de la Commission, on ne peut dés lors que les
reproduire a I’identique??? dans le Guide de la pratique,
en combinant dans une directive unique les dispositions
pertinentes des paragraphes 1 d et 2 de ’article 78 de la
Convention de 1986 et en les appliquant aux seules fonc-
tions des dépositaires en mati¢re de réserves.

14) Le paragraphe 1 de ce projet de directive reprend
le texte du paragraphe 1 d de I’article 78 en mentionnant
expressément et exclusivement, dans le premier membre
de phrase, I’attitude a tenir par le dépositaire face aux
réserves. Le paragraphe 2 reproduit le texte du para-
graphe 2 de ce méme article, en limitant I’hypothese prise
en considération a cette seule fonction (et non en 1’appli-
quant aux fonctions du dépositaire en général comme le
fait I’article 78).

2.1.8 [2.1.7 bis] Procédure en cas de réserves manifes-
tement [illicites]

1. Lorsqu’une réserve est manifestement [illicite]
de I’avis du dépositaire, celui-ci attire I’attention de
P’auteur de la réserve sur ce qui constitue, a son avis,
cette [illicéité].

2. Sil’auteur de la réserve maintient celle-ci, le dé-
positaire en communique le texte aux Etats et organi-
sations internationales signataires ainsi qu’aux Etats
et organisations internationales contractants et, le cas
échéant, a I’organe compétent de I’organisation inter-
nationale en cause, en indiquant la nature des proble-
mes juridiques posés par la réserve.

218 Imbert, loc. cit. (voir supra note 202), p. 534; I’auteur n’applique
I’expression qu’a la pratique du Secrétaire général et semble consi-
dérer que la Convention de Vienne de 1969 simplifie les données du
probléme.

219 Le dépositaire peut cependant jouer un role non négligeable dans
le « dialogue réservataire » pour rapprocher, le cas échéant, des points
de vue opposés; voir aussi H. Han, “The UN Secretary-General’s treaty
depositary function: legal implications”, Brooklyn Journal of Inter-
national Law, vol. 14, n° 3 (1988), p. 570 et 571 : ’auteur y insiste sur
I’importance du réle que peut jouer le dépositaire — mais 1’article est
antérieur a la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités.

220 Voir cependant le projet de directive 2.1.8.

Commentaire

1) Lors de la discussion du projet de directive 2.1.7,
certains membres de la Commission ont estimé que 1’ap-
plication pure et simple des régles qu’il prévoit en cas de
réserve manifestement « illicite » se heurtait a des objec-
tions. IIs ont notamment fait valoir qu’il n’y avait pas de
raison que I’on prévoie un examen approfondi de la vali-
dité formelle de la réserve par le dépositaire — ce que fait
le paragraphe 1 de la directive — tout en ’empéchant de
réagir en cas de réserve manifestement illicite.

2) Toutefois, lui permettre d’intervenir dans une telle
hypothése constitue un développement progressif du droit
international dont il ne faut pas se dissimuler qu’il s’écarte
de I’esprit dans lequel ont été rédigées les dispositions des
Conventions de Vienne de 1969 et 1986 relatives aux fonc-
tions des dépositaires?2!. Telle est la raison pour laquelle,
lors de sa cinquante-troisi¢me session, la Commission a
jugé utile de consulter les Etats membres de la Sixiéme
Commission de 1I’Assemblée générale sur la question de
savoir si le dépositaire peut ou doit « refuser de communi-
quer aux Etats et organisations internationales intéressés
une réserve manifestement illicite, notamment lorsqu’elle
est interdite par une disposition du traité »%22,

3) Les réponses, nuancées, donnees a cette question
par les délégations des Etats a la Sixiéme Commission
ont inspir¢ la rédaction du projet de directive 2.1.8. Dans
I’ensemble, les Etats ont manifesté leur attachement au
strict alignement du Guide de la pratique sur les disposi-
tions de la Convention de Vienne de 1969 relatives au role
du dépositaire, en particulier I’article 77. Certaines des
délégations qui se sont exprimées ont insisté sur 1’impar-
tialité et la neutralité dont doit faire preuve le dépositaire
dans I’exercice de ses fonctions et estimé qu’il devait,
en conséquence, se borner a transmettre aux parties les
réserves formulées. Toutefois, nombre de représentants a
la Sixiéme Commission ont été d’avis que, lorsqu’une ré-
serve est manifestement illicite, il incombe au dépositaire
de refuser de la transmettre ou, au moins, de ne le faire,
en attirant ’attention des autres parties sur le probléme,
qu’apres avoir fait part de sa position a I’auteur de la
réserve et si celui-ci maintient sa réserve.

4) C’est a cette solution intermédiaire que la majorité
des membres de la Commission se sont ralliés. Il leur est
en effet apparu que I’on ne pouvait admettre une quel-
conque censure de la part du dépositaire mais qu’il se-
rait inapproprié de 1’obliger a communiquer aux Etats et
organisations internationales contractants ou signataires
le texte d’une réserve manifestement illicite sans avoir
auparavant attiré 1’attention de 1’Etat ou de 1’organisation
internationale réservataire sur les vices dont celle-ci est,
selon lui, affectée. Il doit néanmoins étre entendu que, si
I’auteur de la réserve maintient celle-ci, la procédure nor-
male doit reprendre son cours et que la réserve doit étre
transmise avec I’indication de la nature des problémes ju-
ridiques en cause. Cette précision revient en fait a aligner
la procédure a suivre en cas de réserve manifestement
«illicite » sur celle concernant les réserves posant des
problémes de forme : selon le projet de directive 2.1.7,

221 Voir supra les paragraphes 9 et 10 du commentaire du projet de
directive 2.1.7.

222 gnnuaire... 2001, vol. II (2° partie), par. 25, p. 18.
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en cas de divergence de vues a leur sujet, le dépositaire
«doit porter la question a I’attention : a) des Etats et
organisations signataires ainsi que des Etats contractants
et des organisations contractantes; b) le cas échéant, de
I’organe compétent de ’organisation internationale en
cause ».

5) Selon certains membres de la Commission, une telle
procédure ne devrait étre suivie que si I’« illicéité » invo-
quée par le dépositaire est fondée sur les alinéas a et b de
I’article 19 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986
(réserve interdite par le traité ou non prévue par un traité
qui n’autorise que certaines réserves déterminées). Pour
d’autres au contraire, le seul véritable probléme est celui
de la compatibilité de la réserve avec 1’objet et le but du
traité (al. ¢ de I’article 19). La Commission a estimé qu’il
n’était pas justifié d’opérer une distinction entre les diffé-
rents chefs d’« illicéité » énumérés par I’article 19.

6) De méme, malgré 1’avis contraire de certains de ses
membres, la Commission n’a pas jugé utile d’enfermer
dans des délais stricts 1’échange de vues entre 1’auteur de
la réserve et le dépositaire qu’implique le projet de di-
rective 2.1.7. Ce projet ne déroge pas au projet de direc-
tive 2.1.6, alinéa b, aux termes duquel le dépositaire doit
agir « dans les meilleurs délais ». Et, en tout état de cause,
c’est a I’Etat ou a I’organisation internationale réservatai-
re de faire savoir s’il entend se préter ou non a un dialogue
avec le dépositaire. Si tel n’est pas le cas, la procédure
doit suivre son cours et la réserve doit étre communiquée
aux autres contractants ou signataires.

7) Bien que la Commission elt jusque-la employ¢ le
mot « illicite » pour caractériser des réserves tombant
sous le coup des dispositions de I’article 19 des Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986, certains membres ont
fait valoir que le terme n’était pas approprié dans cette
hypothese : en droit international, un fait internationale-
ment illicite entraine la responsabilité de son auteur23,
ce qui n’est manifestement pas le cas de la formulation
de réserves contraires aux dispositions du traité sur lequel
elles portent ou incompatibles avec son objet ou son but.
La Commission a décidé de laisser le probleme pendant
jusqu’a ce qu’elle ait adopté une position définitive sur
I’effet de ces contrariétés ou incompatibilités; dans cette
attente, le mot « illicite » a été mis entre crochets et la
Commission se propose de se prononcer sur ce point en
temps opportun.

2.4 Procédure relative aux déclarations interpré-
tatives

Commentaire

L’absence de toute disposition relative aux déclara-
tions interprétatives dans les Conventions de Vienne, la
rareté ou la relative incertitude de la pratique les concer-
nant ne permettent pas de raisonner de fagon autonome
en ce qui les concerne. On ne peut guere procéder que
par analogie (ou par opposition) par rapport aux réserves
elles-mémes, étant entendu qu’il faut prendre grand soin

223 Voir I’article premier du projet d’articles sur la responsabilité de
I’Etat pour fait internationalement illicite adopté par la Commission a
sa cinquante-troisieme session (ibid., par. 76), annexé a la résolution
56/83 et rectificatif de I’ Assemblée générale du 12 décembre 2001.

de distinguer les déclarations interprétatives condition-
nelles de celles qui ne présentent pas ce caractére??*

2.4.1 Formulation des déclarations interprétatives

Une déclaration interprétative doit étre formulée
par une personne qui est considérée comme représen-
tant un Etat ou une organisation internationale pour
I’adoption ou P’authentification du texte d’un traité
ou pour exprimer le consentement d’un Etat ou d’une
organisation internationale a étre lié par un traité.

Commentaire

1) Le projet de directive 2.4.1 transpose et adapte aux
déclarations interprétatives telles qu’elles sont définies
par le projet de directive 1.22%° les dispositions du projet
de directive 2.1.3 relatif a la formulation des réserves.

2) 1l va de soi que ces déclarations ne peuvent produire
d’effets, quels qu’ils soient, que si elles émanent d’une
autorité compétente pour engager 1’ Etat ou I’ organisation
internationale au plan international. Et, comme la décla-
ration a vocation a produire des effets en relation avec
un traité, il parait 1égitime de limiter cette possibilite aux
seules autorités ayant compétence pour engager I’ Etat ou
I’organisation par un traité.

3) En ce qui concerne la forme des déclarations inter-
prétatives, en revanche, le probléme se pose de maniére
trés différente de ce qui est le cas en matiere de réserves :
il s’agit de déclarations par lesquelles le déclarant entend
préciser ou clarifier le sens ou la portée qu’il attribue a un
traité ou a certaines de ses dispositions, mais sans subor-
donner son consentement a étre li¢ a cette interprétation.
Sauf dans le cas des déclarations interprétatives condi-
tionnelles, qui font 1’objet du pro 2]et de directive 2.4.3,

il s’agit 1a d’une prise de position?2®, mais son auteur ne
prétend pas I’opposer a ses cocontractants. Dés lors, la
formulation écrite de telles déclarations ne présente pas le
méme caractere indispensable que dans le cas des réser-
ves (projet de directive 2.1.1) ou des déclarations inter-
prétatives conditionnelles (projet de directive 2.4.3). Il est
certainement préférable qu’elles soient connues des autres
parties, mais leur méconnaissance ne parait pas devoir les
priver nécessairement de toute conséquence juridique. La
formulation orale de telles déclarations n’est du reste pas
rare, et cela n’a pas dissuadé les juges ou les arbltres inter-
nationaux de leur reconnaitre certains effets?

4) Des lors, il ne parait pas utile d’adopter un projet de
directive concernant la forme que peuvent revétir les dé-
clarations interprétatives simples, puisque celle-ci est in-
différente. Le silence du Guide de la pratique sur ce point
devrait I’établir suffisamment.

224 Sur la distinction, voir les projets de directives 1.2 et 1.2.1 et leur
commentaire (cf. supra note 56).

225 Tbid.

226 Qui peut avoir « une grande valeur probante quand cette in-
terprétation contient la reconnaissance par 1’'une des parties de ses
obligations en vertu d’un instrument » (Statut international du Sud-
QOuest africain, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1950, p. 136); voir le
commentaire du projet de directive 1.2.1 (cf. supra note 56).

227 Voir le commentaire du projet de directive 1.2.1 (ibid.).
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5) De méme, il semble n’y avoir aucune raison de trans-
poser les régles relatives a la communication des réserves
aux déclarations interprétatives simples, qui peuvent étre
formulées oralement, et dont il serait, des lors, paradoxal
d’exiger qu’elles soient communiquées formellement aux
autres Etats ou organisations internationales intéressés;
en ne procédant pas a une telle communication, 1’auteur
de la déclaration prend le risque que celle-ci ne produise
pas I’effet escompté, mais c’est un tout autre probléme.
Il n’y a pas lieu de transposer en ce qui les concerne les
dispositions des projets de directives 2.1.5 a 2.1.8 relatifs
a la communication des réserves et aucune précision ne
semble devoir étre donnée sur ce point dans le Guide de
la pratique.

[2.4.2 [2.4.1 bis| Formulation d’une déclaration inter-
prétative au plan interne

1. La détermination de I’instance compétente et
de la procédure a suivre au plan interne pour formuler
une déclaration interprétative releve du droit interne
de chaque Etat ou des regles pertinentes de chaque
organisation internationale.

2. Le fait qu’une déclaration interprétative ait été
formulée en violation d’une disposition du droit in-
terne d’un Etat ou des régles d’une organisation inter-
nationale concernant la compétence et la procédure de
formulation des déclarations interprétatives ne peut
étre invoqué par cet Etat ou cette organisation comme
viciant cette déclaration.]

Commentaire

1) De I’avis de la Commission, la formulation des dé-
clarations interprétatives au plan interne appelle les mé-
mes remarques que s’agissant des réserves. Les regles
et pratiques nationales sont, a cet egard, extrémement
diverses. Cela ressort clairement des reponses des Etats
au questionnaire de la Commission sur les réserves. Parmi
les 22 Etats qui ont répondu aux questions 3.5 et 3.5.1228,
on reléve que :

— Dans sept cas, I’exécutif seul est compétent pour for-
muler la déclaration???;

- (ﬁ%te compétence appartient au parlement seul dans un
et

— Elle est partagée entre I’un et I’autre dans 14 cas*!, les
modalités de collaboration entre eux étant aussi diverses
qu’en maticére de réserves.

228 Question 3.5 : « Au plan interne, quelle(s) autorité(s) décide(nt)
de faire [des] déclarations interprétatives ? »; question 3.5.1: «Le
parlement est-il associ¢ a la formulation de ces déclarations ? » (voir
supra note 12, annexe II). La liste des Etats ayant répondu a ces ques-
tions n’est pas identique a celle des Etats qui ont répondu aux questions
similaires concernant les réserves.

229 Chili, Inde, Israél, Ttalie, Japon, Malaisie, Saint-Si¢ge.

230 Estonie.

231 Allemagne, Argentine, Bolivie, Croatie, Espagne, Etats-Unis
d’Amérique, Finlande, France, Mexique, Panama, Slovaquie, Slovénie,
Suede, Suisse.

D’une maniére générale, le role de I’exécutif est sans
doute plus marqué qu’en maticre de réserves.

2) Ilvade soi, a fortiori, que la détermination de la com-
pétence pour formuler des déclarations interprétatives et
de la procédure a suivre a cette fin reléve du seul droit
interne, et qu’un Etat ou une organisation internationale
ne serait pas fondé a invoquer une violation de celui-ci
pour refuser a ses déclarations 1’effet juridique qu’elles
pourraient produire, d’autant plus qu’il semble s’agir en
général davantage de pratiques que de régles écrites for-
melles.

3) 1l convient des lors de transposer aux déclarations
interprétatives, qu’elles soient ou non conditionnelles, les
dispositions du projet de directive 2.4.2 relatif a la for-
mulation des réserves au plan interne, sans qu’il y ait lieu
d’opérer une distinction entre les déclarations interpréta-
tives conditionnelles et les autres.

[2.4.7 [2.4.2, 2.4.9] Formulation et communication des
déclarations interprétatives conditionnelles

1. Une déclaration interprétative conditionnelle
doit étre formulée par écrit.

2. La confirmation formelle d’une déclaration
interprétative conditionnelle doit aussi étre faite par
écrit.

3. Une déclaration interprétative conditionnelle
doit étre communiquée par écrit aux Etats contrac-
tants et aux organisations contractantes et aux autres
Etats et autres organisations internationales ayant
qualité pour devenir parties au traité.

4. Une déclaration interprétative conditionnelle
portant sur un traité en vigueur qui est ’acte constitu-
tif d’une organisation internationale ou sur un traité
qui crée un organe ayant qualité pour accepter une
réserve doit en outre étre communiquée a cette orga-
nisation ou a cet organe.]|

Commentaire

1) S’agissant des déclarations interprétatives condition-
nelles, il n’y a prima facie guere de raisons de s’écarter
des regles de forme et de procédure apphcables a la for-
mulation des réserves : par définition méme, I’Etat ou 1’ or-
ganisation internationale qui les formule subordonne son
consentement a étre lié a une interprétation spécifiée®32.
Les raisons qui imposent que les réserves soient formulées
par écrit et authentifi€es par une personne ayant pouvoir
d’engager I’Etat ou 1’organisation internationale valent
donc tout autant ici : indissociablement liées au consen-
tement de leur auteur a étre lié, elles doivent étre connues
de leurs partenaires auxquels elles ont vocation a devenir
opposables puisqu’elles prétendent avoir des effets sur le
rapport conventionnel. La procédure de leur formulation
doit, dés lors, étre alignée sur celle des réserves.

2) Les projets de directives 2.1.1 et 2.1.2 peuvent donc
&tre transposés purement et simplement en ce qui concer-

232 Voir supra le projet de directive 1.2.1.
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ne la formulation des déclarations interprétatives condi-
tionnelles :

— Celles-ci doivent étre formulées par écrit; et

— Il doit en aller de méme si la déclaration interpréta-
tive doit faire ’objet d’une confirmation formelle dans
les conditions prévues dans le projet de directive 2.4.5.

Cela est précisé dans les paragraphes 1 et 2 du projet de
directive 2.4.7.

3) Enrevanche, comme toutes les déclarations interpré-
tatives doivent étre formulées par une autorité compétente
pour engager I’Etat?33, il n’a pas paru utile de le répéter
spécifiquement en ce qui concerne les déclarations condi-
tionnelles. Il en va de méme en ce qui concerne leur for-
mulation au plan interne?3*.

4) En revanche, il est nécessaire de souligner la spéci-
ficité des déclarations interprétatives conditionnelles en
ce qui concerne leur communication aux autres Etats et
organisations internationales intéressés. A cet égard, les
raisons qui justifient la transposition des regles relatives

233 Voir supra le projet de directive 2.4.1.
234 Voir supra le projet de directive 2.4.2.

a la formulation des réserves a celle de ces déclarations
s’imposent avec une force particulicre : il s’agit, inévi-
tablement, de déclarations formelles, qui, par définition,
conditionnent I’expression du consentement de leur
auteur a étre 1ié par le traité et auxquelles les autres Etats
ou organisations internationales intéressés doivent avoir
la possibilité¢ de réagir. Les paragraphes 3 et 4 du projet
de directive 2.4.7 sont, en conséquence, calqués sur le
texte du projet de directive 2.1.5, sans que la Commission
ait estimé nécessaire de reproduire dans le détail les dis-
positions des projets de directives 2.1.6 a 2.1.8 dont les
orientations sont cependant transposables mutatis mutan-
dis aux déclarations interprétatives conditionnelles.

5) La Commission se réserve de réexaminer 1’opportu-
nité de maintenir ou non dans le Guide de la pratique 1’en-
semble des projets de directive relatifs aux déclarations
interprétatives conditionnelles, y compris le projet de di-
rective 2.4.7, a la lumiére du régime juridique applicable a
ces déclarations. S’il s’avere que celui-ci est sensiblement
similaire au régime des réserves, I’ensemble de ces direc-
tives sera remplacé par une disposition unique assimilant
les déclarations en question a des réserves. Dans I’attente
de sa décision définitive a cet égard, la Commission a
adopté le projet de directive 2.4.7 a titre provisoire et 1’a
placé entre crochets.



Chapitre V

PROTECTION DIPLOMATIQUE

A. — Introduction

104. A sa quarante-huitiéme session, en 1996, la Com-
mission a inclus le sujet de la « Protection diplomatique »
au nombre des trois sujets dont elle a jugé qu’ils se pré-
taient a la codification et au développement progressif>3>.
Cette méme année, I’ Assemblée générale, au paragraphe
13 de sa résolution 51/160 du 16 décembre 1996, a invité
la Commission a examiner plus avant le sujet et a en indi-
quer la portée et le contenu en se fondant sur les commen-
taires et observations qui avaient été faits au cours du débat
a la Sixieme Commission, ainsi que sur les commentaires
que les gouvernements pourraient souhaiter soumettre par
écrit. A sa quarante-neuvieme session, en 1997, la Com-
mission, en application de cette résolution, a constitué, a
sa 2477° séance, un groupe de travail sur le sujet>3¢. Le
Groupe de travail a présenté un rapport au cours de ladite
session, que la Commission a fait sien®3’. Le Groupe de
travail s’est efforcé a) de préciser autant que possible la
portée du sujet et b) de déterminer les questions a étudier
dans le contexte du sujet. I a présenté un schéma pour
I’examen du sujet, que la Commission a recommandé
au Rapporteur spécial de prendre comme base de travail
pour établir son rapport préliminaire?38.

105. A sa quarante-neuvieme session également, la
Commission a désigné M. Mohamed Bennouna rappor-
teur spécial sur le sujet?3°.

106. Au paragraphe 8 de sa résolution 52/156, I’ Assem-
blée générale a approuvé la décision de la Commission
d’inscrire a son ordre du jour le sujet intitulé « Protection
diplomatique ».

107. A sa cinquantiéme session, en 1998, la Commis-
sion était saisie du rapport préliminaire du Rapporteur
spécial?#. A la méme session, la Commission a constitué
un groupe de travail a composition non limitée chargé
d’étudier les conclusions éventuelles qui pourraient étre
tirées du débat quant a la fagon d’aborder le sujet?*!.

108. A sa cinquante et uniéme session, en 1999, Ia
Commission a nommé M. Christopher John Robert Du-

5 Annuaire... 1996, vol. 11 (2° partie), doc. A/51/10, par. 248,
p- 105, et annexe 11, additif 1, p. 150.

236 Annuaire... 1997, vol. TI (2¢ partie), par. 169, p. 61.

237 1bid., par. 171.

238 Tbid., par. 189 et 190, p. 63 et 64.

239 Ibid., par. 190.

240 Annuaire... 1998, vol. II (1% partie), doc. A/CN.4/484, p. 317.

241 Pour les conclusions du Groupe de travail : ibid., vol. IT (2€ partie),
par. 108, p. 50.

51

gard rapporteur spécial sur le sujet?*2, M. Bennouna ayant
été €lu juge au Tribunal pénal international pour 1’ex-
Yougoslavie.

109. A sa cinquante-deuxieme session, en 2000, la
Commission était saisie du premier rapport du Rapporteur
spécial?®3. N’ayant pu, faute de temps, procéder a I’exa-
men du chapitre III, elle 1’a reporté a sa session suivante.
Lors de la méme session, la Commission a décidé que les
projets d’articles 1, 3 et 6 feraient 1’objet de consultations
officieuses ouvertes a tous, sous la présidence du Rap-
porteur spécial?**. La Commission a ensuite décidé, a sa
2635¢ séance, le 9 juin 2000, de renvoyer au Comité de
rédaction les projets d’articles 1, 3 et 5 a 8 ainsi que le
rapport sur les consultations officieuses.

110. Asa cinquante-troisieme session, en 2001, la Com-
mission était saisie de la suite du premier rapport du
Rapporteur spécial, ainsi que de son deuxiéme rapport>*3.
Faute de temps, la Commission n’a pu examiner que
les parties du deuxiéme rapport consacrées aux pro-
jets d’articles 10 et 11 et a reporté I’examen du reste du
rapport, concernant les projets d’articles 12 et 13, asa
session suivante. La Commission a décidé a sa 2688° séan-
ce, tenue le 12 juillet 2001, de renvoyer au Comité de
rédaction le projet d’article 9, et a sa 2690° séance, te-
nue le 17 juillet 2001, de lui renvoyer aussi les projets
d’articles 10 et 11246,

111. A sa 2688¢ séance, la Commission a décidé que
le projet d’article 9 ferait I’objet de consultations offi-
cieuses ouvertes a tous, sous la présidence du Rapporteur
spécial?4’,

B. — Examen du sujet a la présente session

112. A la présente session, la Commission était saisie
de la partie du deuxieme rapport du Rapporteur spé-
cial?*® restant a examiner, a savoir celle concernant les
articles 12 et 13 du projet, ainsi que de son troisieme rap-
port (A/CN.4/523 et Add.1). La Commission a examiné
ladite partie du deuxiéme rapport ainsi que la premicre
partie du troisiéme rapport, consacrée a 1’état de 1I’étude
de la protection diplomatique et aux articles 14 et 15, de

242 Annuaire... 1999, vol. 11 (2° partie), doc. A/54/10, par. 19, p. 18.
243 gnpuaire... 2000, vol. T1 (17 partie), doc. A/CN.4/506 et Add.1.

244 Le rapport sur les consultations officieuses est reproduit dans
I’Annuaire... 2000, vol. 11 (2° partie), doc. A/55/10, par. 495, p. 89.

245 Voir supra note 3.

246 \oir Annuaire... 2001, vol. 1, p. 150 et 168.
247 Tbid., p. 150.

248 Voir supra note 3.
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ses 2712%a 2719°¢ séances, tenues du 30 avril au 14 mai
2002, et a sa 2729° séance, le 4 juin 2002. Elle a ensuite
examiné la seconde partie du troisiéme rapport, portant
sur I’article 16, a sa 2725° séance, le 24 mai 2002, et a
ses 2727¢, 2728° et 2729° séances, tenues du 30 mai au
4 juin 2002.

113. A sa 2740° séance, tenue le 2 aotit 2002, la Com-
mission a décidé que la question de la protection diploma-
tique des membres d’équipage des navires ainsi que des
sociétés et des actionnaires ferait I’objet de consultations
officieuses ouvertes a tous, sous la présidence du Rappor-
teur spécial.

114. La Commission a décidé a sa 2719¢ séance de ren-
voyer au Comité de rédaction les alinéas a, b, d (appelé a
étre examiné concurremment avec ’alinéa a) et e de I’ar-
ticle 14. Elle a en outre décidé, a sa 2729° séance, de ren-
voyer au Comité de rédaction I’alinéa ¢ du méme article,
qui serait examiné en méme temps que ’alinéa a.

115. La Commission a examiné le rapport du Comité
de rédaction sur les articles 1 a 7 [8] a ses 2730¢, 2731¢ et
2732¢ séances, tenues les 5, 6 et 7 juin 2002. Elle a adopté
les articles 1 a 3 [5] a sa 2730° séance, 4 [9], 5 [7] et 7 [8]
a sa 2731¢séance, et 6 asa2732° séance (voir sect. C
ci-dessous).

116. A ses 2745¢ et 2746° séances, tenues les 12 et
13 aofit 2002, la Commission a adopté les commentaires
des projets d’article susmentionnés.

1. OBSERVATIONS GENERALES CONCERNANT L’ETUDE
a) Présentation par le Rapporteur spécial

117. Présentant son troisiéme rapport, le Rapporteur
spécial a fait observer que la protection diplomatique était
un sujet sur lequel les travaux de codification, les conven-
tions, la pratique des Etats, la jurisprudence et la doctrine
abondaient. Aucune branche du droit international n’était
si féconde. Néanmoins, la pratique péchait souvent par
défaut de constance et d’uniformité. Le Rapporteur spé-
cial a indiqué que sa tache consistait a présenter toutes les
sources et options a la Commission afin qu’elle opere un
choix en toute connaissance de cause.

118. S’agissant du champ du projet d’articles, le Rap-
porteur spécial a réaffirmé qu’il hésitait a traiter d’autres
questions que celles qui relevaient traditionnellement de
la protection diplomatique et qui étaient la nationalité des
réclamations et 1’épuisement des recours internes. Il a fait
cependant observer qu’au cours des débats qui avaient eu
lieu lors du quinquennat précédent, il avait été¢ suggéré
d’inclure dans le champ de la protection diplomatique un
certain nombre d’autres questions, a savoir : la protection
fonctionnelle de leurs fonctionnaires par les organisa-
tions internationales; le droit de I’Etat de nationalité d’un
navire ou d’un aéronef de présenter une réclamation au
nom de 1’équipage et éventuellement aussi des passagers,
quelle que soit la nationalit¢ des personnes concernées; le
cas ou un Etat exerce la protection diplomatique a I’égard
d’un national d’un autre Etat, ce dernier ayant délégué
au premier son droit de le faire; et le cas ou un Etat ou
une organisation internationale administre ou contréle un
territoire. Tout en reconnaissant I’importance de ces ques-

tions, il a soutenu que la Commission ne devrait pas les
examiner dans le contexte du présent projet d’articles, en
particulier si elle entendait adopter celui-ci en deuxiéme
lecture d’ici a la fin du quinquennat. De plus, il a appelé
attention sur le fait que ’examen de certaines de ces
questions, par exemple le cas ou un Etat ou une organi-
sation internationale administre ou contrdle un territoire,
pourrait sortir du champ traditionnel de la protection di-
plomatique.

119. Le Rapporteur spécial a noté en outre que la Com-
mission pouvait difficilement procéder a une étude ex-
haustive de la protection diplomatique sans se pencher sur
la question du déni de justice et sur la clause Calvo®*,
deux questions qui occupaient une large place dans la ju-
risprudence sur le sujet.

120. Le Rapporteur spécial a confirmé par ailleurs son
intention d’examiner dans son prochain rapport la ques-
tion de la nationalité des sociétés.

b) Résumé du débat

121. On a félicité le Rapporteur spécial aussi bien pour
son rapport que pour 1’esprit d’ouverture avec lequel il
avait appréhendé les questions en jeu. Parallelement,
I’avis a été émis que la démarche qu’il avait suivie sem-
blait &tre par trop généraliste. Aussi, I’idée d’examiner les
questions supplémentaires énumérées dans son troisieéme
rapport a-t-elle été appuyée.

122. 11 a été observé que la question de la protection
fonctionnelle de leurs fonctionnaires par les organisations
internationales devait étre exclue du projet d’articles car
elle constituait une exception au principe du lien de natio-
nalité, lequel était au cceur de la protection diplomatique.
Dans 1’avis consultatif qu’elle avait rendu dans I’affaire
de la Réparation des dommages subis au service des Na-
tions Unies*", 1a CIJ avait déclaré sans ambiguité que la
réclamation présentée par ’ONU ne se fondait pas sur la
nationalité de la victime, mais sur sa qualité d’agent de
I’Organisation. De méme, dans son jugement dans I’af-
faire Jurado®!, le Tribunal administratif de I’OIT avait
dit que les privileges et immunités dont bénéficiaient les
fonctionnaires de I’OIT étaient accordés uniquement dans
I’intérét de 1’Organisation.

123. Inversement, il a été proposé que la Commission
examine les conséquences qu’aurait pour 1’Etat de natio-
nalité le droit d’une organisation internationale d’exercer
la protection. Dans 1’avis consultatif rendu dans ’affaire
de la Réparation, la CIJ avait soulevé la question des
réclamations concurrentes de 1’Etat de nationalité et de
I’ONU dans le cas de dommages personnels subis par les
agents de 1’Organisation. Il a été proposé que le rapport
entre protection fonctionnelle et protection diplomatique
soit étudié attentivement, et qu’il soit fait état dans le pro-
jet d’articles de la protection fonctionnelle. Dans le méme
ordre d’idées, il a été suggéré de bien préciser que, ainsi

29 Voir sur ce dernier sujet I’Annuaire... 1956, vol. I, doc. A/
CN.4/96, p. 206 a 208.

250 Réparation des dommages subis au service des Nations Unies,
avis consultatif, C.1.J. Recueil 1949, p. 174, en particulier p. 186.

21 Affaire Jurado, OIT, Tribunal administratif, jugement n® 70 du
11 septembre 1964, considérant II (en droit), point 2.
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que la CIJ Iavait noté dans son avis consultatif, le fait
que le droit de protection diplomatique de I’Etat et le droit
de protection fonctionnelle de 1’organisation puissent se
trouver en concurrence ne saurait donner lieu a deux ré-
clamations ni a une double réparation. La Commission
pourrait donc voir s’il ne fallait pas limiter les réclama-
tions et les réparations.

124. 1l a été noté par ailleurs que la question de la pro-
tection fonctionnelle de leurs fonctionnaires par les or-
ganisations internationales était de nature a intéresser les
petits Etats dont des nationaux étaient employés par des
organisations internationales car, si la possibilit¢ de pro-
tection relevait uniquement de I’Etat de nationalité, il
existerait un risque d’inégalité de traitement.

125. D’autres membres de la Commission se sont de-
mandeé si cette protection pouvait étre qualifiée de protec-
tion diplomatique. Si la Commission convenait d’exclure
du champ du sujet la protection des agents diplomatiques
et consulaires, la méme logique devrait étre appliquée
aux fonctionnaires des organisations internationales. De
méme, les membres des forces armées €taient normale-
ment protégés par I’Etat dont ils relevaient, mais cette
protection en tant que telle n’était pas réputée étre une
« protection diplomatique ».

126. Selon un autre point de vue, la distinction entre pro-
tection diplomatique et protection fonctionnelle ne s’ap-
pliquait pas forcément dans le contexte de la protection
diplomatique exercée a l’égard des membres des forces
armées. La protection exercée dans ces cas n *était qu’une
application des intéréts légitimes de 1’Etat auquel les trou-
pes considérées appartenaient. Le lien de nationalité €tait
certes I’expression majeure de I’intérét légitime de 1’Etat
pour agir en faveur de ses ressortissants, des sociétés na-
tionales et des institutions nationales, mais le droit recon-
naissait que I’intérét 1égitime pouvait reposer sur d’autres
bases, comme I’appartenance aux forces armées.

127. A T’'appui de la proposition visant a élargir le
champ du projet d’articles a la protection diplomati-
que des membres d’équipage et passagers d’un navire,
on a cité a titre d’exemple I’Affaire du navire « Saiga »
(No. 2)*2, dans laquelle le Tribunal international du droit
de la mer avait conclu que 1’Etat de nationalité du navire
était fondé a présenter une réclamation pour dommage
subi par les membres de I’équipage, quelle que soit leur
nationalité; I’Etat de nationalité ne possédait donc pas
de droit exclusif s’agissant de 1’exercice de la protection
diplomatique. Parallélement, il a été fait observer que
I’affaire du « Saiga » avait été portée devant le Tribunal
international du droit de la mer en vertu des dispositions
spéciales prévues a I’article 292 de la Convention des Na-
tions Unies sur le droit de la mer, et non pas en tant que
cas général de protection diplomatique.

128. 11 a été noté également que I’évolution du droit
international était marquée par un souci de plus en plus
vif du respect des droits de ’homme. Dans cet esprit il
a €té estimé que le fait que les membres d’un équipage
puissent bénéficier de la protection de I’Etat de nationa-
lité du navire ou de 1’aéronef ne pourrait que renforcer la
protection, ce dont il y aurait lieu de se féliciter.

252 « Saiga » (voir supra note 5).

129. D’autres membres de la Commission ont maintenu
que le Rapporteur spécial avait raison de proposer a la
Commission d’exclure du champ du projet d’articles le
droit de I’Etat de nationalité d’un navire ou d’un aéronef
de présenter une réclamation pour le compte de I’équipage
ou des passagers. Il a et¢ dit que la question n’¢tait pas de
savoir comment un Etat devrait protéger ses nationaux a
I’étranger, mais plutot de savoir comment il conviendrait
d’éviter la présence de réclamations concurrentes éma-
nant de différents Etats Si le navire battait un pavillon
de complalsance 1’Etat d’immatriculation n’aurait aucun
intérét a exercer la protection diplomatique au cas ou les
gouvernements nationaux des membres de 1’équipage ne
le feraient pas. Selon ce point de vue, ces cas seraient de
toute manicre couverts par le droit de la mer.

130. 11 a été fait observer d’autre part que la question
de la protection de I’équipage d’un navire était visée non
seulement dans la Convention des Nations Unies sur le
droit de la mer, mais encore dans d’autres accords inter-
nationaux antérieurs. Un examen plus pouss¢ d’autres
instruments internationaux s’imposait donc.

131. 1l a été fait observer également que les principes
juridiques régissant les questions liées a la nationalité
d’un aéronef étaient déja inscrits dans le droit internatio-
nal, en particulier dans de nombreux instruments tels que
la Convention relative aux infractions et a certains autres
actes survenant a bord des aéronefs. L’élément détermi-
nant y était le lien spécial existant entre I’ Etat de nationa-
lit¢ ou I’Etat d’immatriculation et le navire ou 1’aéronef
considéré. 11 était fait abstraction des personnes, et méme
si les instruments internationaux en question conféraient
dans certains cas 4 un Etat le droit d’exercer des prero-
gatives qui, & premiére vue, pouvaient présenter une si-
militude avec la protection diplomatique, cette protection
était d’une autre nature. Ces questions n’avaient donc pas
leur place dans I’examen du sujet de la protection diplo-
matique.

132. Un désaccord a été exprimé s’agissant de la pro-
position faite a la Commission par le Rapporteur spécial
de ne pas examiner le cas de I’exercice par un Etat de
la protection diplomatique en faveur d’un national d’un
autre Etat qui lui avait délégué ce droit. Ce qui était en
jeu, c’étaient les moyens de mettre en ceuvre la responsa-
bilité de I’ Etat. En principe donc, rien ne s’opposait a ce
qu’un Etat puisse exercer la protection diplomatique dans
de telles circonstances. D’autres membres de la Commis-
sion ont considéré que si la protection diplomatique était
pergue comme étant un droit discrétionnaire de lEtat
il pourrait étre précisé dans le commentaire qu’un Etat
était fondé a déléguer a d’autres sujets du droit interna-
tional I’exercice de la protection diplomatique en faveur
de ses nationaux ou d’autres personnes ayant un lien ef-
fectif avec lui, dans le cadre des exceptions reconnues au
principe de la nationalité. 11 fallait cependant se garder de
confondre les régles relatives a la protection diplomatique
avec d’autres formes de protection des individus ou de
leurs intéréts.

133. Lavis du Rapporteur spécial selon lequel il ne
faudrait pas viser dans le projet d’articles le cas ou une
organisation internationale contrélait un territoire a été
appuyé. Il a été noté que ce cas mettait en jeu une forme
de protection tres spécifique, qui se rapprochait au moins
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autant de la protection fonctionnelle que de la protection
diplomatique, et que, comme dans le cas des articles sur
la responsabilité des Etats, la Commission devrait écarter
toutes les questions touchant les organisations internatio-
nales. Dans le méme temps, un appui a ét¢ exprime a la
proposmon tendant a envisager dans le projet d’articles le
cas ot un Etat qui administrait ou contrdlait un territoire
qui n’était pas le sien entendait exercer la protection di-
plomatique pour le compte des habitants de ce territoire.

134.  Selon un autre point de vue, 1’organisation interna-
tionale qui administrait un territoire remplissait les fonc-
tions d’un Etat et, a ce titre, devrait exercer la protection
diplomatique aI’égard des personnes qui seraient apa-
trides ou qui n’avaient pas une nationalité¢ bien définie.
De plus, la question du lien de nationalit¢ avait quelque
intérét autrefois, lorsque les Etats étaient les seuls acteurs
sur la scéne internationale, mais elle I’avait en partie per-
du dans le monde contemporain ou les organisations in-
ternationales avaient un r6le de plus en plus grand a Jouer
aux cotés des Etats. Il a été en conséquence suggéré que
le projet d’articles tienne compte de cette réalité. A 1’in-
verse, il a été déclaré qu’il était hasardeux de présumer
que les compétences spéciales et temporaires qui étaient
transférées, par exemple, a ’ONU en tant qu’administra-
teur d’un territoire étaient analogues & celles d’un Etat
chargé d’administrer un territoire.

135.  Selon un autre point de vue, le principe de la na-
tionalité, c’est-a-dire le lien existant entre un Etat et ses
nationaux a I’étranger, €tait au cceur de la question de la
protection diplomatique. Lorsqu’un Etat affirmait possé-
der légitimement un intérét pour exercer la protection di-
plomatique dans le cas d’un fait internationalement illicite
découlant d’un dommage caus€ a un de ses ressortissants,
le lien entre 1’intérét 1égitime et I’Etat était la nationalité
de I’intéress¢. L’avis a été exprimé que si les questions
supplémentaires proposées étaient incluses dans le projet
d’articles, méme a titre de cas exceptionnels, elles porte-
raient inévitablement atteinte a la nature méme des regles
de la protection diplomatique en €largissant indiment le
droit des Etats d’intervenir.

136. Lavis a aussi été émis que si la Commission déci-
dait de ne pas retenir ces questions supplémentaires, elle
devrait a tout le moins les mentionner dans le commen-
taire.

137. LaCommission a examing en outre plusieurs autres
suggestions quant aux questions qui pourraient étre inclu-
ses dans le champ du projet d’articles. Elle s’est demandé
s’1l serait nécessaire de se référer dans le projet d’articles
a la théorie des « mains propres ». Il a été dit que cel-
le-ci avait toute sa place dans le débat sur la protection
diplomatique mais qu’elle ne pouvait faire I’objet d’un
traitement particulier dans le projet d’articles. La position
adoptée par la Commission a propos de cette théorie dans
le contexte du sujet de la responsabilité des Etats a été ci-
tée a titre d’exemple, et il a été rappelé que la Commission
avait alors décidé que cette re%le ne constituait pas une
circonstance excluant I’illicéité<>. De méme, il a été dit
que le fait qu’une personne n’ait pas les « mains propres »
ne pouvait justifier qu’elle soit privée de la protection di-

233 Voir Annuaire...
a415, p. 89.

1999, vol. 11 (2€ partie), doc. A/54/10, par. 411

plomatique. D’autres réserves ont été formulées a propos
du statut juridique de la notion de « mains propres ». Il
a été dit que celle-ci était peu utilisée, et méme alors ne
I’était que comme argument de dernier recours, et que la
Commission devait veiller a ne pas la légitimer « par ac-
cident ».

138. D’un autre coté, il a été déclaré qu’il était 1égitime
de soulever le probleme dans le cadre de la protection
diplomatique. La question de savoir si une personne a
I’égard de laquelle la protection diplomatique était exercée
avait ou non les « mains propres » ne pouvait étre éludée
et, quelles que soient les conclusions tirées, il importait
de la poser. D’autres membres de la Commission ont fait
observer que celle-ci devrait se garder de prendre position
sur la régle des « mains propres » dans un sens ou dans
un autre.

139. La Commission a par ailleurs examiné la question
de savoir s’il était nécessaire d’inclure dans le projet d’ar-
ticles une disposition sur le déni de justice?>*. Il a été rap-
pelé qu’elle n’avait pas prévu d’en parler expressément
dans le projet d’articles. Il a ét¢ maintenu par ailleurs que
la notion de déni de justice faisait partie du droit positif
et de la question du traitement des étrangers et qu’elle
n’avait pas de rapport direct avec la protection diplomati-
que. Il se trouvait que, lorsque des étrangers saisissaient
les tribunaux, ils étaient parfois victimes d’un déni de
justice, et cela pouvait arriver sans que cela ait un rapport
quelconque avec les circonstances dans lesquelles les re-
cours internes avaient été utilisés en tant que tels. Aborder
le sujet du déni de justice serait donc illogique et entraine-
rait la Commission dans d’énormes difficultés.

140. Inversement, il a été souligné que la question du
déni de justice touchait a un probléme de fond dans la
mesure ou était en jeu I’égalité de traitement entre étran-
gers et nationaux dans I’acces aux systémes judiciaires.
Elle était abondamment traitée dans le droit international
privé, et il existait, notamment au niveau interaméricain,
des conventions en la maticre qui prévoyaient le droit
pour les étrangers d’accéder aux mémes recours que les
nationaux, droit réaffirmé par d’autres textes plus récents.
Il était difficile, dans ces conditions, de faire abstraction
de cette question du déni de justice, qui pouvait étre une
des situations donnant lieu a I’exercice de la protection
diplomatique.

141. 1l a été également proposé de réfléchir, dans le ca-
dre de I’étude, aux effets de I’exercice de la protection
diplomatique.

142. La proposition faite par le Rapporteur spécial
d’aborder la question de la protection diplomatique des
sociétés a été appuyée.

143. S’agissant de la terminologie, il a été souligné
que la notion de « nationalité des réclamations » prétait a
confusion et était une notion de common law qui n’avait
pas d’équivalent dans certains autres systemes juridiques.
En réponse, le Rapporteur spécial a reconnu que cette
expression évoquait la common law, tout en soulignant
qu’elle avait aussi été employée en frangais par la CIJ
dans son avis relatif a la Réparation.

254 Voir aussi infia sect. B.6.
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c) Conclusions du Rapporteur spécial

144. Le Rapporteur spécial a fait observer qu’en général
la Commission semblait le soutenir dans sa volonté de li-
miter la portée du projet d’articles aux questions relevant
de la nationalité des réclamations et de la regle de I’épui-
sement des recours internes, ce qui permettrait d’achever
I’examen du sujet pour la fin du quinquennat en cours.

145. S’agissant des questions évoquées dans son troi-
si¢me rapport qui étaient liées a la nationalité des récla-
mations mais qui ne relevaient pas traditionnellement de
ce domaine, le Rapporteur spécial a constaté que I’idée
de procéder a une étude exhaustive de la protection fonc-
tionnelle de leurs fonctionnaires par les organisations in-
ternationales n’avait pas ét¢ appuyée. Plusieurs membres
de la Commission avaient toutefois insisté sur la néces-
sité d’établir dans le commentaire une distinction entre la
protection diplomatique et la protection fonctionnelle, en
se référant plus particulierement a la réponse que la CIJ,
dans 1’avis consultatif rendu en ’affaire de la Réparation,
avait donnée a la question II, & savoir comment concilier
’exercice de la protection fonctionnelle par ’ONU avec
le droit de I’Etat de nationalité de protéger ses ressortis-
sants. Le Rapporteur spécial a proposé¢ de traiter de cette
question dans le commentaire de 1’article premier, dans le
contexte des revendications concurrentes du droit a exer-
cer la protection, tout en se déclarant toujours ouvert a
I’idée de consacrer a cette question un article distinct.

146. Le Rapporteur spécial a constaté de la méme ma-
niere que les avis semblaient partagés sur la proposition
visant a élargir la portée du sujet au droit de I’Etat de na-
tionalité d’un navire ou d’un aéronef de présenter une ré-
clamation au nom de 1’équipage et des passagers. Il a noté
que la question serait étudiée plus avant.

147. ’A propos du cas dans lequel un Etat déléguait a un
autre Etat le droit d’exercer la protection diplomatique, le
Rapporteur spécial a fait observer qu’il n’était pas fré-
quent dans la pratique et qu’il en était trés peu fait état
dans la doctrine. Il a noté par ailleurs que cette question
était en partie traitée dans le cadre de I’article sur la conti-
nuité de la nationalité.

148. Le Rapporteur spécial a noté également que la
proposition tendant a inclure dans le champ de I’étude
I’exercice de la protection diplomatique par un Etat qui
administrait, contrélait ou occupait un territoire avait re-
cueilli un soutien au sein de la Commission, encore que ce
soutien fit faible. Il a noté en outre que certains membres
avaient proposé que soit étudiée la question de I’exercice
de la protection diplomatique par une organisation inter-
nationale a 1’égard de personnes vivant sur un territoire
qu’elle administrait, comme dans le cas de I’Organisation
des Nations Unies au Kosovo et au Timor oriental. Cette
idée semblait avoir recueilli quelque appui, mais la ma-
jorité des membres de la Commission estimaient que la
question avait plutot sa place dans le contexte de la res-
ponsabilité des organisations internationales.

149. En ce qui concerne la régle des « mains propres »,
le Rapporteur spécial a noté que la question pouvait se po-
ser a propos du comportement de I’individu lés¢, de I’Etat
demandeur ou de I’Etat défendeur, et qu’il était donc dif-
ficile de formuler une régle qui soit applicable dans tous
les cas. Il a fait observer par ailleurs que cette question se-

rait traitée a la section C de son troisiéme rapport et dans
le cadre de la nationalité des sociétés dans le contexte de
’affaire de la Barcelona Traction®>.

2. ARTICLES 12 ET 13256
a) Présentation par le Rapporteur spécial

150. Le Rapporteur spécial a rappelé que les articles 12
et 13 étaient analysés dans son deuxiéme rapport, pré-
senté a la Commission a sa cinquante-troisiéme session
en 2001, mais qu’ils n’avaient pas ét¢ examinés alors
faute de temps. Il a fait observer que les deux dispositions
devaient étre lues conjointement, et a donc proposé d’en
traiter conjointement. Elles portaient toutes deux sur la
question de savoir si la régle de 1I’épuisement des recours
internes était une régle de procédure ou une regle de fond,
question qui, dans le contexte de 1’épuisement des recours
internes, était une des plus controversées.

151. Le Rapporteur spécial a rappelé que la Commission
avait dans le passé pris position sur cette question dans le
contexte du sujet de la responsabilité des Etats, et qu’elle
avait adopté a sa vingt-neuviéme session et confirmé a
sa quarante-huitiéme session une disposition en consé-
quence®’ a ’occasion de I’examen en premiére lecture
du projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat>>8, Ce-
pendant, il s’agissait essentiellement, a son sens, d’une
régle de procédure plutét que de fond, et il fallait donc
revenir sur la question.

152. Trois positions émergeaient sur ce point : une po-
sition selon laquelle il s’agissait d’une regle de fond, une
autre selon laquelle il s’agissait d’une régle de procédure
et une troisiéme, que le Rapporteur spécial qualifiait de
position « mixte ». Les tenants de la premicre position,
dont Borchard et Ago, maintenaient que le fait internatio-
nalement illicite de I’Etat n’¢tait pas achevé tant que les
recours internes n’avaient pas €té épuisés. Dans ce sens,
I’épuisement des recours internes était une condition de
fond dont dépendait I’existence méme de la responsabilité
internationale.

255 Voir supra note 6.

256 Les articles 12 et 13 proposés par le Rapporteur spécial dans son
deuxiéme rapport (voir supra note 3) sont libellés comme suit :

« Article 12

Lépuisement des recours internes est une condition de procé-
dure qui doit étre satisfaite pour qu’un Etat puisse formuler une ré-
clamation internationale pour le préjudice causé a un national par
un fait internationalement illicite commis contre ce national lorsque
le fait en question est une violation tant du droit interne que du droit
international.

Article 13

Lorsqu’un étranger introduit une instance devant les tribunaux
internes d’un Etat pour obtenir réparation a raison d’une viola-
tion du droit interne de cet Etat qui ne constitue pas un fait illicite
international, I’Etat dans lequel I’instance est introduite peut voir
sa responsabilité internationale engagée s’il y a déni de justice au
détriment du ressortissant étranger. Sous réserve de I’article 14,
I’étranger 1ésé doit épuiser tous autres recours internes qui peuvent
étre disponibles pour qu’une réclamation internationale puisse étre
faite pour son compte. »

257 Art. 22. Voir Annuaire... 1977, vol. I (2¢ partie), par. 31, not.
p- 12 et31.

258 Voir Annuaire... 1996, vol. 11 (2° partie), par. 65, p. 65.
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153.  Pour les tenants de la deuxiéme position, par exem-
ple Amerasinghe, I’épuisement des recours internes était
une condition de procédure qui devait étre remplie pour
qu’une réclamation internationale puisse étre formulée.

154. Selon la position « mixte », défendue par Faw-
cett?>?, il y avait lieu d’établir une distinction entre un
préjudice causé a I’étranger au regard du droit interne et
un préjudice causé a I’étranger au regard du droit inter-
national. Si le préjudice était causé uniquement par une
violation du droit interne et d’une maniére qui ne consti-
tuait pas une violation du droit international, par exemple
une violation d’un contrat de concession, la responsabilité
internationale n’était engagée que par un acte de 1’Etat
défendeur constituant un déni de justice, par exemple
un parti pris de la part des organes judiciaires au préju-
dice de I’étranger alors que celui-ci tentait de faire valoir
ses droits devant une juridiction nationale. Dans ce cas,
I’épuisement des recours internes était incontestablement
une condition de fond a remplir. D’un autre co6té, si le
préjudice causé a I’étranger découlait d’une violation du
droit international, ou du droit international et du droit in-
terne, la responsabilité internationale naissait au moment
du préjudice et 1’épuisement des recours internes était une
condition procédurale de la formulation d’une réclama-
tion internationale.

155. Le Rapporteur spécial a fait observer en outre que,
alors que pour certains auteurs le débat était purement
académique, le moment ou naissait la responsabilité inter-
nationale revétait dans bien des cas une importance consi-
dérable sur le plan pratique. Premiérement, s’agissant de
la nationalit¢ des réclamations, I’étranger devait €tre un
national de 1’Etat présentant la réclamation au moment de
la commission du fait internationalement illicite. I1 était
donc important de déterminer a quel moment le fait inter-
nationalement illicite avait été commis. Deuxiémement,
pourrait aussi se poser un probleme de compétence, com-
me cela avait été le cas dans 1’affaire des Phosphates du
Maroc*®, dans laquelle la CPJT s’était posé la question de
savoir quand la responsabilité internationale était engagée
pour pouvoir déterminer si elle était ou non competente
Troisiémement, un Etat ne pourrait pas renoncer a la régle
de I’épuisement des recours internes si celle-ci était une
régle de fond, car il n’y aurait pas commission d’un fait
internationalement illicite tant que les recours internes
n’auraient pas été épuisés.

156. Le Rapporteur spécial a relevé que I’imprécision
des sources rendait difficile la détermination de la démar-
che a adopter. Il a rendu compte des divers travaux de codi-
fication entrepris dans le passé et qui étaient évoqués dans
son rapport. Il a déclaré qu’en 1977, a sa vingt-neuvieme
session, la Commission s’était ralliée, en élaborant ce qui
était alors I’article 22 du projet d’ artlcles sur la responsa-
bilité des Etats2®!, a 1’idée que la régle de I’ epulsement
des recours internes était une régle de fond, mais qu’en
2000, au sein de 1’Association de droit international, le
Rapporteur du Comité international sur la protection di-

259 Voir J. E. S. Fawcett, “The exhaustion of local remedies: sub-
stance or procedure?”, BYBIL 1954, p. 452.

260 4rrét, 1938, C.P.J.I. série A/B n 74, p. 10.
261 \oir supra note 257.

plomatique des personnes et des biens avait défendu 1’idée
qu’il s’agissait purement d’une régle de procédure?6?

157. Le Rapporteur spécial a indiqué en outre que, de
leur c6té, les décisions de justice étaient vagues et qu’elles
se prétaient a différentes interprétations venant étayer soit
I’idée qu’il s’agissait d’une régle de procédure, soit I’'idée
qu’il s’agissait d’une régle de fond. Par exemple, a propos
de T"affaire des Phosphates du Maroc, Ago, Rapporteur
spécial charge du sujet de la responsabilite des Etats, avait
soutenu que la CPJI n’avait pas rejeté I’argument selon le-
quel il s’agissait d’une régle de fond. Mais le Rapporteur
spécial interpréte un passage crucial de I’arrét rendu par
la Cour permanente comme signifiant que la Cour avait
appuyé la thése frangaise selon laquelle la régle de 1’épui-
sement des recours internes n’était plus qu’une regle de
procédure.

158. Le Rapporteur spécial a indiqué aussi que la prati-
que des Etats apportait peu d’éléments, parce qu’elle re-
vetait généralement la forme des théses défendues devant
des juridictions internationales et qu’inévitablement un
Etat était tenu d’épouser la position qui servait le mieux
ses propres intéréts. Il était donc impossible de dégager
des conclusions claires et nettes de I’argumentaire des
Etats.

159. De plus, il a été noté que les auteurs eux aussi
divergeaient sur la question. Le Rapporteur spécial a
reconnu que la position « mixte », vers laquelle allait sa
préférence, avait suscité peu d’intérét. Par exemple, un
Etat qui torturait un étranger encourait une responsabilité
internationale a partir du moment ou ’acte était commis,
mais il se pourrait aussi qu’il enfreigne ce faisant sa propre
législation. S’il existait un recours interne, celui-ci devait
&tre épuisé avant qu’une réclamation internationale puisse
étre formulée; dans ce cas, la régle de I’épuisement des
recours internes était une régle de nature procédurale. Les
projets d’articles 12 et 13 visaient a donner effet a cette
conclusion, qui €tait dans une certaine mesure €tayée par
la doctrine.

160. La Commission devrait revenir sur la position
qu’elle avait adoptee a propos de I’ancien article 22 du
projet d’articles sur la responsabilité des Etats. Mais, lors-
qu’il avait proposé cet article, le Rapporteur spécial alors
chargé du sujet avait pris pour hypothese que le texte, dans
sa forme définitive, établirait une distinction entre obliga-
tion de comportement et obligation de résultat, distinction
qui n’avait pas été retenue en seconde lecture. C’est pour-
quoi, de I’avis du Rapporteur spécial, il était loisible a la
Commission d’opter pour la position qu’il proposait.

b) Résumé du debat

161. A I’appui de la thése selon laquelle la régle de
I’épuisement des recours internes était une regle de fond,
il a été fait observer que, dans le cas ou les recours inter-
nes devaient étre €épuisés mais ne I’avaient pas été, la pro-
tection diplomatique ne pouvait pas étre exercée. En con-
séquence, aucune réclamation pour violation présumée ne
pouvait étre formulée et des contre-mesures ne pouvaient
pas étre prises. Dans ce sens, on ne saisissait pas trés bien

262 “The exhaustion of local remedies”, rapport d’activité de
I’ Association, Report of the Sixty-ninth Conference, International Law
Association, Londres, 2000, p. 629.
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quelles seraient les incidences sur le plan pratique d’une
violation présumée qui n’entrainait pas de conséquences
au niveau international, ni pour 1’Etat ni pour le particu-
lier concerné, et face a laquelle il n’y avait pas de recours
disponible. Donc, puisque la condition s’appliquait dans
le cas considéré a I’ensemble de la procédure, la régle de-
vait étre tenue pour €tre une regle de fond.

162. D’autres membres de la Commission ont appuyé
I’idée que la régle de 1’épuisement des recours internes
était une regle de procédure. 11 a été fait observer, a propos
du prononcé d’un jugement déclaratif lorsque les recours
n’avaient pas été épuisés, que 1’épuisement des recours
internes pouvait s’avérer impossible sur le plan pratique,
par exemple en raison du colt prohibitif de la procédure.
Un jugement déclaratif obtenu alors que les recours inter-
nes n’avaient pas été épuisés pourrait alors étre une forme
de satisfaction potentiellement importante de nature a
conduire a des changements d’ordre pratique. Tel ne serait
toutefois pas le cas si la régle de 1I’épuisement des recours
internes était considérée comme une regle de fond.

163. Une préférence a été exprimée par ailleurs pour la
« troisieme €cole de pensée » défendue par Fawcett, telle
que décrite par le Rapporteur spécial dans son rapport. A
I’opposé, 1’avis a été émis que les différentes hypotheses
évoquées dans I’é¢tude de Fawcett sur la distinction en-
tre les recours disponibles en vertu du droit interne et les
recours disponibles en vertu du droit international risque-
raient de donner lieu a un débat théorique qui complique-
rait inutilement la question.

164. Lidée dominante qui s’est dégagée du débat a
été que les articles 12 et 13 devraient étre supprimés car
ils n’ajoutaient rien a I’article 11. 11 a été reconnu que
I’adoption de telle ou telle théorie pouvait induire certains
effets et que la question de savoir s’il s’agissait de recours
de fond ou de recours de procédure se posait quasi iné-
vitablement dans des circonstances particuliéres comme
celles de I’affaire des Phosphates du Maroc, mais que cela
ne revétait pas une importance majeure et ne justifiait pas
I’inclusion de ces dispositions dans le projet d’articles.
De méme, il a été déclaré que la distinction n’apportait
aucun élément utile ni pertinent qui permit d’appréhender
globalement le probléme de 1’épuisement des recours in-
ternes. Elle n’apportait non plus aucun élément d’intérét
pratique. En fait, la crainte a été émise que pareille dis-
tinction ne vienne compliquer immensément la tache de
la Commission, car elle obligerait a entrer dans le détail
des recours qui devaient étre épuisés. Il a été déclaré aussi
que les articles 12 et 13 soit faisaient double emploi avec
le principe posé aux articles 10 et 11, soit ne faisaient
qu’évoquer des notions, comme celles du déni de justice,
sans les expliciter intégralement.

165. En outre, il a été noté que, appréhendée purement
dans le contexte de la protection diplomatique, la distinc-
tion semblait perdre de sa pertinence. Le postulat était
qu’un fait internationalement illicite avait été commis : la
seule question a examiner était donc celle de savoir dans
quelles conditions — et peut-étre selon quelles procédu-
res — réparation pouvait étre exigée lorsqu’un particulier
était 1ésé car, s’il n’y avait pas fait internationalement illi-
cite, la question de la protection diplomatique ne se pose-
rait pas. Dans ce sens, la situation était simple : la protec-
tion diplomatique était une procédure permettant la mise

en ceuvre de la responsabilité de I’Etat; 1’épuisement des
recours internes était une condition de la mise en ceuvre
de cette procédure; et peu importait qu’il s’agisse d’une
regle de fond ou d’une régle de procédure.

166. Ilaéteé rappelé qu’a I’origine cette distinction avait
¢té faite a I’occasion de I’examen du sujet de la responsa-
bilité des Etats, a propos de la détermination du moment
précis ou le fait illicite était commis. La question était de
savoir si la responsabilité de I’Etat entrait en jeu dés la
commission du fait internationalement illicite, indépen-
damment de 1’épuisement des recours internes. Il a donc
été proposé que, par souci d’harmonisation, la Commis-
sion suive la démarche choisie pour I’article 44, intitulé
« Recevabilit¢ de la demande », du projet d’artlcles sur
la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement il-
licite, adopté par la Commission a sa cinquante-troisiéme
session?63. De méme, il a été noté que le libellé de 1’arti-
cle 12 du projet sur la protection diplomatique posait pro-
bléme : comment la violation d’une régle de droit interne
pouvait-elle en soi constituer un fait internationalement
illicite ? Cela semblait contredire, a la fois dans I’esprit
et dans la lettre, les articles sur la responsabilité de I’Etat
pour fait internationalement illicite, en particulier 1’arti-
cle 3.

167. D’autre part, certains membres de la Commission
ont contesté I’affirmation selon laquelle la renonciation
a I’épuisement des recours internes serait incompatible
avec le caractére procédural de la régle. Les Etats pou-
vaient renoncer a une condition de recevabilité s’agissant
soit d’une question de fond, soit d’une question de procé-
dure. La régle de 1’épuisement des recours internes n’était
pas impérative mais était sujette a I’accord des parties.

168. 1l a été noté en outre que la question du caractere
de la régle de 1’épuisement des recours internes posait
des problémes théoriques complexes et qu’elle avait des
incidences sur le plan politique, car la théorie selon la-
quelle il s’agissait d’une régle de procédure était pergue
comme amoindrissant I’importance d’une regle que nom-
bre d’Etats jugeaient fondamentale. Vu ces problémes et
I’absence de consensus a la Commission, il serait malvenu
de retenir telle ou telle des théories antagoniques.

169. 1l aété dit d’autre part que la Commission pourrait
enrevanche envisager la réalisation d’une étude empirique
sur la régle de 1’épuisement des recours internes, a partir
de la théorie, de la pratique et de I’histoire. Par exemple,
il a été déclaré que le principe de I’assomption du risque,
I’existence d’un lien volontaire entre 1’étranger et 1’Etat
hoéte et I’application sensée de la régle pouvaient revétir
plus d’intérét que les aspects de procédure ou de fond.

170. Une autre proposition a été faite, consistant a traiter
de la question du caractére de la régle de I’épuisement des
recours internes dans les commentaires des articles 10, 11
et 14.

171. D’autres membres ont affirmé que les articles 12
et 13 étaient utiles, mais pas tels qu’ils étaient libellés.
Il a été¢ dit que la régle de 1’épuisement des recours
internes, tout en étant une régle de procédure, pou-
vait aussi avoir des incidences sur le fond. Il a donc été

203 Annuaire...
par. 76, p. 26.

2001, vol. Il (2€ partie) et rectificatif, chap. IV,
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propos¢ de formuler des exceptions pour tenir compte des
cas dans lesquels I’application de la régle pourrait étre in-
juste, par exemple en cas de changement de nationalité ou
de refus d’accepter la compétence d’un tribunal interna-
tional. Dans ces cas, il serait nécessaire de déterminer le
moment a partir duquel courait le droit de I’Etat de formu-
ler une réclamation, droit qui prendrait probablement effet
au moment ou le préjudice était causé au national de cet
Etat. Libellés de la sorte, les articles 12 et 13 ne feraient
pas double emploi avec I’article 10.

172. De méme, il a été suggéré que seul ’article 12
soit renvoy¢ au Comité de rédaction et que 1’article 13 soit
supprimé parce que, visant une situation ou le préjudice
résultait d’une violation du droit interne, il n’avait pas sa
place dans le projet.

¢) Conclusions du Rapporteur spécial

173. Le Rapporteur spécial a confirmé qu’il ne nour-
rissait pas de préférence marquée pour le maintien dans
le projet d’articles de la distinction entre régle de procé-
dure et régle de fond. Il a souscrit a I’affirmation selon
laquelle elle n’offrait pas un cadre général pour 1’étude de
la protection diplomatique. En revanche, cette distinction
ne saurait étre entiérement écartée dans une étude sur la
regle de I’épuisement des recours internes, car elle avait
occupé une large place lors de I’examen en premiere lec-
ture du projet d’articles sur la responsabilité¢ des Etats,
en particulier de Dl’article 22, et dans I’ensemble de la
doctrine consacrée a la regle. Elle avait également des
incidences sur le plan pratique lorsqu’il s’agissait de dé-
terminer le moment ou le préjudice naissait, question qui
se posait a propos de la nationalité des réclamations parce
que I’étranger 1ésé devait étre un ressortissant de 1’Etat en
question au moment ou le préjudice était causé.

174. En réponse a 1’avis émis selon lequel il elit mieux
valu développer la raison d’étre de la régle de 1’épui-
sement des recours internes en expliquant pourquoi le
droit international I’avait posée, le Rapporteur spécial a
fait observer qu’il I’avait fait dans 1’introduction de son
deuxiéme rapport?%*, mais que cette analyse n’avait pas
été particulierement bien accueillie par la Commission.
Il remédierait a cette lacune dans le commentaire de I’ar-
ticle 10.

175. Le Rapporteur spécial a fait observer que les ar-
ticles 12 et 13 avaient suscité force critiques et n’avaient
guere recueilli I’assentiment général, qu’ils avaient été
jugés trop théoriques, hors sujet, doctrinalement dualistes
et déterminés a 1’exces par la distinction entre procédure
et fond. Il a admis que certaines des critiques émises a
propos de I’article 13 étaient fondées. Par exemple, on
avait fait valoir que la protection diplomatique interve-
nait lorsqu’il y avait eu violation du droit international,
alors que I’article 13 traitait essentiellement de situations
ou, en droit international, il n’y avait pas encore fait in-
ternationalement illicite. Le Rapporteur spécial a noté
par ailleurs que certains membres avaient souligné que
I’article 13 portait essentiellement sur la question de sa-
voir quand un fait internationalement illicite était commis

264 \oir supra note 3.

et qu’a ce titre il ne relevait manifestement pas de la regle
de I’épuisement des recours internes.

176. Le Rapporteur spécial a donc proposé que les arti-
cles 12 et 13 ne soient pas renvoyés au Comité de rédac-
tion, ce qui aurait le mérite de ne pas trancher le débat
sur la question de savoir si la régle de 1I’épuisement des
recours internes était une reégle de procédure ou une régle
de fond et laisserait les membres libres d’avoir leur opi-
nion a ce sujet.

3. ARTICLE 14

a) Futilité (art. 14, al. a)?%3

i) Présentation par le Rapporteur spécial

177. En présentant I’article 14, le Rapporteur spécial a
indiqué qu’il proposait un article « fourre-tout » traitant
des exceptions a la regle de 1I’épuisement des recours in-
ternes, qui répondait a 1’idée, exprimée au sein tant de
la Commission du droit international que de la Sixiéme
Commission de I’ Assemblée générale, que seuls devaient
&tre épuisés « les recours juridiques internes adéquats et
efficaces ». Il se rangeait volontiers a 1’idée d’assortir
la disposition générale relative a I’épuisement des recours
internes de la condition que ceux-ci soient adéquats et
efficaces, sous réserve qu’une disposition distincte soit
consacrée a la question des recours internes inefficaces ou
futiles. La raison principale en était que, comme il était dit
a larticle 15, I’Etat défendeur et I’Etat demandeur se par-
tageaient la charge de la preuve, le premier devant établir
que des recours internes étaient disponibles, tandis qu’il
incombait au second de prouver que ces recours étaient
inefficaces ou futiles.

178. Proposant d’écarter le terme « inefficace » en rai-
son de son imprécision, le Rapporteur spécial a soumis a
la Commission trois criteres, fondés sur la jurisprudence
et la doctrine, selon lesquels déterminer ce qu’était un re-
cours interne « inefficace ». Un recours interne était inef-
ficace lorsqu’il était « manifestement futile », « n’offrait
aucune perspective raisonnable de succes », ou « n’offrait
aucune possibilité raisonnable d’obtenir une mesure de
réparation efficace ».

179. Le Rapporteur spécial a précisé que le premier cri-
tére, dit de la « futilité manifeste », qui voulait que I’inef-
ficacité du recours interne soit immédiatement apparente,
avait été critiqué aussi bien par des auteurs que par la CIJ
dans Daffaire ELSI?% comme étant trop rigoureux. De
méme, le deuxieme critére, qui exigeait seulement que
265 Larticle 14, alinéa a, proposé par le Rapporteur spécial dans son
troisiéme rapport est libellé comme suit :
« Article 14
Les recours internes n’ont pas a étre épuisés lorsque :
a) Les recours internes
— Sont manifestement futiles (option 1);
— N’offrent aucune perspective raisonnable de succes (op-
tion 2);
— N’offrent aucune possibilité raisonnable d’obtenir une
mesure de réparation efficace (option 3);
[...]»
266 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), C.LJ. Recueil 1989, p. 15.
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le demandeur prouve que les recours internes « n’offrent
aucune perspective raisonnable de succes », avait été jugé
trop faible. Le troisiéme critére, qui combinait les deux
autres, a savoir que les recours internes « n’offrent aucune
possibilité raisonnable d’obtenir une mesure de répara-
tion efficace », semblait au Rapporteur spécial le plus
approprié.

180. Expliquant sa position, le Rapporteur spécial a cité
des circonstances dans lesquelles des recours internes
avaient été jugés inefficaces ou futiles : incompétence en
I’espeéce de la juridiction interne (par exemple dans I’af-
faire du Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis®®”; impos-
sibilité pour les tribunaux internes de ne pas appliquer la
législation interne en cause, par exemple une loi portant
confiscation de biens; absence notoire d’indépendance
des tribunaux internes (par exemple, dans I’affaire Ro-
bert E. Brown?%%); existence d’une jurisprudence constan-
te défavorable aux étrangers; et absence, dans I’Etat dé-
fendeur, d’un systéme adéquat de protection judiciaire.

i1) Résumé du débat

181. Lidée de renvoyer I’alinéa a au Comité de rédac-
tion a été généralement appuyée, avec une préférence
particuliere pour la troisiéme option, selon laquelle les
recours internes ne doivent étre épuisés que s’ils offrent
une possibilité raisonnable d’obtenir une mesure de répa-
ration efficace.

182. Il aété noté que la futilité des recours internes était
une question complexe en ce qu’elle impliquait un juge-
ment subjectif et €tait li€e a la charge de la preuve; elle
posait la question de savoir si I’Etat de nationalité pouvait
engager une action devant une juridiction internationale en
faisant seulement valoir que les recours internes étaient,
pour différentes raisons, futiles. Il importait d’éviter cer-
taines interprétations extrémes en faveur soit de I’Etat
demandeur, soit de I’Etat hote. Dés lors, pour élaborer
une disposition satisfaisante, il était peut-&tre préférable
de partir de la troisiéme option, qui représentait un moyen
terme et réalisait un équilibre entre les points de vue.

183. Par ailleurs, on a fait observer que le critére de
I’inefficacité devait étre un critére objectif. Tel était le cas,
par exemple, lorsque les procédures internes étaient inda-
ment et déraisonnablement longues ou n’étaient pas sus-
ceptibles d’aboutir a une réparation efficace, ou encore
si les juridictions nationales étaient totalement soumises
au pouvoir exécutif.

184. Or il a été dit que, quelle que soit I’option rete-
nue, les termes proposés laissaient subsister une large
marge d’interprétation subjective, qu’il s’agisse du terme
« futile » ou du terme « raisonnable ». Le critére du « rai-
sonnable » restait vague et renvoyait au probleme de la
charge de la preuve et, partant, a I’article 15 proposé par

267 Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis, arrét, 1939, C.P.J.1. série A/
Bn°76,p.4.

268 Robert E. Brown (Etats-Unis d’Amérique) c. Grande-Bretagne,
arrét du 23 novembre 1923, Nations Unies, Recueil des sentences arbi-
trales, vol. VI (numéro de vente : 1955.V.3), p. 120.

le Rapporteur spécial. 1l a été noté toutefois que 1’arti-
cle 15 n’offrait aucune limite a ’arbitraire apparent du
critére retenu a I’article 14. Il a en outre été souligné que,
les concepts de « recours efficace » et de « retard abusif »
ayant un caractere relatif, ils ne pouvaient étre rapportés
a aucune norme universelle. Il convenait donc de les ap-
précier en fonction du contexte et des circonstances de
I’espece et au regard d’autres principes également impor-
tants tels que 1’égalité devant la loi, la non-discrimination
et la transparence. Il a été dit également que, pour qu’un
particulier soit réputé avoir épuisé les recours internes, il
ne suffisait pas qu’il ait saisi le juge interne compétent :
encore fallait-il qu’il ait invoqué devant lui les moyens de
droit pertinents.

185. Plusieurs propositions rédactionnelles ont été fai-
tes, a savoir : celle d’employer le mot « recours » au sin-
gulier dans le chapeau de I’alinéa a, afin d’éviter des
énoncés généraux sur le point de savoir si tous les recours
étaient disponibles; celle de supprimer le mot « raison-
nable », qui était superflu et impliquait a contrario que
les gens agiraient de maniére déraisonnable si on ne leur
disait pas expressément de se comporter de maniére rai-
sonnable; celle de viser 1’épuisement de tous les recours
internes « adéquats et efficaces »; et celle d’examiner de
pres ’expression « possibilité raisonnable », qui dénotait
une évaluation subjective de la part de I’Etat demandeur.
On a également fait observer qu’il semblait exister un che-
vauchement entre 1’alinéa a de I’article 14 et les alinéas c,
d, e et f, lesquels portaient sur des situations particulieres
dans lesquelles il se pouvait qu’il n’y elt aucune possibi-
lité de recours efficace.

186. La conjugaison des options 2 et 3 a également été
appuyée. Selon un autre point de vue, il convenait de res-
pecter la régle de I’épuisement des recours internes, sauf
lorsque ceux-ci étaient manifestement futiles (option 1).
Toutefois, il a été dit que le critere de la futilité manifeste
serait trop rigoureux.

iii) Conclusions du Rapporteur spécial

187. Le Rapporteur spécial a rappelé qu’au cours de la
cinquante-troisieme session de la Commission, en 2001,
et, ensuite, lors de la réunion de la Sixiéme Commission a
la fin de la méme année, on avait fait valoir que la notion
d’efficacité ne devait étre traitée que dans le cadre des
exceptions. Il espérait que le silence de la Commission a
ce sujet valait approbation de cette suggestion.

188. Il a noté que le renvoi de I’alinéa a de I’article 14
au Comité de rédaction avait été unanimement appuyé, et
que la plupart des membres s’étaient montrés favorables a
I’option 3, et quelques-uns aux options 2 et 3 conjuguées,
I’option 1 ayant rencontré peu d’appui. Le Rapporteur
spécial a donc proposé de renvoyer I’alinéa a de 1’arti-
cle 14 au Comité de rédaction, en le chargeant d’examiner
les options 2 et 3.
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b) Renonciation et estoppel (art. 14, al. b)*®°
1) Présentation par le Rapporteur spécial

189. En présentant 1’alinéa b, relatif a la renonciation et
a I’estoppel, le Rapporteur spécial a fait observer que, des
lors que la regle d’épuisement des recours internes avait
pour objet de protéger les intéréts de I’ Etat défendeur,
celui-ci pouvait y renoncer de lui-méme. La renonciation
pouvait avoir un caractére expres ou implicite, ou elle
pouvait résulter du comportement de I’Etat défendeur,
auquel cas on pouvait dire que celui-ci était empéché par
estoppel d’invoquer le non-épuisement des recours inter-
nes. Le Rapporteur spécial a fait observer en outre qu’une
clause expresse de renonciation pouvait figurer dans un
accord d’arbitrage spécial conclu pour régler un différend
donné; elle pouvait aussi se présenter dans un traité géné-
ral prévoyant que les différends éventuels seraient réglés
par voie d’arbitrage. De telles clauses de renonciation
étaient valables et généralement considérées comme irré-
vocables.

190. La question des renonciations tacites était plus
délicate, comme cela ressortait de 1’affaire ELSI, dans
laquelle la C1J avait indiqué qu’elle « ne saurait accepter
qu’on considére qu’un principe important du droit inter-
national coutumier [avait] été tacitement écarté sans que
’intention de D’écarter soit verbalement précisée »277,
Une telle intention devait donc étre clairement attestée,
et certains juristes estimaient qu’il y avait présomption de
non-renonciation, méme si cette présomption n’était pas
irréfragable. Toutefois, lorsque 1’intention de renoncer a
la régle de I’épuisement des recours internes ressortait
clairement des termes de I’accord ou des circonstances de
I’affaire, elle devait étre respectée.

191. Le Rapporteur spécial a indiqué qu’il était difficile
d’énoncer une regle générale permettant de déterminer
I’intention tacite de renoncer a 1’épuisement des recours
internes, mais il a mentionné quatre exemples, cités dans
son troisieme rapport, dans lesquels pouvaient intervenir
des considérations particulieres, et qui étaient les suivants :
le cas d’un traité¢ général d’arbitrage relatif a des diffé-
rends éventuels — le silence d’un tel traité n’impliquait
pas renonciation; la question de savoir si le dépot d’une
déclaration en vertu de la clause facultative impliquait re-
nonciation — la pratique des Etats laissait penser que cela
ne pouvait étre le cas (conformément a la décision rendue
dans D’affaire du Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis);
le cas d’un accord d’arbitrage spécial conclu apres la nais-
sance du différend et dans lequel il n’était rien précisé sur
la régle de I’épuisement des recours internes — ce silence
pouvait étre interprété comme une renonciation parce que
I’accord avait été conclu apres la naissance du différend;
et la situation dans laquelle un contrat conclu entre un

269 article 14, alinéa b, proposé par le Rapporteur spécial dans son
troisiéme rapport est libellé comme suit :
« Article 14
Les recours internes n’ont pas a étre épuisés lorsque :

(-]

b) LEtat défendeur a renoncé expressément ou implicitement &
exiger que les recours internes soient épuisés ou est empéché de le
faire par estoppel;

[..]»
270 ELSI (voir supra note 266), par. 50, p. 42.

étranger et I’Etat hote écartait implicitement la régle de
I’épuisement des recours internes et ou I’Etat défendeur
refusait ensuite 1’arbitrage — si, en I’occurrence, 1’Etat de
nationalité endossait la réclamation, la renonciation im-
plicite pouvait aussi s’appliquer a la procédure internatio-
nale, bien qu’il n’y elt pas unanimité sur ce point. Il était
donc possible de conclure qu’une renonciation implicite
ne pouvait étre admise d’emblée mais que, lorsqu’il était
clair que I’Etat défendeur avait implicitement 1’intention
de renoncer a la régle, cette intention devait étre respec-
tée. C’est pourquoi le Rapporteur spécial proposait de
maintenir a I’alinéa b de ’article 14 la référence a une
renonciation implicite.

192.  Des considérations analogues €taient applicables a
I’estoppel. Si le comportement de I’Etat défendeur lais-
sait penser qu’il avait renoncé a son droit de demander
I’épuisement des recours internes, il pouvait étre empé-
ché par estoppel d’exiger ’application de la regle a un
stade ultérieur. La possibilité d’invoquer ’estoppel dans
ce cas avait ét¢ admise par une chambre de la CIJ dans
I’affaire ELSI et elle était également étayée par des déci-
sions juridictionnelles rendues dans le domaine des droits
de ’homme.

193. De plus, le Rapporteur spécial a fait observer que
la renonciation a la régle de I’épuisement des recours in-
ternes soulevait certains problémes de doctrine et mettait
en jeu la distinction entre procédure et fond. Si la régle de
I’épuisement des recours internes était une regle de pro-
cédure, rien ne s’opposait a ce qu’on pulsse y renoncer. II
s’agissait simplement d’une procédure a suivre et 1’Etat
défendeur pouvait donc accepter d’y déroger. La nature
du fait illicite n’en était pas affectée et le différend pouvait
étre tranché par un tribunal international. S’il s’agissait en
revanche d’une régle de fond, 1’Etat défendeur ne pouvalt
y renoncer parce que le préjudice n’existait qu’apres que
les recours internes avaient €té¢ épuisés et avaient abouti
a un déni de _]ustlce? ou si I’absence de recours adéquats
ou efficaces dans I’Etat défendeur avait été établie. A dire
vrai, certains auteurs qui voyaient dans la régle de 1’épui-
sement des recours internes une régle de fond parvenaient
a concilier cette position avec la possibilité d’une renon-
ciation.

ii) Résumé du débat

194. Le renvoi de I’alinéa b de ’article 14 au Comité de
rédaction sous la forme proposée par le Rapporteur spé-
cial a été appuyé.

195. 1l a été noté que la renonciation pouvait jouer dif-
férents roles dans le domaine de la protection diploma-
tique. A I’alinéa a de I’ ‘article 45 du projet d’articles sur
la responsabilité de 1’Etat pour fait internationalement
illicite?’!, il était question de renonciation par 1’Etat 1ésé,
alors qu’a I’alinéa b de Iarticle 14 du projet a I’examen
il s’agissait d’une renonciation par 1’Etat défendeur. Dans
la pratique, cette renonciation concernait le plus souvent
I’obligation d’épuiser les recours internes, mais elle pou-
vait également porter sur d’autres conditions de receva-
bilité des réclamations, comme la nationalité des récla-
mations. C’est pourquoi il était proposé de prévoir une

211 Voir supra note 263.
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disposition plus générale relative a la renonciation dans le
domaine de la protection diplomatique, soit par I’Etat de-
mandeur soit par I’Etat défendeur, et de prévoir aussi une
disposition générale sur I’estoppel ou I’acquiescement. De
plus, il a été dit que, si la Commission jugeait néanmoins
nécessaire de formuler une régle spéciale — plutdt que
générale — sur la renonciation, il serait plus judicieux de
séparer celle-ci des dispositions relatives a I’efficacité des
recours internes ou a la présence d’un lien effectif entre
I’individu 1ésé et I’Etat défendeur, car elles touchaient a la
portée et au contenu de la régle alors que la question de la
renonciation concernait surtout 1’exercice de la protection
diplomatique dans un cas particulier.

196. Ilaaussiété dit qu’il convenait d’éviter toute confu-
sion entre la renonciation et un éventuel accord conclu
entre I’Etat demandeur et I’Etat défendeur prévoyant que
I’épuisement des recours internes n’était pas obligatoire,
car si un tel accord produisait le méme effet, il s’agissait
d’un cas de lex specialis ne relevant pas de la codification
du droit international général.

197. On a exprimé ’avis que 1’alinéa b de ’article 14
pourrait étre encore amélioré par un examen plus atten-
tif des questions de renonciation implicite et d’estoppel.
S’agissant de la renonciation implicite, méme lorsqu’elle
n’était pas équivoque, elle risquait encore de préter a
confusion. On a fait observer que la renonciation était un
acte unilatéral qui devait étre irrévocable et ne pouvait étre
d’emblée présumé. Il a été noté qu’il existait peu de cas
de renonciation implicite exempts d’ambiguité. Ce point
de vue était corroboré par le fait que 1’'un des rares trai-
tés généraux sur le réglement des différends, a savoir la
Convention européenne pour le réglement pacifique des
différends, contenait une disposition indiquant expres-
sément qu’il fallait avoir épuis€ les recours internes. Il a
donc été proposé de retenir un libell¢ indiquant que 1’Etat
défendeur devait avoir renoncé expressément et sans équi-
voque a I’exigence d’épuisement des recours internes.

198. Inversement, il a été dit que la possibilité d une re-
nonciation implicite ne devait pas étre écartée a priori. Il
fallait mettre 1’accent sur les critéres de I’intention et de
la clarté de celle-ci, en tenant compte de tous les éléments
pertinents.

199. Des doutes ont été exprimés quant a 1I’opportunité
d’inclure la notion d’estoppel. Non seulement il s’agis-
sait d’'une notion de common law qui suscitait quelque
méfiance chez les juristes de droit latin, mais en outre
le concept d’estoppel était couvert par celui, plus large,
de renonciation implicite. On a en outre fait observer que
les exemples cités par le Rapporteur spécial a propos de
I’estoppel concernaient, sans exception, des affaires dans
lesquelles une sentence ou un jugement avait conclu que,
I’Etat défendeur ayant gardé le silence sur la question de
I’épuisement des recours internes, il ne pouvait par la
suite invoquer le non-épuisement de ces recours. De fait,
il y avait un certain chevauchement entre les alinéas b et f
de I’article 14.

200. Certains membres, tout en acceptant le principe
posé a I’alinéa b, avaient cependant des réserves quant a
la rédaction. Selon eux, il fallait préciser que la renon-
ciation devait étre claire, méme si elle était implicite, et
dépourvue d’ambiguité. De sérieux doutes ont également

été exprimés a propos de I’expression « Etat défendeur »,
qui paraissait annoncer une procédure contentieuse et qui
ne semblait figurer ni dans les articles déja envoyés au
Comité de rédaction ni dans les articles 12 et 13. 1l était
juge preférable de s’en tenir a la terminologie employée
dans les articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait
internationalement illicite.

iii) Conclusions du Rapporteur spécial

201. Le Rapporteur spécial a constaté que, si les mem-
bres de la Commission avaient généralement estimé que
la renonciation expresse devait constituer une exception
a la régle de I’épuisement des recours internes, nombre
d’entre eux étaient troublés par la notion de renonciation
implicite et avaient exprimé 1’avis qu’une renonciation
devait étre claire et dépourvue d’ambiguité. Cela dit,
méme ces derniers membres n’étaient pas opposés a ce
que le Comité de rédaction se penche sur la question. Le
Rapporteur spécial proposait donc de renvoyer 1’alinéa b
de I’article 14 au Comité de rédaction, en recommandant
a celui-ci de faire preuve de prudence a 1’égard de la re-
nonciation implicite et de traiter éventuellement 1’estop-
pel comme une forme de renonciation implicite.

¢) Lien volontaire et lien de rattachement territorial
(art. 14, al. cet d 272

i) Présentation par le Rapporteur spécial

202. En présentant les alinéas ¢ et d de D’article 14, le
Rapporteur spécial a proposé a la Commission d’examiner
ensemble ces deux alinéas, qui étaient étroitement liés. Il a
fait observer que si d’aucuns étaient favorables a ces deux
dispositions, on pouvait aussi faire valoir que les regles
existantes permettant d’écarter 1’obligation d’épuiser les
recours internes pouvaient couvrir ces deux hypothéses. 11
a aussi rappelé que, lorsque, a sa quarante-huitieme ses-
sion, la Commission avait étudi¢ la question a 1’occasion
de ’examen en premiere lecture de I’article 22 du projet
d’articles sur la responsabilité des Etats273, elle avait jugé
inutile de prévoir de telles dispositions.

203. Dans son rapport, le Rapporteur spécial avait posé
la question de savoir si la Commission devait consacrer
une ou plusieurs dispositions distinctes a 1’absence de
lien volontaire ou de lien de rattachement territorial. Le
débat sur le sujet était né en grande partie de ’affaire
de I’Incident aérien du 27 juillet 1955%"*, dans laquelle
il n’existait aucun lien volontaire entre les parties lésées

272 Larticle 14, alinéas ¢ et d, proposé par le Rapporteur spécial dans
son troisieéme rapport est libellé comme suit :

« Article 14

Les recours internes n’ont pas a étre épuisés lorsque :

(-] )

¢) Il n’y a pas de lien volontaire entre I’individu 1ésé et 1I’Etat
défendeur;

d) Le fait internationalement illicite donnant lieu a la réclama-
tion internationale n’a pas ét¢ commis dans la juridiction territoriale
de I’Etat défendeur;

[]»

273 Voir supra note 258.
274 Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israél c. Bulgarie; Etats-Unis
c. Bulgarie; Royaume-Uni c. Bulgarie), C.I.J. Mémoires.
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et la Bulgarie. Dans toutes les affaires classiques ou il
avait ¢ét€ exigé que les recours internes soient épuisés, il y
avait quelque lien entre I’individu 1ésé et I’Etat défendeur
— présence physique volontaire, résidence, propriété d’un
bien ou lien contractuel avec 1’Etat defendeur En outre,
la nature de la protection diplomatique avait sensiblement
évolué au cours des dernieres années. Dans le passé, la
protectlon diplomatique jouait essentiellement dans des
cas ou le ressortissant d’un Etat était parti 4 1’étranger et
devait en principe épuiser les voies de recours internes
avant d’entreprendre une action a I’échelon international.
Or, plus récemment, était apparu le probléme des domma-
ges transfrontieres a I’environnement, résultant par exem-
ple de I’accident de Tchernobyl.

204. Le Rapporteur spécial a par ailleurs fait observer
que les partisans de 1’adoption d’une exception a la re-
gle de I’épuisement des recours internes en cas d’absence
de lien volontaire ou de lien de rattachement territorial
soulignaient que, dans les affaires classiques, il y avait eu
acceptation d’un risque par I’étranger dans la mesure ou,
s’étant soumis a la juridiction de 1’Etat défendeur, il pou-
vait étre en principe tenu d’épuiser les recours internes.
Cependant, la nécessité¢ de prévoir une regle distincte ne
ressortait clairement ni de la jurisprudence ni de la pra-
tique. Le Rapporteur spécial, pour illustrer le fait que la
jurisprudence sur ce point était en grande partie ambigué,
a cité plusieurs décisions, dont celles rendues dans I’af-
faire Interhandel?™, ’affaire Salem?’0, 1’ affaire relative a
Certains emprunts norvégiens®’’ et I'affaire de I’ Incident
aerien du 27 juillet 1955. De méme, il semblait ressortir
de décisions rendues dans des affaires nées d’un dom-
mage transfrontiére qu’il n’était pas nécessaire d’épuiser
les recours internes. Ainsi, dans ’affaire de la Fonderie
de Trail>’8, ’accent n’avait pas été mis sur 1’épuisement
des recours internes. Toutefois, la décision rendue dans
cette affaire pouvait aussi s’expliquer par le fait qu’elle
concernait un dommage direct causé a I’Etat demandeur
(les Etats-Unis) par I’Etat défendeur (le Canada) et qu’il
n’était donc pas nécessaire, en 1’occurrence, d’épuiser les
recours internes. De 1’avis du Rapporteur spécial, les par-
tisans de 1’exigence d’un lien volontaire ou d’un lien de
rattachement territorial disposaient d’une argumentation
solide.

205. 1l convenait de noter que les partisans du critére
du lien volontaire n’avaient jamais assimilé ce lien a la
résidence. Si la résidence était la condition, la regle de
I’épuisement des recours internes ne pourrait trouver ap-
plication dans le cas de I’expropriation de biens étrangers
ou de relations contractuelles dans lesquelles 1’¢étranger
1ésé n’était pas résident permanent dans 1’Etat défendeur.
Le Rapporteur spécial a en outre fait observer que sou-
vent, s’agissant de cas ou un acronef €tranger avait €té
accidentellement abattu, I’Etat responsable n’avait pas
exigé que les recours internes soient d’abord épuisés.

275 Interhandel, exceptions préliminaires, arrét, C.I.J. Recueil 1959,
p. 6.

276 Salem (Egypte, Etats-Unis), arrét du 8 juin 1932, Nations Unies,
Recueil des sentences arbitrales, vol. Il (numéro de vente : 1949.V.1),
p. 1161.

217 Certains emprunts norvégiens, arrét, C.IJ. Recueil 1957, p. 9.

218 Affuire de la Fonderie de Trail (Trail Smelter) (Etats-Unis/Ca-
nada), 1938 et 1941, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. III (numéro de vente : 1949.V.2), p. 1905.

La méme observation valait pour les dommages transfron-
tieres a ’environnement. Ainsi, ni dans 1’accord d’arbi-
trage concernant le lac Ontario (barrage de Gut)?’?, dans
lequel le Canada avait renoncé a cette exigence, ni dans
la Convention sur la responsabilité internationale pour les
dommages causés par des objets spatiaux, ne figurait la
condition d’épuisement des recours internes.

206. Le Rapporteur spécial a indiqué que les premiers
efforts de codification avaient €té habituellement axeés sur
la responsabilité de I’Etat a raison de dommages causés
sur son territoire a la personne ou aux biens d’étrangers
et sur la situation classique d’une personne qui se rend
dans un Etat étranger pour y établir sa résidence et y
exercer une activité. Pendant I’examen en premiere lec-
ture du projet d’articles sur la responsablhte des Etats, la
Commission s’était abstenue de prévoir une exception a
la régle de I’épuisement des recours internes fondée sur
I’absence de lien volontaire car elle estimait, étant donné
que ni la pratique des Etats ni la jurisprudence n’avaient
tranché cette question, qu’il valait mieux s’en remettre
aux regles existantes en laissant la pratique des Etats se
développer.

207. De I’avis du Rapporteur spécial, on pouvait envi-
sager sérieusement d’inclure dans ’article 14 les excep-
tions visées aux alinéas ¢ et d. 1l paraissait peu pratique
et inéquitable d’exiger d’un étranger 1ésé qu’il épuise les
recours internes dans les quatre cas suivants : les domma-
ges transfrontiéres a I’environnement causés par la pol-
lution, par des retombées radioactives ou par des objets
spatiaux artificiels; le fait d’abattre un aéronef hors du
territoire de I’Etat défendeur ou un aéronef qui a pénétré
dans son espace aérien par accident; le fait pour un soldat
de ’Etat B de tuer un ressortissant de 1’Etat A en poste
sur le territoire de cet Etat; et I’ enlévement transfrontiere
d’un ressortissant étranger soit de son Etat d’origine soit
d’un Etat tiers par des agents de 1’Etat défendeur.

208. La Commission devait examiner si ces exemples
appelaient une regle spéciale qui les soustrairait a la régle
de I’épuisement des recours internes ou si ces cas étaient
déja couverts par les régles en vigueur. Dans nombre de
ces cas, on ¢€tait en présence d’un préjudice direct cause
a I’Etat demandeur par 1’Etat défendeur. Il en était ainsi,
par exemple, de la plupart des cas de dommages trans-
frontiéres a I’environnement, des cas ou un aéronef était
accidentellement abattu et des cas d’enleévement trans-
frontiere. Dés lors, le Rapporteur spécial s’en remettait
a la Commission pour décider si elle souhaitait suivre la
voie adoptée antérieurement dans le contexte de la res-
ponsabilité des Etats en laissant la prathue des Etats se
développer a cet égard, ou si elle estimait nécessaire d’in-
tervenir de lege ferenda.

i1) Résumé du débat

209. On a appuy¢ I’idée selon laquelle, en I’absence de
lien volontaire entre I’individu 1ésé et I’Etat défendeur
ou lorsque le fait de celui-ci n’avait pas eu lieu sur son

279 Accord entre le Gouvernement des Etats-Unis d’ Amérique et le
Canada concernant la création d’un tribunal international d’arbitrage
chargé de régler les réclamations des Etats-Unis relatives au barrage
de Gut (Ottawa, 25 mars 1965), Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 607, n® 8802; reproduit dans /LM, vol. 4, n® 3 (mai 1965), p. 468.
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territoire, il pouvait étre inéquitable d’exiger du particu-
lier qu’il épuise les recours internes, et il était justifiable,
dans le cadre du développement progressif, de prévoir des
exceptions a cette régle. On a en outre fait observer que
cela paraissait répondre a des considérations de bon sens
et d’équité.

210. Toutefois, on s’est é&tonné de la frilosité manifestée
par le Rapporteur spécial dans son rapport étant donné
que, méme si la jurisprudence hésitait sur I’exigence d’un
lien volontaire, la Commission pouvait s’engager dans le
développement progressif du droit international si elle
le souhaitait. avis a ainsi été émis que la Commission
pourrait étudier plus directement les questions de prin-
cipe sous-tendant la regle de 1I’épuisement des recours
internes.

211. Toutefois, il a été dit que le texte des alinéas c et d
de Particle 14 allait peut-étre trop loin en affirmant caté-
goriquement que 1’absence de lien volontaire et le fait que
I’acte s’était produit en dehors du territoire suffisaient en
eux-mémes a exclure totalement la régle de 1’épuisement
des recours internes. C’est pourquoi il a été¢ suggéré de
prévoir une disposition unique admettant une dérogation
a la régle de I’épuisement des recours internes dans 1’un
et I’autre de ces deux cas lorsque les circonstances le jus-
tifiaient.

212. Selon un autre point de vue, le débat ne portait pas
sur une exception a la régle mais plutdt sur la raison d’étre
méme de celle-ci.

213. D’autres membres ont fait observer que le pro-
bleme que posait la notion de lien volontaire était que ce
lien renvoyait a une notion physique, s’agissant, comme
au XIx€ siecle, de considérer des personnes qui se dépla-
caient physiquement. Or, a I’¢re de la mondialisation éco-
nomique, des particuliers étaient de plus en plus a méme
d’influencer des économies entieres sans considération de
frontieéres. On pouvait donc aussi considérer que la regle
de I’épuisement des recours internes €tait destinee a pro-
téger I’Etat défendeur, dont les intéréts devaient étre pris
en considération.

214. 1l aété dit que la regle de 1I’épuisement des recours
internes ne postulait pas I’acceptation d’un risque mais
était un moyen de régler des questions entre gouverne-
ments avant qu’elles ne deviennent des problémes inter-
nationaux. Il serait donc trompeur de mettre I’accent sur
certains aspects de la regle qui tendaient a laisser croire a
une acceptation de risque de la part du particulier. S’il y
avait place pour la notion de « lien volontaire » dans le ca-
dre du concept de « raisonnable » ou d’autres concepts re-
prenant des distinctions fondées, notamment, sur I’activité
de la personne et sur la difficulté plus ou moins grande de
respecter I’obligation d’épuisement des recours internes,
c’était a ce titre subsidiaire qu’il convenait d’examiner la
notion et non en tant que considération primaire. Dans cer-
taines situations, par exemple, méme s’il pouvait exister
un lien volontaire au sens technique, exiger 1’épuisement
des recours internes pourrait étre déraisonnable.

215. On a aussi mis en garde contre une confusion de la
protection diplomatique avec des réclamations internatio-
nales de caractére général. Le concept de lien volontaire

était certes utile pour expliquer pourquoi il fallait épui-
ser les recours internes, mais il serait faux d’en conclure
qu’en I’absence d’un tel lien la protection diplomatique
ne devait pas étre invoquée.

216. Des doutes ont également été exprimés quant a la
pertinence des exemples cités dans le troisiéme rapport
du Rapporteur spécial a I’appui de I’exigence d’un lien
volontaire. Il a été relevé, par exemple, que dans les cas
visés au paragraphe 79 du rapport, ou un avion étranger
avait été abattu, en général I’Etat responsable insistait sur
le caractére accidentel de I’acte, en refusant de reconnaitre
une responsabilité pour fait illicite et en offrant des verse-
ments a titre gracieux pour indemniser les victimes. Selon
un avis, il n’était pas non plus pertinent de citer I’exemple
de la Convention sur la responsabilité internationale pour
les dommages causés par des objets spatiaux, car celle-ci
concernait un régime spécial.

217. Lavis exprimé par le Rapporteur spécial selon le-
quel 1l était déraisonnable d’exiger de I’étranger 1ésé qu’il
épuise les recours internes dans des cas difficiles tels que
les dommages transfrontieres a 1’environnement a re-
cueilli I’appui de certains membres, mais d’autres ont fait
observer que la notion de dommage transfrontiére avait
ses caractéristiques propres, qui ne cadraient pas néces-
sairement avec celles de la protection diplomatique.

218. A propos de I’exemple de Tchernobyl, il a été sou-
ligné qu’au Royaume-Uni, par exemple, il aurait été exigé
des demandeurs qu’ils épuisent les recours internes de-
vant les juridictions ukrainiennes. Imposer a des groupes
de gens ne disposant pas de moyens financiers importants
d’épuiser les recours internes dans de telles circonstances
était considéré comme abusif.

219. D’autres membres se sont demandé si des affaires
comme celles de la Fonderie de Trail, de Tchernobyl ou
d’autres incidents de dommages transfrontieres et de pol-
lution de I’environnement relevaient bien de la protection
diplomatique. De telles affaires étaient habituellement
traitées comme des exemples de dommage direct a I’Etat.
Les traiter autrement risquerait d’¢élargir indtiment la por-
tée de la protection diplomatique. En outre, il n’était pas
certain que I’accident de Tchernobyl et constitué¢ un fait
internationalement illicite. S’il pouvait poser une question
de responsabilité internationale au sens de « liability », il
n’était pas certain qu’il s’agit de « responsibility ». 1l a
aussi été dit qu’il serait artificiel d’assimiler les mesures
alors prises par le Royaume-Uni et d’autres pays a un
exercice de protection diplomatique.

220. Inversement, on a fait observer que 1’accident de
Tchernobyl soulevait bien des questions de responsabilité
(responsibility) internationale, résultant d’un manquement
au devoir de prévention. Il a aussi été souligné que ce qui
était surtout inédit dans ce cas était le nombre de victi-
mes; le risque d’accidents nucléaires était envisagé dans
plusieurs grandes conventions multilatérales européennes
qui avaient précisément pour objet de régler la question
de la responsabilité civile (/iability) en cas d’accident de
ce type.

221. D’autres membres encore ont rappelé que la Com-
mission avait inséré une disposition sur I’égalité d’acces
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aux procédures judiciaires ou autres dans son projet d’ar-
ticles sur la prévention des dommages transfrontiéres ré-
sultant d’activités dan%ereuses adopté a sa cinquante-troi-
siéme session (art. 15)*30. Ce type de disposition, que I’on
trouvait dans la plupart des traités relatifs a 1’environne-
ment, encourageait les personnes lésées qui vivaient dans
d’autres pays a exercer les recours disponibles dans le pays
d’origine de la pollution. Or, I’alinéa ¢ de I’article 14 avait
pour effet de décourager les gens d’exercer ces recours
a moins qu’ils n’aient un lien de rattachement volontaire
avec le pays d’origine. Il fallait donc veiller, lorsque la
Commission faisait quelque chose dans le domaine du
droit international général, a ne pas perdre de vue certains
développements dans des domaines plus spécifiques qui
risquaient de s’écarter de son objectif.

222. La Commission a envisagé différentes variantes
rédactionnelles pour 1’alinéa ¢ de 1’article 14. Il a notam-
ment été proposé de traiter du critere du lien volontaire
non pas a propos des exceptions a la régle de 1’épuisement
des recours internes, mais dans une disposition distincte,
ou de I’examiner en conjonction avec I’alinéa a de ’arti-
cle 14 ou les articles 10 et 11. D’autres membres voyaient
dans I’absence de lien volontaire une condition sine qua
non de I’exercice de la protection diplomatique, et non
une exception a la régle de 1’épuisement. D’autres encore
préféraient I’envisager simplement comme un facteur a
prendre en considération.

223. A propos de I’alinéa d de larticle 14, certains
orateurs ont avou¢ leur perplexité a 1’idée d’examiner la
notion de « lien volontaire » en méme temps que celle
de «lien de rattachement territorial ». Ils ne trouvaient
aucun intérét a I’alinéa d, qui ne semblait étre qu’une des
sous-hypotheses de I’hypotheése couverte a 1’alinéa c. Ils
proposaient donc d’abandonner I’alinéa d de I’article 14.

ii1) Conclusions du Rapporteur spécial

224. Le Rapporteur spécial a constaté qu’il était difficile
de tirer une conclusion claire du débat. Les membres de la
Commission étaient généralement d’accord pour estimer
que, quoi qu’il advint de 1’alinéa ¢ de I’article 14, I’alinéa
d en était une composante et ne justifiait pas un traitement
distinct. De nombreux membres avaient émis 1’avis que
I’alinéa ¢ énongait un principe important, qui constituait
cependant non pas tant une exception qu’une condition
préalable de I’exercice de la protection diplomatique.
D’autres avaient soutenu que ces notions pouvaient étre
traitées dans le cadre de 1’alinéa a en liaison avec la notion
de caracteére raisonnable. Plusieurs membres avaient fait
valoir que les situations de dommage transfrontiére im-
pliquaient une responsabilité sans fait illicite et devraient
donc étre totalement exclues. Lopinion préliminaire du
Rapporteur spécial était que les alinéas ¢ et d de D’arti-
cle 14 étaient inutiles parce que, dans la plupart des cas, il
y aurait un préjudice direct, ce qui était couvert par 1’ar-
ticle 11, ou un probleme d’efficacité, ce qui renvoyait a
I’alinéa a de I’article 14.

225. A la demande de la Commission, le Rapporteur
spécial a, par la suite, distribué un document de travail
établi a titre officieux dans lequel il résumait ses recom-
mandations concernant le sort de I’alinéa ¢ de I’article 14.

280 Annuaire... 2001, vol. 11 (2° partie), chap. V, par. 97, p. 46.

Il était convaincu que I’existence d’un lien volontaire
était essentiellement une des raisons d’étre de la régle de
I’épuisement des recours internes et que cette question
ne se prétait donc pas a la codification. A son avis, si la
Commission tenait néanmoins a codifier la question du
lien volontaire, elle pouvait le faire de plusieurs fagons,
par exemple en modifiant article 10 pour qu’il se lise
comme suit : « Un Etat ne peut formuler une réclama-
tion internationale découlant d’un préjudice causé a un
de ses nationaux, personne physique ou morale, qui a un
lien volontaire avec I’Etat responsable du préjudice avant
que le national 1€sé ait épuisé tous les recours juridiques
internes disponibles ». Une autre possibilité serait de
conserver la notion de lien volontaire dans le cadre d’une
exception, selon ce qui était proposé a 1’alinéa ¢ du projet
d’article 14. En cas d’objection a I’emploi de I’expression
« lien volontaire », I’alinéa ¢ pourrait &tre remplacé par le
texte suivant : « Exiger 1’épuisement des recours internes
causerait de graves difficultés a I’étranger 1ésé¢ [/serait
manifestement déraisonnable] ». Selon une autre sugges-
tion, 1’alinéa c¢ serait tout simplement supprimé, comme
n’étant pas souhaitable, eu égard notamment a 1’évolution
du droit relatif aux dommages transfrontiéres.

226. Le Rapporteur spécial préférait que le lien volon-
taire ne fasse pas I’objet d’une disposition expresse mais
soit mentionné plutdt dans le commentaire de 1’article 10
en tant que raison d’étre traditionnelle de la regle de
I’épuisement des recours internes, dans le commentaire
de I’article 11 a propos des cas de préjudice direct causé
a un Etat, cas n’exigeant pas I’épuisement des recours in-
ternes, et dans le commentaire de 1’alinéa a de I’article 14
a propos de la question de savoir si les recours internes
offraient une possibilité raisonnable d’obtenir une mesure
de réparation efficace.

227. Se référant aux situations difficiles, évoquées au
paragraphe 83 de son troisiéme rapport, dans lesquelles
il était déraisonnable d’exiger de 1’étranger 1és¢ qu’il
épuise les recours internes, le Rapporteur spécial a fait
observer que dans le premier cas cité, a savoir celui des
dommages transfrontiéres a I’environnement causés par
la pollution, les retombées radioactives ou des objets
spatiaux artificiels, si le préjudice résultait d’un acte
qui ne constituait pas un fait internationalement illicite,
on n’¢tait plus dans le contexte de la responsabilité des
Etats dont relevait la protection diplomatique, mais dans
celui de la « liability ». Si le préjudice résultait d’un fait
internationalement illicite, il était direct. Le Rapporteur
spécial était donc d’avis qu’il n’était pas nécessaire de
prévoir une disposition distincte faisant de 1’existence
d’un lien volontaire une condition préalable de I’applica-
tion de la régle de l’épuisement des recours internes. Dans
le deuxieme type de situation évoqug, soit le fait d’abattre
un aéronef hors du territoire de I’Etat défendeur ou un
aéronef qui a pénétré dans son espace aérien par accident,
il y avait véritablement préjudice direct, et la pratique des
Etats montrait que, le plus souvent, 1’ Etat défendeur n’in-
sisterait pas pour que les recours internes soient épuisés.
En ce qui concerne le troisiéme type de situation, soit le
fait pour un soldat de I’ Etat B stationné sur le territoire de
I’Etat A de tuer un ressortissant de cet Etat A, le plus sou-
vent il existait une disposition conventlonnelle internatio-
nale prévoyant la possibilité de présenter une réclamation
contre I’Etat B. Mais, dans le cas contraire, on ne voyait
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pas pourquoi les ayants droit de la victime ne seraient
pas tenus de demander réparation devant les tribunaux de
I’Etat B, si ceux-ci offraient une perspective raisonnable
d’obtemr une mesure de réparation efficace. Cette situa-
tion était déja couverte par I’alinéa a de ’article 14 et il
n’était pas nécessaire de prévoir une disposition distincte.
En ce qui concerne I’enlevement transfrontiére d’un res-
sortlssant étranger soit de son Etat d’ origine soit d’un
Etat tiers par des agents de I’Etat défendeur, deux options
étaient possibles : soit il y avait eu clairement violation
de la souveraineté territoriale de 1’Etat de nationalité de
I’étranger, ce qui pouvait donner lieu a une réclamation
directe de cet Etat contre I’Etat responsable, soit la partie
lésée aurait peut-étre la possibilité d’intenter une action
en réparation devant les tribunaux de 1’Etat défendeur et
I’on ne voyait pas pourquoi elle ne le ferait pas. Si elle
n’avait pas cette possibilité, on se retrouvait dans la situa-
tion couverte par I’alinéa a de ’article 14.

228. De I’avis du Rapporteur spécial, la Commission
ne devait pas entraver le développement du droit inter-
national sur ce sujet, d’autant que la pratique des Etats
continuait d’évoluer, surtout en matiere de dommages a
I’environnement. Il a suggéré de ne rien dire du lien vo-
lontaire dans le projet d’articles méme, mais de I’évoquer
simplement dans le commentaire a diverses occasions
et de traiter cette question dans le cadre du sujet de la
responsabilité internationale pour les conséquences pré-
judiciables découlant d’activités non interdites par le droit
international.

d) Retard abusif et refus d’acces
(art. 14, al. e et £)*8!

1) Présentation par le Rapporteur spécial

229. Le Rapporteur spécial a fait observer que I’ali-
néa e de I’article 14, consacré au retard abusif, était une
disposition étayée par divers travaux de codification, les
instruments relatifs aux droits de ’homme et la jurispru-
dence, par exemple les décisions rendues dans 1’affaire £/
Oro Mining and Railway Co®3? et I’ affaire Interhandel*%3.
Cette exception a la reégle de I’épuisement des recours
internes restait toutefois difficile a manier dans le cas
d’affaires complexes, en particulier celles qui mettaient
en jeu des personnes morales. Elle pourrait certes étre
jointe a ’exception visée a ’alinéa a mais elle méritait
d’étre maintenue sous forme de disposition séparée a titre
d’avertissement a I’adresse de 1’Etat défendeur afin qu’il
ne retarde pas abusivement la saisine de ses tribunaux.

281 article 14, alinéas e et f, proposé par le Rapporteur spécial dans
son troisieéme rapport est libellé comme suit :
«Article 14
Les recours internes n’ont pas a étre épuisés lorsque :

[...]
e) LEtat défendeur est responsable d’un retard abusif dans
I’administration d’un recours interne;
/) LEtat défendeur empéche I’individu 1ésé d’avoir acces aux
institutions qui administrent les recours internes. »
282 ] Oro Mining and Railway Company (Limited) (Grande-Bretagne)
c. Etats-Unis du Mexique, décision n°55 du 18 juin 1931, Nations
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. V (numéro de vente :
1952.V.3), p. 191.

283 Voir supra note 275.

230. Le Rapporteur spécial a fait observer en outre que
I’alinéa f'de Darticle 14, relatif au refus d’acces, était per-
tinent dans I’actualité. Il n’était pas rare qu’un Etat défen-
deur refuse I’acces de ses tribunaux a un étranger 1€sé en
alléguant que sa sécurité ne pourrait étre garantie ou en
refusant de lui délivrer un visa d’entrée sur son territoire.

ii) Résumé du débat

231. Un membre a jugé les alinéas e (retard abusif)
et f (refus d’acces) de I’article 14 satisfaisants. D’autres
ont estimé que ces deux dispositions ne constituaient
pas des catégories spécifiques dans la mesure ou une
bonne lecture de I’alinéa a sous la forme proposée dans
I’option 1 ou dans I’option 3 permettrait d’y englober ces
deux exceptions. Il a donc été suggéré de reformuler ces
deux dispositions a la lumiére de la modification qui se-
rait apportée a 1’alinéa a. Il a également été¢ proposé de
combiner 1’alinéa e avec I’alinéa a, ou du moins de le
rapprocher de cette disposition.

232. Pour un autre membre, I’alinéa a ne rendait pas su-
perflu I’alinéa e. En un sens, les cas couverts par ces deux
alinéas se suivaient dans le temps : un recours interne
existant qui semblait & premiére vue offrir « une possi-
bilité raisonnable » dans ’optique de 1’alinéa a pourrait
s’avérer ultérieurement inutile en raison d’un retard abu-
sif dans son administration. On a également émis 1’avis
que le texte devrait mentionner non pas le « retard dans
I’administration d’un recours interne », mais le retard pris
par le tribunal dans I’adoption d’une décision concernant
un recours qui avait été exercé.

233. Tout en reconnaissant qu’une décision devait étre
susceptible d’aboutir « sans retard abusif », un membre
a jugé néanmoins souhaitable de préciser dans le texte
de D’article ce qui était abusif. Il a également été relevé
que ce qui constituait un retard abusif serait une question
a apprécier dans chaque cas particulier. Il a été proposé
que la disposition soit reformulée comme suit : « Il n’y
a pas lieu d’épuiser les recours internes lorsque le droit
de I’Etat responsable du fait internationalement illicite
n’offre a la personne 1ésée aucune possibilité objective
d’obtenir réparation dans un délai raisonnable ». Il serait
ensuite précisé que « La possibilité objective d’obtenir ré-
paration dans un délai raisonnable devait étre appréciée de
bonne foi [au regard de la pratique habituellement suivie]
ou [conformément aux principes généraux du droit] ».

234. Inversement, les doutes ont été¢ exprimés quant
au bien-fondé de 1’exception énoncée a I’alinéa e, étant
donné qu’un retard abusif pouvait tout simplement résul-
ter d’un engorgement du systéme judiciaire comme cela
était souvent le cas dans les pays confrontés a un manque
aigu de ressources et, en particulier, de juges qualifiés
pour s’occuper des affaires portées devant les tribunaux.
D’ autres ne partageaient pas cet avis et ont fait observer
qu’un Etat ne devait pas tirer bénéfice du fait que la situa-
tion de I’appareil judiciaire ait permis que 1’examen d’une
affaire soit inutilement retard¢.

235. En ce qui concerne ’alinéa f, on a fait observer
que si I’acces a un recours était entravé, on en conclurait
qu’il n’existait pas de recours du tout. De ce fait, le libellé
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propos¢ ne correspondait pas au but recherché. La pro-
position du Rapporteur spécial renvoyait en fait a une si-
tuation différente, celle ou un etranger se voyait refuser
I’entrée sur le territoire de I’Etat présumé responsable ou
celle ou la sécurité de I’étranger serait menacée s’il entrait
sur le territoire. Ces facteurs jouaient rarement un role dé-
cisif dans le contexte d’une action civile. Normalement, la
présence physique du demandeur sur le territoire de I’Etat
dans lequel il voulait exercer une action civile n’était pas
requise. Il a été noté que, dans la plupart des systemes
juridiques, il était tout a fait possible d’épuiser des recours
internes par avocat ou représentant interposé.

236. 1l a été proposé que I’exception soit limitée aux
cas dans lesquels la présence physique semblait étre une
condition du succes du recours. Il a €également été suggéré
de faire référence, ne fiit-ce que dans le commentaire, au
probléme qui se posait lorsque le particulier ou son avocat
était dissuadé par des manceuvres d’intimidation d’exer-
cer le recours. On s’est interrogé également sur la raison
pour laquelle la dlsposmon était limitée aux cas ou c’était
1’Etat défendeur qui refusait a ’individu 16sé 1’accés aux
recours internes. D’autres acteurs non étatiques pourraient
aussi faire obstacle a cet acces.

237. Des doutes ont été exprimés par d’autres membres,
pour qui I’on pouvait considérer que I’idée exprimée dans
cette disposition était déja couverte par I’alinéa a. Si 1’Etat
défendeur empéchait effectivement 1’étranger 1ésé¢ d’avoir
acces a ses tribunaux, cela signifiait que dans la pratique
il n’y avait assurément aucune possibilité raisonnable
d’obtenir une mesure de réparation efficace. Il a donc été
proposé que la question soit traitée dans le commentaire
en tant qu’élément du critere plus général de I’efficacité
énoncé a I’alinéa a.

iii) Conclusions du Rapporteur spécial

238. Le Rapporteur spécial a noté que les avis étaient
partagés sur I’alinéa e de D’article 14 relatif au retard
abusif. Certains membres y étaient opposés tandis que
d’autres avaient proposé de traiter de son contenu dans le
cadre de I’alinéa a. La majorité s’était prononcée pour son
maintien en tant que disposition distincte. Le Rapporteur
spécial a donc proposé de renvoyer cet alinéa au Comité
de rédaction, en gardant a I’esprit la suggestion tendant
a préciser clairement que le retard devait étre le fait des
tribunaux.

239. Ence qui concerne 1’alinéa fde I’article 14, le Rap-
porteur spécial a relevé I’opposition entre les systemes de
common law et les systémes de droit romano-germanique.
Dans le systeme de common law, I’individu 1ésé pourrait
étre tenu de déposer en personne devant le tribunal et,

s’il n’était pas autorisé a entrer sur le territoire de ’Etat
defendeur, il ne pourrait alors présenter aucune réclama-
tion. Le Rapporteur spécial a constaté qu’un certain appui
s’était exprimé en faveur du renvoi de I’alinéa fau Comité
de rédaction. Toutefois, la majorité des membres avaient
estimé qu’il valait mieux traiter de cette question dans le
cadre de I’alinéa a. Il a par conséquent recommandé de
ne pas renvoyer 1’alinéa f'au Comité de rédaction.

4. ARTICLE 15284

a) Présentation par le Rapporteur spécial

240. Le Rapporteur spécial a fait observer que, dans le
contexte d’une instance devant une juridiction interna-
tionale, la question de la charge de la preuve consistait
a déterminer ce qui devait étre prouvé et quelle était la
partie qui devait le prouver. Cette question était difficile
a codifier, premierement parce qu’il n’existait pas en
droit international de régles détaillées du genre de cel-
les qui existaient dans la plupart des systemes juridiques
nationaux, et deuxieémement parce que les circonstances
variaient d’une affaire a I’autre et qu’il était difficile
d’énoncer des régles générales applicables dans tous les
cas. Le Rapporteur spécial considérait cependant qu’il
s’agissait d’une question importante dans le contexte de
la régle de I’épuisement des recours internes, dont 1’inclu-
sion dans le projet se justifiait.

241. Le Rapporteur spécial a fait observer qu’il était
généralement admis qu’il incombait a la personne qui af-
firmait quelque chose de le prouver. Ce principe général
était énoncé au paragraphe 1 de ’article 15, mais le Rap-
porteur spécial, estimant qu’il ne suffisait pas, a proposé
deux principes supplémentaires, pos€s au paragraphe 2 et
concernant la charge de la preuve a I’égard de I’existence
et de I’efficacité des recours internes. Il a rappelé que,
lors de précédentes tentatives de codification de la régle
de I’épuisement des recours internes, on avait évité de for-
muler des dispositions sur ces points.

242. Le Rapporteur spécial a indiqué que cette ques-
tion avait été¢ examinée de fagon circonstanciée par les
organes chargés de suivre I’application des traités rela-
tifs aux droits de ’homme, dont la jurisprudence étayait
deux postulats, a savoir : 1’Etat deéfendeur devait prouver
qu ’il existait un recours disponible que 1’Etat demandeur
n’avait pas €puis€; et, s’il existait des recours disponibles,
I’Etat demandeur devait prouver qu ’ils étaient inefficaces
ou qu’une autre exception a la régle de 1’épuisement des
recours internes était applicable. Le Rapporteur spécial
a toutefois admis que cette jurisprudence était fortement
conditionnée par les instruments en vertu desquels les or-
ganes de suivi avaient été créés et qu’il était douteux que
les principes posés par ces organes puissent s’inscrire di-
rectement dans le cadre des principes généraux régissant
la protection diplomatique.

284 Darticle 15 proposé par le Rapporteur spécial dans son troisiéme
rapport est libellé comme suit :

« Article 15

1. En ce qui concerne I’épuisement des recours internes, les
Etats demandeur et défendeur partagent la charge de la preuve con-
formément au principe qui veut que la partie qui affirme quelque
chose le prouve.

2. Enl’absence de circonstances particulieres et sans préjudice
de I’ordre dans lequel une prétention doit étre prouvée :

a) Tl incombe a I’Etat défendeur de prouver que la réclamation
internationale est une réclamation a laquelle la regle de I’épuisement
des recours internes s’applique et que les recours internes disponi-
bles n’ont pas été épuisés;

b) 1l incombe a I’Etat demandeur de prouver I’existence éven-
tuelle de ’'une des exceptions visées a I’article 14 ou de prouver
que la réclamation concerne un préjudice causé directement a I’Etat
lui-méme. »
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243. S’agissant des décisions judiciaires et des senten-
ces arbitrales, le Rapporteur spécial a fait observer que les
principes qu il avait esquissés trouvaient quelque ap%)
dans I’affaire du Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis*®

1 Arbztm(ge relatif aux navires finlandais*80, 1’affaire Am—
batielos*®", I’affaire ELSI*®3, I’affaire relative a 1’ Incident
aérien du 27 Juillet 1955289 et celle des Emprunts nor-
végiens??0. Deux conclusions pouvaient étre tirées de ces
affaires : premi¢rement, la charge de la preuve incombait
a ’Etat défendeur en ce qu’il devait prouver I’existence
de recours internes; deuxieémement, I’Etat demandeur de-
vait pour sa part prouver que, si des recours existaient, ils
étaient inefficaces ou qu’une autre exception s’appliquait,
par exemple qu’il avait subi un préjudice direct.

244. Parallelement, le Rapporteur spécial a concédé
qu’il était difficile d’énoncer des régles générales, car
la réponse était liée aux faits de chaque espece. 1l a rap-
pelé I’affaire relative a Certains emprunts norvégiens,
qui mettait en jeu un faisceau de faits spécifique et dans
le contexte de laquelle le juge Lauterpacht avait posé
quatre principes que la doctrine avait fortement appuyes :
il appartenait a I’Etat demandeur de prouver qu’il n’exis-
tait pas de recours efficaces dont on pit user; cette preuve
n’était pas nécessaire s’il existait une loi qui, a premicre
vue, privait les demandeurs particuliers d’un recours; dans
ce cas, il incombait a 1’Etat défendeur de démontrer que,
nonobstant 1’absence apparente d’un recours, I’existence
de celui-ci pouvait néanmoins étre raisonnablement pré-
sumée; et les exigences concernant la preuve a apporter a
cet égard ne devaient pas étre si strictes qu’elles rendent
cette preuve déraisonnablement difficile.

245. Le Rapporteur spécial a confirmé qu’a son avis les
quatre principes énoncés par Lauterpacht découlaient des
circonstances inhabituelles de I’affaire relative a Certains
emprunts norvégiens. A ce titre, ils ne mettaient pas a mal
sa propre hypothese selon laquelle il existait essentielle-
ment deux régles, sur I’existence et I’efficacité des recours
internes, telles qu’elles étaient énoncées aux alinéas a et b
du paragraphe 2 de I’article 15.

b) Résumé du débat

246. Si certains membres de la Commission ont appuyé
I’article 15, une vive opposition s’est aussi manifestée
quant a I’inclusion de cet article relatif a la charge de la
preuve dans le projet. 11 était douteux que des regles de
preuve doivent étre comprises dans le champ du sujet. De
plus, les régles coutumieres en la maticre, si elles exis-
taient, étaient difficiles a établir. Mention a été faite des
différences existant entre la common law et le droit roma-
no-germanique s’agissant de questions liées a la charge
de la preuve. De méme, il a été noté que les regles de la
preuve variaient considérablement, en fonction de la na-

285 Voir supra note 267.

286 Réclamation au sujet de certains navires finlandais utilisés pen-
dant la guerre, sentence du 9 mai 1934, Nations Unies, Recueil des sen-
tences arbitrales, vol. 11l (numéro de vente : 1949.V.2), p. 1479.

287 Sentence du 6 mars 1956, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. XII (numéro de vente : 63.V.3), p. 91.

288 Voir supra note 266.

289 Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israél c. Bulgarie), arrét,
C.IJ. Recueil 1959, p. 127.

290 Voir supra note 277.

ture de la procédure internationale. En outre, il a été fait
observer que, vu les conditions liées traditionnellement a
la charge de la preuve, il semblait improbable qu’un or-
gane judiciaire ou autre quelconque puisse s’estimer tenu
par ce qui était une disposition supplémentaire extréme-
ment complexe.

247. 1l a été observé que I’Etat défendeur était mieux a
méme que les juges ou le demandeur d’apporter la preuve
de I’existence de recours. De son c6té, 1’Etat de nationa-
lité était mieux a méme de prouver la nationalité de I’in-
dividu. La charge de la preuve appartenalt dans ce cas,
a I’Etat demandeur. Le fait que I’Etat soit demandeur ou
défendeur semblait donc moins important que 1’existence
d’¢éléments de preuve.

248. De plus, des doutes ont été émis quant a la
pertinence de la jurisprudence relative aux droits de
I’homme — développée sur la base de dispositions conven-
tionnelles spécifiques dans le cadre d’un systéme procé-
dural donné — pour délimiter la charge de la preuve en
droit international général. D’ailleurs, le méme organe
conventionnel pouvait avoir en la matiére des regles
différentes pour chacune des étapes de la procédure.
Lexemple de la Cour européenne des droits de I’homme
a été cité a cet égard. La régle proposée par le Rappor-
teur spécial était séduisante par sa simplicité mais, dans la
pratique, le probléme serait assurément beaucoup plus
complexe. Il a été noté aussi qu’il serait difficile de par-
venir a un accord sur 1I’objet méme de ’article 15.

249. Lavis a été émis que mieux vaudrait renvoyer la
question de la charge de la preuve aux régles de procédure
ou au compromis dans le cas d’une affaire soumise a une
juridiction internationale, et au droit de 1I’Etat en cas de
saisine de tribunaux nationaux. Il a été proposé aussi de
faire état dans le commentaire de la question de la charge
de la preuve.

250. A propos du paragraphe 1, ’avis a été exprimé
qu’il n’y avait guere d’intérét a énoncer, sous forme de
principe général, que la partie qui affirmait quelque chose
devait le prouver. Ce qui importait, ce n’était pas I"alléga-
tion faite, mais I’intérét que la partie considérée pouvalt
avoir a établir un certain fait qui semblait pertinent. A I’in-
verse, il a été dit que le paragraphe 1 était utile et devait
figurer dans le projet.

251. A propos du paragraphe 2, I’avis a été exprimé
que la distinction faite entre 1’existence d’un recours,
qui devrait étre prouvée par I’Etat défendeur, et son 1nef-
ficacite, qui devrait étre prouvée par I’ Etat demandeur,
était artificielle. Les recours qui n’avaient aucune chance
d’aboutir, c’est-a-dire les recours inefficaces, n’avaient
pas a étre épuisés. De ce fait, I’Etat défendeur devait
faire plus qu’établir 1’existence d’un recours : il devait
aussi prouver que le recours avait une chance raisonnable
d’aboutir. Ce qui était en jeu, c’était I’efficacité d’un re-
cours en 1’absence de jurisprudence pertinente au moment
ou le préjudice était causé. Selon un autre point de vue,
le probleme n’était qu’un probléme de formulation, qui
ressortissait au Comité de rédaction.

c) Conclusions du Rapporteur spécial

252. Le Rapporteur spécial a relevé que certains mem-
bres avaient jugé ’article 15 inoffensif et d’autres trop
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complexe, mais que la grande majorité s’était prononcée
contre son inclusion dans le projet d’articles. Il ne pouvait
donc recommander que I’article soit renvoyé au Comité
de rédaction.

5. ARTICLE 16%°!

a) Présentation par le Rapporteur spécial

253. Présentant Iarticle 16, le Rapporteur spécial a dé-
claré que la clause Calvo?? faisait partie intégrante de
I’histoire et de I’évolution de la régle de I’épuisement des
recours internes et demeurait pertinente. Il a expliqué que
la clause Calvo était une disposition contractuelle par la-
quelle une personne liée de son fait avec un Etat dont elle
n’était pas ressortissante acceptait de renoncer a deman-
der la protection diplomatique de son Etat de nationalité
et de s’en remettre exclusivement aux recours internes en
ce qui concernait I’exécution du contrat.

254.  Depuis qu’elle existait, la clause Calvo faisait I’ob-
jet de controverses. Les Etats latino-américains la consi-
déraient comme une régle du droit international général,
et comme une regle régionale du droit international, et
nombre d’entre eux, notamment le Mexique, en avaient
inscrit le principe dans leur constitution. D’autres Etats,
en revanche, la jugeaient contraire au droit international,
au motif qu’elle allait a ’encontre de la fiction de Vat-
tel, selon laquelle un préjudice caus€ a un national est un
prejudlce causé a I’Etat lui-méme?3, et seul I’Etat peut
renoncer au droit de protection dlplomathue.

255. La principale jurisprudence en la maticre était la
decision rendue par la Commission générale des reclama-
tions Etats-Unis d’Amérique/Mexique dans ’affaire de
la North American Dredging Company***, qui établissait
que la clause Calvo était compatible avec le droit interna-
tional en général et le droit de la protection diplomatique

21 Larticle 16 proposé par le Rapporteur spécial dans son troisiéme
rapport est ainsi libellé :

« Article 16

1. Toute stipulation d’un contrat conclu entre un étranger et
I’Etat dans lequel il exerce ses activités selon laquelle :

a) Létranger se satisfera des recours internes; ou

b) Aucun différend né du contrat ne sera réglé par voie de récla-
mation internationale; ou

¢) Aux fins du contrat, I’étranger sera considéré comme un na-
tional de 1’Etat contractant,

vaut, au regard du droit international, renonciation valable au droit
de I’étranger d’invoquer la protection diplomatique a raison du
contrat. Cependant, une telle stipulation n’affecte en rien le droit
de I’Etat de nationalité de I’étranger d’exercer sa protectlon diplo-
matique au bénéfice de cette personne lorsque celle-ci est lésée par
un fait internationalement illicite attribuable a I’Etat contractant ou
lorsque le préjudice qu’elle a subi concerne directement son Etat de
nationalité.

2. Toute stipulation contractuelle visée au paragraphe 1 est in-
terprétée comme une présomption en faveur de I’épuisement des
recours internes avant le recours a une procédure internationale de
reglement judiciaire. »

292 Voir supra note 249.

293 Voir E. de Vattel, Le droit des gens, ou Principes de la loi na-
turelle (1758), Washington, Carnegie Institution, 1916, vol. L.

294 North American Dredging Company of Texas (Etats-Unis
d’Amérique) c. Etats-Unis du Mexique, décision du 31 mars 1926,
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. IV (numéro de
vente : 1951.V.1), p. 26.

en particulier, encore que cette décision elt été tres criti-
quée par certains juristes.

256. Toutefois, on débattait encore de son objet et de sa
portée, et le Rapporteur spécial a recensé plusieurs consi-
dérations qui s’étaient dégagées de ce débat. Tout d’abord,
la validité de la clause Calvo était limitée dans la mesure
ou elle ne faisait pas totalement obstacle a I’intervention
diplomatique. Elle ne jouait que dans le cas de litiges nés
d’un contrat la contenant conclu entre un étranger et I’Etat
d’accueil, et non en cas de violation du droit international.
Deuxiemement, la clause Calvo confirmait I’importance
de la régle de I’épuisement des recours internes. Selon
certains auteurs, elle ne faisait rien d’autre que réaffirmer
cette régle, mais pour la plupart elle allait au-dela. Troi-
siémement, le droit international ne faisait pas obstacle au
droit de I’¢tranger de renoncer par convention a sa faculté
ou son droit propres de demander a son Etat de nationalité
d’exercer sa protection diplomatique en sa faveur. Qua-
triemement, un étranger ne pouvait au moyen de la clause
Calvo renoncer a des droits que le droit international attri-
buait a son gouvernement. Cinquiémement, la renoncia-
tion que constituait la clause Calvo ne s’appliquait qu’aux
litiges nés d’un contrat, ou de la rupture d’un contrat qui
ne constituait pas, de toute fagon, une violation du droit
international; en particulier, elle ne s’appliquait pas en cas
de déni de justice.

257. Le Rapporteur spécial a en outre fait observer que
la clause Calvo était née de la crainte ressentie par les
Etats d’Amérique latine de voir les Etats européens et
les Etats-Unis d’Amérique intervenir dans leurs affaires
intérieures sous prétexte de protection dlplomathue Les
Etats exportateurs de capitaux, quant a eux, craignaient
que leurs nationaux ne bénéficient pas d’une procédure
équitable dans les pays dont ils considéraient les structures
judiciaires comme insuffisantes. Depuis lors, la situation
avait changé. La clause Calvo n’en demeurait pas moins
un ¢élément important de la conception latino-américaine
du droit international, et cette doctrine influencait 1’atti-
tude de pays en développement africains ou asiatiques qui
redoutaient les interventions d’Etats puissants dans leurs
affaires intérieures.

258. De plus, la doctrine Calvo, déja reflétée dans la ré-
solution 1803 (XVII) de I’Assemblée générale en date du
14 décembre 1962, relative a la souveraineté permanente
sur les ressources naturelles, €tait reprise dans la Charte
des droits et des devoirs économiques des Etats, qui fi-
gurait dans la résolution 3281 (XXIX) de 1’Assemblée
générale en date du 12 décembre 1974 et qui prévoyait a
I’alinéa ¢ du paragraphe 2 de ’article 2 que les différends
concernant I’indemnisation consécutive a I’expropriation
de biens étrangers devaient €tre réglés conformément a
la législation interne de I’Etat qui prenait les mesures
de nationalisation. Linfluence de la doctrine Calvo ap-
paraissait également dans la décision 24 de 1’Accord de
Carthagene sur I’intégration sous-régionale des pays an-
dins (Pacte andin). Par contre, I’ Accord de libre-échange
nord-américain (ALENA)295 qui autorisait les investis-
seurs étrangers a recourir a I’arbitrage international sans

295Voir Accord de libre-échange nord- américain entre le Gou-
vernement du Canada, le Gouvernement des Etats-Unis d’Amérique
et le Gouvernement des Etats-Unis du Mexique, Ottawa, Ministére
canadien des approvisionnements et services, 1992.
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avoir d’abord épuisé les recours internes, s’écartait selon
certains de la doctrine Calvo.

259. Deux options s’offraient a la Commission : soit
renoncer a élaborer une disposition sur le sujet au motif
qu’elle serait superflue si I’on considérait que la clause
Calvo ne faisait que réaffirmer la régle de 1’épuisement
des recours internes, soit élaborer une disposition limi-
tant la validité de la clause Calvo aux différends nés d’un
contrat contenant la clause, sans préjudice du droit de
I’Etat de nationalité de ’étranger d’exercer sa protection
diplomatique au bénéfice de ce dernier lorsqu’il avait
¢t€ lésé par un fait internationalement illicite imputa-
ble a I’Etat partie au contrat. Le paragraphe 2 disposait
qu’une telle clause constituait une présomption en faveur
de la nécessité d’épuiser les recours internes avant tout
réglement judiciaire international, et ce, méme s’il exis-
tait un compromis prévoyant une dérogation a la régle de
I’épuisement des recours internes.

b) Résumé du débat

260. Le Rapporteur spécial a été félicité pour son étude
approfondie de I’histoire de la doctrine Calvo et pour la
maniére dont il avait abordé les questions que soulevait la
clause Calvo en droit international. Différentes opinions
se sont exprimées quant a 1’inclusion d’une disposition
sur la clause Calvo dans le projet d’articles.

261. Selon certains, Darticle 16 devait, moyennant
quelques améliorations de forme, étre conservé comme
complément de I’article 10. En tant que regle codifiée, il
préciserait les limites des relations contractuelles entre un
Etat et un étranger, en particulier en garantissant les droits
de I’Etat de nationalité en vertu du droit international. On
a aussi émis 1’avis que I’article proposé ne traitait pas de la
clause Calvo au sens classique de I’expression, mais d’une
simple obligation d’épuisement des recours internes dans
des circonstances particulieres. On a dit que la disposition
mettait utilement I’accent sur la régle de 1’épuisement des
recours internes. De fait, selon un membre, la codifica-
tion de la régle de 1’épuisement des recours internes serait
incompléte sans une reconnaissance de la clause Calvo.

262. Selon une autre opinion, la valeur de la clause
Calvo n’était pas seulement historique et symbolique, et
elle demeurait importante dans le monde moderne car elle
avait des implications internationales qui dépassaient de
beaucoup celles des stipulations contractuelles en droit
interne. De plus, bien que le recours a la clause Calvo eit
été largement limité a I’Amérique latine, les problemes
qu’elle visait a résoudre avaient une dimension mondiale
et pas seulement régionale. Ainsi, en incluant la dispo-
sition, la Commission codifierait une régle coutumiere
régionale qui pouvait légitimement étre élevée au rang de
regle universelle.

263. Selon un autre membre, la clause Calvo n’était pas
contraire au droit international en raison de deux prin-
cipes importants, a savoir 1’égalité souveraine des Etats,
qui postulait un devoir de non-intervention, et I’égalité de
traitement des nationaux et étrangers. On a aussi noté que
I’article 16 ne visait pas a codifier la clause Calvo en tant
que telle mais posait des limites a son application dans
les relations internationales. Il précisait €galement la re-
lation entre les droits de 1’individu et ceux de I’Etat dans

ce domaine, a savoir qu’un étranger, personne physique
ou morale, avait le droit de rechercher, et 1’Etat le droit
d’exercer, la protection diplomatique.

264. D’autres membres se sont déclarés contre 1’inclu-
sion de la disposition dans le projet d’articles sur la pro-
tection diplomatique et préféraient qu’elle soit supprimée.
Selon une opinion, I’article 16 était étranger au statut de
la Commission, notamment a D’article 15 de celui-ci :
la clause Calvo n’était pas une régle de droit et ne se pré-
tait donc pas a codification. Elle n’était qu’un procédé
technique de rédaction des contrats.

265. On a fait observer que le national de I Etat ne pou-
vait se substituer a I’ Etat car ce n’était pas ses propres
droits qui étaient en cause mais ceux de I’Etat. Un étran-
ger ne pouvait renoncer a un droit qui n’était pas le sien.
Ainsi, Iimportance juridique de la renonciation prévue
au paragraphe 1 était incertaine puisque la demande de
I’étranger n’était pas une condition préalable de 1’exer-
cice de la protection diplomatique. L’étranger pouvait
toutefois s’engager d’abord a s’en remettre exclusivement
aux lois du pays d’accueil et ensuite a ne pas rechercher
la protection dlplomathue de son Etat d’origine. Ce qu’il
ne pouvait pas faire, ¢’était garantir que son Etat natio-
nal n’interviendrait pas pour faire respecter son droit de
voir le droit international respecté en la personne de son
ressortissant. La question n’était donc pas de savoir si la
clause Calvo était valide ou non en droit international.
Elle n’¢était ni interdite par ce droit ni tenue pour licite. Il
y aurait rupture de contrat mais non violation du droit in-
ternational, ni de la part de I’étranger ni de celle de I’Etat
de nationalité, si I’étranger sollicitait la protection diplo-
matique de cet Etat.

266. Certains ont également déclaré que si la clause
Calvo avait une importance historique, en pratique, elle
était de moins en moins utilisée. En outre, le contexte in-
ternational était différent de celui dans lequel la clause
Calvo avait été formulée un siecle plus tot. Les préoccu-
pations qui sous-tendaient la doctrine Calvo avaient dans
une large mesure été dissipées par 1’évolution intervenue
durant la seconde moitié¢ du XX° siécle, y compris 1’adop-
tion de plusieurs textes internationaux importants visés
dans le rapport du Rapporteur spécial. De méme, dans le
monde contemporain, le comportement des Etats était pro-
fondément influencé, sinon conditionné, par des normes
communes imposées par le droit international des droits
de I’homme. En outre, les gouvernements attachaient de
I’importance a I’entreprise privée et la reconnaissaient,
ce qui permettait aux investissements privés étrangers
de jouir d’un environnement juridique str. Il était, par
exemple, plus courant que les Etats concluent des accords
d’investissement prévoyant le recours direct a I’arbitrage
international en cas de différend.

267. Une opposition s’est en outre manifestée contre
I’inclusion du paragraphe 2. On a dit qu’il contredisait
la régle de I’épuisement des recours internes. Lexistence
de la clause Calvo n’était pas nécessaire pour créer une
présomption en faveur de 1’épuisement des recours inter-
nes. Cette présomption existait indépendamment de toute
clause contractuelle.

268. La Commission a en outre examiné une proposi-
tion tendant a ce que soit rédigée une disposition générale
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concernant la renonciation, tant de la part de I’Etat de na-
tionalité que de la part de I’Etat d’accueil. Toutefois, cette
proposition s’est heurtée a une opposition au motif qu’elle
n’avait pas été exhaustivement examinée en plénicre.

c¢) Conclusions du Rapporteur spécial

269. Le Rapporteur spécial a noté que les membres
de la Commission étaient assez également divisés sur le
point de savoir s’il fallait ou non inclure I’article 16. I lui
semblait que ceux qui pensaient que la clause Calvo ne
relevait pas de la compétence de la Commission étaient
néanmoins convaincus de son importance dans 1’histoire
et le développement de la protection diplomatique. De ce
fait, I’inclusion de I’article 16, qui correspondait a la clau-
se Calvo, pouvait étre acceptable. Le Rapporteur spécial
avait été impressionné par les arguments exprimés de part
et d’autre et avait noté que 1’on trouvait des représentants
de tous les groupes régionaux dans les deux camps.

270. 1l arelevé que le paragraphe 2 de I’article 16 avait
recueilli trés peu d’appui, si ce n’est pour en faire figurer
la teneur dans le commentaire de 1’article 14, alinéa b.

271. La question a laquelle était confrontée la Commis-
sion était donc de savoir si elle allait renvoyer le paragra-
phe 1 de I’article 16 au Comité de rédaction, avec les mo-
difications importantes proposées durant le débat, ou ne
pas faire figurer cette disposition dans le projet d’articles.
Dans ce dernier cas, il faudrait traiter exhaustivement du
sujet dans le commentaire de 1’article 10 et celui de I’ar-
ticle 14, alinéa b.

272. Le Rapporteur spécial a fait en outre observer qu’il
ne serait pas approprié de rédiger une clause générale de
renonciation comme cela avait été¢ proposé avant que la
plénicre n’examine une telle disposition.

273. Etant donné la division presque égale des membres
de la Commission, il était difficile pour le Rapporteur
spécial de faire une recommandation quant a la marche a
suivre. Toutefois, I'un dans I’autre, il recommandait que
la Commission renvoie le paragraphe 1 de I’article 16 au
Comité de rédaction sous réserve des modifications ré-
dactionnelles proposées durant le débat. La Commission
a par la suite décidé¢ de ne pas renvoyer I’article 16 au Co-
mité de rédaction.

6. DENI DE JUSTICE
a) Présentation par le Rapporteur spécial

274. Le Rapporteur spécial a fait observer que la notion
de « déni de justice », qui était inextricablement li¢e a de
nombreux aspects de la regle de 1’épuisement des recours
internes, y compris la question de I’inefficacité, pouvait
de ce fait étre considérée comme ayant un caractére se-
condaire. Il se proposait d’étudier la place a donner au
déni de justice dans le projet d’articles dans un additif a
son troisieme rapport, et invitait les membres de la Com-
mission a présenter leurs observations sur le sujet.

b) Résumé du débat

275. Pour un membre, la notion de « déni de justice »
n’était qu’une des manifestations de la régle plus générale
selon laquelle les recours internes devaient étre considé-
rés comme épuisés s’ils avaient échoué ou étaient voués
a I’échec. Cette notion étant traitée aux alinéas a, e et f
de I’article 14, il n’était pas nécessaire d’y consacrer une
disposition spécifique et ce point pourrait étre souligné
dans le commentaire. On a dit aussi qu’il pourrait &tre
tres difficile d’entreprendre I’examen de la question du
déni de justice qui, a proprement parler, ne relevait pas de
la protection diplomatique.

276. Pour d’autres membres, il serait difficile de faire
abstraction de la question du déni de justice, qui pouvait
&tre une des situations donnant lieu a I’exercice de la pro-
tection diplomatique, et il convenait donc de I’aborder
dans I’étude.

¢) Conclusions du Rapporteur spécial

277. Le Rapporteur spécial a dit que le débat avait mon-
tré que la majorité des membres étaient hostiles a I’inclu-
sion de la question du déni de justice dans I’étude ou, au
mieux, neutres a cet égard. Plusieurs membres ont souli-
gné qu’il s’agissait d’une régle primaire, d’autres faisant
observer que le déni de justice se produisait dans un cer-
tain nombre de contextes procéduraux et qu’il s’agissait
donc d’une forme de régle secondaire.

278. Le Rapporteur spécial a fait observer que le conte-
nu de la notion de déni de justice était incertain. Au début
du xXx¢ siecle, cette notion impliquait un refus de ’accés
aux tribunaux; les juristes latino-américains y faisaient
figurer la partialité de la justice et les retards dans la jus-
tice, tandis que pour d’autres le déni de justice n’était pas
limité a 1’action ou I’inaction judiciaire et comprenait des
violations du droit international par 1’exécutif et le parle-
ment. Selon la doctrine contemporaine, le déni de justice
était limité aux actes de la justice ou a la procédure judi-
ciaire, soit que cette derniere fit inadéquate ou que les
décisions de justice fussent injustes. Toutefois, on en par-
lait de moins en moins dans la jurisprudence et il avait été
remplacé dans une large mesure par les normes de justice
énoncées dans des instruments internationaux relatifs aux
droits de ’homme, en particulier I’article 14 du Pacte in-
ternational relatif aux droits civils et politiques.

279. Lopinion majoritaire au sein de la Commis-
sion étant que cette notion ne relevait pas de 1’étude, le
Rapporteur spécial a renoncé a préparer un additif sur la
question.

C.—Articles 1 a 7 du projet d’articles sur
la protection diplomatique adoptés a titre provisoire
par la Commission

1. TEXTE DES PROJETS D’ ARTICLES

280. Le texte des projets d’articles 1 a 7 adoptés par la
Commission a sa cinquante-quatriéme session est repro-
duit ci-apres :
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PROTECTION DIPLOMATIQUE
PREMIERE PARTIE
DISPOSITIONS GENERALES

Article premier. — Définition et champ d’application

1. La protection diplomatique consiste dans le recours a une
action diplomatique ou a d’autres moyens de réglement pacifique
par un Etat qui prend fait et cause, en son nom propre, pour ’un de
ses nationaux a raison d’un préjudice subi par ce dernier découlant
d’un fait internationalement illicite d’un autre Etat.

2. La protection diplomatique peut étre exercée a I’égard d’un
non-national conformément a I’article 7 [8]2%°.

Article 2 [3]%7. — Droit d’exercer la protection diplomatique
Un Ktat a le droit d’exercer la protection diplomatique confor-
mément aux présents articles.

DEUXIEME PARTIE
PERSONNES PHYSIQUES

Article 3 [5]?8. — Etat de la nationalité

1. LKtat en droit d’exercer la protection diplomatique est
PEtat de la nationalité.

2. Aux fins de la protection diplomatique des personnes
physiques, I’Etat de la nationalité est I’Etat dont I’individu objet
de la protection a acquis la nationalité par sa naissance, par son
ascendance, par succession d’Etats, par naturalisation ou de toute
autre maniére non contraire au droit international.

Article 4 [9]. — Continuité de la nationalité

1. Un Etat est en droit d’exercer la protection diplomatique
a I’égard d’une personne qui avait sa nationalité au moment ou le
dommage a été causé et a cette nationalité a la date a laquelle la
réclamation est officiellement présentée.

2. Nonobstant le paragraphe 1, un Etat peut exercer la
protection diplomatique a I’égard d’une personne qui a sa
nationalité a la date a laquelle la réclamation est officiellement
présentée mais qui n’avait pas cette nationalité au moment ou le
dommage a été causé, pour autant que la personne lésée a perdu
sa premiére nationalité et qu’elle a acquis, pour une raison sans
rapport avec le depot de la réclamation, la nationalité de I’Etat
réclamant d’une maniére non contraire au droit international.

3. Le nouvel Etat de nationalité n’exerce pas la protection
diplomatique a I’égard d’une personne contre un Etat de nationalité
antérieur de cette personne a raison d’un dommage subi alors que
celle-ci était ressortissante de I’ancien Etat de nationalité et non du
nouvel Etat de nationalité.

Article 5 [ 7] — Multiple nationalité et réclamation
a Pencontre d’un Etat tiers

1. Tout Etat dont une personne ayant une double ou multiple
nationalité a la nationalité peut exercer la protection diplomatique

296 Ce paragraphe sera revu si d’autres exceptions sont prévues dans
le projet d’articles.

297 Les numéros entre crochets correspondent a la numérotation des
articles proposée par le Rapporteur spécial.

298 Cet article sera revu lorsque la Commission examinera la
question de la protection diplomatique des personnes morales.

a I’égard de cette personne a ’encontre d’un Etat dont elle n’a pas
la nationalité.

2. Deux ou plusieurs Etats de nationalité peuvent exercer
conjointement la protection diplomatique a I’égard d’une personne
ayant une double ou multiple nationalité.

Article 6. — Multiple nationalité et réclamation
a Pencontre d’un Etat de nationalité

Un Etat de nationalité ne peut exercer la protection diploma-
tique a I’égard d’une personne contre un Etat dont cette personne
est également un national, 2 moins que la nationalité prédominante
de celui-ci soit celle du premier Etat en question tant au moment
ou le dommage a été causé qu’a la date a laquelle la réclamation est
officiellement présentée.

Article 7 [8]. — Apatrides et réfugiés

1. Un Etat peut exercer la protection diplomatique a I’égard
d’une personne apatride si celle-ci, au moment ou le dommage a été
causé et a la date de la présentation officielle de la réclamation, a sa
résidence légale et habituelle sur son territoire.

2. Un Etat peut exercer la protection diplomatique a ’égard
d’une personne a laquelle il reconnait la qualité de réfugié si cette
personne, au moment ou le dommage a été causé et a la date de
la présentation officielle de la réclamation, a sa résidence légale et
habituelle sur son territoire.

3. Le paragraphe 2 ne s’applique pas dans le cas d’un dom-
mage dii 4 un fait internationalement illicite commis par I’Etat de
la nationalité du réfugié.

2. TEXTE DES ARTICLES ET COMMENTAIRES Y RELATIFS

281. Le texte des articles1 a7 et les commentaires
y relatifs adoptés par la Commission a sa cinquante-
quatrieme session sont reproduits ci-apres.

PROTECTION DIPLOMATIQUE

PREMIERE PARTIE
DISPOSITIONS GENERALES

Article premier. — Définition et champ d’application
1. La protection diplomatique consiste dans le re-
cours a une action diplomatique ou a d’autres moyens
de réglement pacifique par un Etat qui prend fait et
cause, en son nom propre, pour I’un de ses nationaux
a raison d’un préjudice subi par ce dernier découlant
d’un fait internationalement illicite d’un autre Etat.

2. La protection diplomatique peut étre exercée
a I’égard d’un non-national conformément a I’arti-
cle 7 [8]%%°.

Commentaire

1) PLarticle premier définit la protection diplomatique
en décrivant ses principaux éléments et indique dans le
méme temps le champ d’application de ce mécanisme
permettant de protéger les nationaux ayant subi un préju-
dice a I’étranger.

299 Voir supra note 296.
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2) Selon le droit international, un Etat est responsable
du préjudice causé a un étranger par son fait ou son omis-
sion illicite. La protection diplomatique est la procédure
employée par 1I’Etat de la nationalité de la personne Iésée
pour protéger cette personne et obtenir réparation du pré-
judice causé par le fait internationalement illicite. Le pré-
sent projet d’articles ne concerne que les regles régissant
les circonstances dans lesquelles la protection diploma-
tique peut étre exercée et les conditions qui doivent étre
réunies pour qu’elle puisse I’étre. Il ne vise pas a définir
ni a décrire les faits internationalement illicites qui enga-
gent la responsabilité de 1’Etat pour le préjudice causé a
un ¢étranger. Le projet d’articles, comme celui relatif a la
responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illi-
cite adogte par la Commission a sa cinquante-troisiéme
session®?0, maintient la distinction entre régles primaires
et regles secondaires et ne traite que de ces dernicres.

3) Le paragraphe 1 indique clairement que le droit
d’exercer la protection diplomatique appartienta I’ Etat. En
I’exercant, I’Etat prend fait et cause, en son nom propre,
pour son national lés¢ par le fait internationalement illi-
cite d’un autre Etat. Cette formulation reprend les termes
employés par la Cl1J dans I’affaire de 1’ /nterhandel, dans
laquelle elle avait déclaré que I’Etat demandeur « prend
fait et cause pour son ressortissant »*°! dont des droits
avaient été violés. Lintérét juridique de 1’Etat qui exerce
sa protection diplomatique découle du préjudice résultant
pour un de ses nationaux du fait illicite d’un autre Etat.

4) Le plus souvent, c’est le lien de la nationalit¢ entre
I’Etat et la personne 1ésée qui donne lieu a I’exercice de
la protection diplomatique, question qui est traitée a I’ar-
ticle 3. Le mot « nationaux » figurant dans cet article vise
a la fois les personnes physiques et les personnes morales.
Ultérieurement, une distinction sera opérée dans le projet
d’articles entre les regles régissant les personnes physi-
ques et celles régissant les personnes morales et, si néces-
saire, les deux notions seront envisagées séparément.

5) La protection diplomatique doit étre exercée par des
moyens licites et pacifiques. Plusieurs décisions judiciai-
res font une distinction entre « I’action diplomatique »
et «I"action judiciaire » s’agissant de I’action que peut
mener un Etat qui recourt a la protection d1plomat1que302
Larticle premier conserve cette distinction mais va plus
loin que la seule action judiciaire en 1’englobant sous
I’expression « d’autres moyens de reglement pacifique ».
L« action diplomatique » s’entend de toutes les procedu-
res licites employées par les Etats pour s’informer mu-
tuellement de leurs vues et préoccupations, y compris la
protestation, la demande d’enquéte et les négociations vi-
sant a régler les différends. L’expression « autres moyens
de réglement pacifique » englobe toutes les formes licites
de réglements des différends, qui vont de la négociation,
la médiation et la conciliation a I’arbitrage et au régle-
ment judiciaire. Cemploi de la force, prohibé par le para-
graphe 4 de I’ Article 2 de la Charte des Nations Unies, est
interdit dans I’exercice de la protection diplomatique.

300 Voir supra note 263.
301 Interhandel (voir supra note 275), p. 27.

302 \oir 1’affaire du Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (supra
note 267), p. 16; et ’affaire Nottebohm, deuxieme phase, arrét, C.I.J.
Recueil 1955, p. 4, not. p. 24.

6) Le paragraphe 1 de I’article premier fait bien ressor-
tir que le projet d’articles traite uniquement de 1’exercice
de la protection diplomatique par un Etat et non de la
protection accordée par les organisations internationales
a leurs fonctionnaires, protection reconnue par la C1J dans
son avis consultatif en I’affaire Réparation des domma-
ges subis au service des Nations Unies’?3. La protection
fonctionnelle?* en est nettement différente en ce qu’elle
repose sur la fonction de I’organisation et sur le statut de
ses agents303

7)  La protection diplomatique s’entend de la protection
des nationaux qui ne se livrent pas a des activités interna-
tionales officielles pour le compte de I’Etat. Les dlploma-
tes et les consuls sont protégés par d’autres régles et ins-
truments de droit international, notamment la Convention
de Vienne sur les relations diplomatiques et la Convention
de Vienne sur les relations consulaires.

8) Le paragraphe 2 reconnait que dans certaines cir-
constances la protection diplomatique peut étre exercée
au profit de non-nationaux. Larticle 7 prévoit une telle
protection dans le cas des apatrides et des réfugiés. La
note de bas de page relative au paragraphe 2 indique que
la Commission pourra retenir d’autres exceptions a un
stade ultérieur de ses travaux.

Article 2 [3]. — Droit d’exercer la protection
diplomatique

Un Etat a le droit d’exercer la protection diploma-
tique conformément aux présents articles.

Commentaire

1) Larticle 2 souligne que le droit d’exercer la protec-
tion diplomatique appartient 4 I’Etat. Il consacre la notion
vattélienne selon laquelle un prejudlce causé a un national
est un prejudice indirect causé a I’ Etat3%°, Cette opinion a
été reprise avec plus de prudence par la CPJI dans I’affaire
des Concessions Mavrommatis en Palestine :

En prenant fait et cause pour 1’un des siens, en mettant en mou-
vement, en sa faveur, ’action diplomatique ou I’action judiciaire in-
ternationale, cet Etat fait, a vrai dire, valoir son droit propre, le droit
qu’il a de faire respecter en la personne de ses ressortissants le droit
international.307

Cette opinion est fréquemment critiquée comme étant une
fiction difficile a concilier avec les réalités de la protection
diplomatique, qui exige que la nationalité ait été continue
pour u ‘une réclamation diplomatique puisse étre pré-
sentée %8, que les recours internes aient été épuisés par
le natlonal 1ésé et que les dommages aient été évalués et
correspondent a la perte subie par I’individu. Néanmoins,
le « principe Mavrommatis » ou la « fiction vattélienne »,

303 Voir supra note 250.

304 Tbid., p. 185.

305 bid., p. 180 et 186.

306 Dans Le droit des gens, ou Principes de la loi naturelle
(voir supra note 293), Emmerich de Vattel écrivait : « Quiconque
maltraite un citoyen offense indirectement I’Etat, qui doit protéger ce
citoyen » (vol. I, livre II, chap. VI, p. 309).

307 Concessions Mavrommatis en Palestine, arrét n° 2, 1924, C.PJ.I.
série An° 2, p. 12.

308 Voir Particle 4.
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pulsque c’est ainsi que 1’on désigne I’idée qu un préjudice
causé a un national est un préjudice causé a 1’Etat, demeu-
re la pierre angulaire de la protection d1plomat1que309.

2) Un Etat a le droit d’exercer la protection diploma-
tique au profit d’un de ses nationaux. Il n’a ni devoir
ni obhgatlon de le faire. Le droit interne d’un Etat peut
I’obliger a exercer sa protection d1p10mat1que au profit de
ses nationaux>!0 , le droit international n’ 1mp0se pas une
telle obligation. Cela a 6té clairement énoncé par la CIJ
dans I’affaire de la Barcelona Traction :

[...] dans les limites fixées par le droit international, un Etat peut
exercer sa protection diplomatique par les moyens et dans la mesure
qu’il juge appropriés, car c’est son droit propre qu’il fait valoir. Si les
personnes physiques ou morales pour le compte de qui il agit estiment
que leurs droits ne sont pas suffisamment protégés, elles demeurent
sans recours en droit international. En vue de défendre leur cause et
d’obtenir justice, elles ne peuvent que faire appel au droit interne, si
celui-ci leur en offre les moyens. [...] LEtat doit étre considéré comme
seul maitre de décider s’il accordera sa protection, dans quelle mesure
il le fera et quand il y mettra fin. Il posséde a cet égard un pouvoir
discrétionnaire dont I’exercice peut dépendre de considérations, d’ordre
politique notamment, étrangéres au cas d’espéce.>!!

Une proposition visant a mettre a la charge de I’Etat de
la nationalité une obligation limitée de protection a été
rejetée par la Commission, qui a estimé que méme le dé-
veloppement progressif du droit ne I’autorisait pas a aller
aussi loin312

3) Le droit de I’Etat d’exercer sa protection diploma-
tique ne peut étre mis en ccuvre que dans le cadre des
parametres définis dans les présents articles.

DEUXIEME PARTIE
PERSONNES PHYSIQUES

Article 3 [5]313. — Etat de la nationalité
1. L’Ktat en droit d’exercer la protection diplo-
matique est I’Etat de la nationalité.

2. Aux fins de la protection diplomatique des per-
sonnes physiques, ’Etat de la nationalité est I’Etat
dont I’'individu objet de la protection a acquis la natio-
nalité par sa naissance, par son ascendance, par suc-
cession d’KEtats, par naturalisation ou de toute autre
maniére non contraire au droit international.

Commentaire

1) Sil’article 2 énonce le droit discrétionnaire de I’Etat
d’exercer sa protection diplomatique, ’article 3 pose le

309 Pour un examen de cette notion et les critiques la concernant, voir
le premier rapport du Rapporteur spécial sur la protection diplomatique
(supra note 243), par. 61 a 74.

310 pour un examen des droits internes sur le sujet : ibid., par. 80
a87.

31 Barcelona Traction (voir supra note 6), p. 44.

312 Voir art. 4 dans le premier rapport du Rapporteur spécial sur
la protection diplomatique (supra note 243). Pour le débat mené a la
Commission sur ce sujet, voir Annuaire... 2000, vol. Il (2° partie),
par. 447 2 456, p. 81 et 82.

313 Voir supra note 298.

principe selon lequel c’est 1’Etat de la nationalité de la
personne lésée qui a le droit, mais n’est pas tenu, d’exer-
cer la protection diplomatique au bénéfice de cette per-
sonne. Dans cet article, I’accent est mis sur le lien de na-
tionalité entre I’Etat et I’individu, lien qui habilite 1’Etat
a exercer sa protection diplomatique. C’est ce qu’énonce
le paragraphe 1.

2) Le paragraphe 2 définit I’Etat de la nationalité aux
fins de la protection diplomatique. Cette définition | repose
sur deux principes : premiérement, il appartient & 1’Etat
de la nationalité de déterminer, en fonction de son droit
interne, qui sont ses nationaux; deuxiémement, le droit in-
ternational impose des limites a I’octroi de la nationalité.
Le paragraphe 2 contient aussi une liste non exhaustive
des facteurs de rattachement qui constituent généralement
un fondement valide pour 1’octroi de la nationalité.

3) Le principe selon lequel c’est 4 chaque Etat qu’il ap-
partient de décider qui sont ses nationaux est étayé par la
jurisprudence et la pratique conventionnelle. En 1923, Ia
CPIJI déclarait, dans 1’affaire des Décrets de nationalité
promulgués en Tunisie et au Maroc : « dans 1’état actuel
du droit international, les questions de nationalité sont,
en principe, [...] comprises dans ce domaine réservé »314
Ce principe a été confirmé par I’article premier de la
Convention concernant certaines questions relatives aux
conflits de lois sur la nationalité (dénommée ci-apres
Convention de La Haye de 1930) : « Il appartient a chaque
Etat de déterminer par sa législation quels sont ses natio-
naux ». Plus récemment, il a été consacré dans la Conven-
tion européenne sur la nationalité de 1997 (art. 3).

4) La liste de facteurs de rattachement aux fins de 1’oc-
troi de la nationalité qui figure au paragraphe 2 a valeur
d’illustration et n’est pas exhaustive. Elle contient néan-
moins les facteurs de rattachement les plus commune-
ment retenus par les Etats pour octroyer leur nationalité :
la naissance (jus soli), I’ascendance (jus sanguinis) et la
naturalisation. Le mariage a un national ne figure pas
dans cette liste, car dans la plupart des cas le mariage ne
suffit pas en lui-méme a conférer la nationalité : il faut
en plus une courte période de résidence, a I’issue de la-
quelle la nationalité est conférée par naturalisation. Lors-
que le mariage a un national emporte automatiquement
acquisition par un conjoint de la nationalité de 1’autre, des
problémes peuvent se poser quant a la conformité d’une
telle acquisition de nationalité au droit international®!.
Une personne peut aussi acquérir la nationalité a Iissue
d’une succession d’Etats conformément aux principes
¢énoncés dans le projet d’articles sur la nationalité des per-
sonnes physiques en relation avec la succession d’Etats
adopté en deuxiéme lecture par la Commission3!©.

5) Les facteurs de rattachement énumérés au paragra-
phe 2 sont ceux qui sont le plus fréquemment retenus par
les Etats développés pour établir la nationalité. Dans cer-

314 Avis consultatif, 1923, C.PJI. série B n° 4, p. 24.

315 Darticle 9 (par. 1) de la Convention sur 1’¢limination de toutes
les formes de discrimination a I’égard des femmes interdit I’acquisition
de la nationalité dans de telles circonstances. Voir infra par. 7 du com-
mentaire du présent projet d’article.

316 Voir Annuaire... 1999, vol. 11 (2 partie), doc. A/54/10, par. 47,
p. 21.
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tains pays en développement, ou les registres des naissan-
ces ne sont pas clairs, il peut étre difficile de prouver la
nationalité. Dans de tels cas, la résidence pourrait étre une
preuve de la nationalité blen qu’elle ne puisse constituer
une base pour la nationalité elle-méme. Un Etat peut tou-
tefois conférer la nationalité aux personnes ainsi concer-
nées en les naturalisant.

6) Le paragraphe 2 n’exige pas de I’Etat qu’il prouve
I’existence d’un lien effectif entre lui et son national,
comme le faisait ’arrét Nottebohm3'7, comme facteur
additionnel aux fins de I’exercice de la protection diplo-
matique, méme lorsque le national n’a qu’une seule natio-
nalité. En dépit d’opinions divergentes sur I’ interprétation
de cet arrét, la Commission a estimé que certains facteurs
limitaient la position adoptée dans I’affaire Nottebohm
aux faits de cette espece, en particulier le fait que les
liens entre M. Nottebohm et le Liechtenstein (I’Etat de-
mandeur) étaient « extrémement tenus »3 18 par rapport a
ceux qui le liaient au Guatemala (I’Etat defendeur) depuis
plus de 34 ans, ce qui a amené la Cour a répéter que le
Liechtenstein « n’est pas fondé a étendre sa protection
a Nottebohm a 1’égard du Guatemala »*'°. Cela donne
a penser qOue la Cour n’entendait pas énoncer une regle
générale’2Y applicable a tous les Etats mais uniquement
une régle relative selon laquelle un Etat dans la situation
du Liechtenstein était tenu de démontrer 1’existence d’un
lien véritable entre lui-méme et M. Nottebohm afin de
pouvoir prendre fait et cause pour ce dernier contre le
Guatemala, pays avec lequel celui-ci avait des liens ex-
trémement étroits. De plus, la Commission a pris garde
au fait que, si la condition de I’existence d’un lien effectif
proposée dans 1’arrét Nottebohm était strictement appli-
quée, elle exclurait des millions de personnes du bénéfice
de la protection diplomatique, du fait que dans le monde
contemporain, en raison de la mondialisation économique
et des migrations, des millions de personnes se sont €loi-
gnées de I’ Etat de leur nationalité pours “installer dans des
Etats dont elles n’acquiérent jamais la nationalité, ou ont
par leur naissance ou leur ascendance acquis la natlonahte
d’Etats avec lesquels elles ont les liens les plus ténus32!.

7) 1l estindiqué a la fin du paragraphe 2 que 1’acquisi-
tion de la nationalité ne doit pas étre incompatible avec

317 Dans cette affaire, la CIJ a déclaré : « Selon la pratique des Etats,
les décisions arbitrales et judiciaires et les opinions doctrinales, la na-
tionalité est un lien juridique ayant a sa base un fait social de ratta-
chement, une solidarité effective d’existence, d’intéréts, de sentiments
jointe a une réciprocité de droits et de devoirs. Elle est, peut-on dire,
I’expression juridique du fait que I’individu auquel elle est conférée,
soit directement par la loi, soit par un acte de I’autorité, est, en fait, plus
étroitement rattaché a la population de I’ Etat qui la lui confére qu’a
celle de tout autre Etat. Conférée par un Etat, elle ne lui donne titre
a I’exercice de la protection vis-a-vis d’un autre Etat que si elle est la
traduction en termes juridiques de I’attachement de I’individu consi-
déré a I’Etat qui en a fait son national » (voir supra note 302, p. 23).

318 Ibid., p. 25.
319 hid., p. 26.

320 C’est ainsi que la Commission de conciliation italo-américaine
a interprété 1’affaire Nottebohm dans ’affaire Flegenheimer, décision
n° 182 du 20 septembre 1958, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. XIV (numéro de vente: 65.V.4), p. 376, ou ILR
(1958-1), vol. 25 (1963), p. 148.

321 Pour une argumentation plus compléte en faveur d’une limita-
tion de la portée de I’affaire Nottebohm, voir le premier rapport du

Rapporteur spécial sur la protection diplomatique (supra note 243),
par. 106 a 120.

le droit international. Bien que tout Etat ait le droit de
décider qui sont ses nationaux, ce droit n’est pas absolu.
Larticle premier de la Convention de La Haye de 1930
I’a confirme lorsqu’il a stipulé qu’« il appartient a chaque
Etat de déterminer par sa législation quels sont ses natio-
naux » mais a limité la portée de cette disposition en indi-
quant que « cette [€gislation doit étre admise par les autres
Etats, pourvu qu’elle soit en accord avec les conventions
internationales, la coutume internationale et les principes
de droit généralement reconnus en matiére de nationali-
t¢ »¥22. Aujourd’hui, des conventions, en particulier dans
le domaine des droits de I’homme, exigent des Etats qu’ils
respectent les normes internationales lorsqu’ils octroient
leur nationalité®23. Par exemple, ’article 9, paragraphe 1,
de la Convention sur I’¢limination de toutes les formes de
discrimination a 1’égard des femmes dispose :

Les FEtats parties accordent aux femmes des droits égaux a ceux des
hommes en ce qui concerne 1’acquisition, le changement et la conservation
de la nationalité. Ils garantissent en particulier que ni le mariage avec un
étranger, ni le changement de nationalit¢ du mari pendant le mariage ne
changent automatiquement lanationalité de la femme, ni ne la rend apatride,
ni ne ’oblige a prendre la nationalité du mari.32*

8) Le paragraphe 2 reconnait donc qu’un Etat 4 I’encon-
tre duquel une réclamation est formulée pour le compte
d’un étranger 1ésé peut contester la nationalité de I’inté-
ressé si celle-ci a été acquise en violation du droit inter-
national. Le paragraphe 2 exige que la nationalité ait été
acquise d’une maniere « non contraire au droit internatio-
nal ». Cette double négation met ’accent sur le fait que
c’est a I’Etat qui conteste la nationalité de la personne
Iésée qu’il incombe de prouver que la nationalité¢ a été
acquise en violation du droit international. La charge de la
preuve incombe a 1’Etat qui conteste la nationalité parce
que I’on admet qu’il faut laisser a I’Etat conférant sa na-
tionalité une « marge d’appréciation »%> et qu’il existe
une présomption en faveur de la validité de 1’octroi par
I’Etat de sa nationalité32

Article 4 [9]. — Continuité de la nationalité

1. Un Etat est en droit d’exercer la protection di-
plomatique a ’égard d’une personne qui avait sa na-
tionalité au moment ou le dommage a été causé et a

322 Voir également Darticle 3, paragraphe 2, de la Convention euro-
péenne sur la nationalité.

323 C’est ce qu’a souligné la Cour interaméricaine des droits de
I’homme dans I’avis consultatif qu’elle a rendu dans I’affaire des
Amendements aux dispositions relatives a la naturalisation de la
Constitution politique du Costa Rica, jugeant qu’il était nécessaire de
concilier le principe qui veut que I’octroi de la nationalité releve de
la juridiction interne d’un Etat « avec un autre pr1n01pe selon lequel
le droit international assujettit le pouvoir de 1’Etat a certaines limites
liées aux exigences imposées par le systeme international de protec-
tion des droits de I’homme » (/LR, vol. 79, Proposed Amendments to
the Naturalization Provision of the Political Constitution of Costa Rica,
p. 296).

324 Voir également article 20 de la Convention américaine des droits
de ’homme (Pacte de San José), et Iarticle 5 d iii de la Convention
internationale sur I’¢limination de toutes les formes de discrimination
raciale.

325 Voir 1’avis consultatif de la Cour interaméricaine des droits de
I’homme dans I’affaire des Amendements aux dispositions relatives a
la naturalisation de la Constitution politique du Costa Rica (supra note
323), par. 62.

326 Voir Oppenheim’s International Law (supra note 112), p. 856.
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cette nationalité a la date a laquelle la réclamation est
officiellement présentée.

2. Nonobstant le paragraphe 1, un Etat peut exer-
cer la protection diplomatique a I’égard d’une per-
sonne qui a sa nationalité a la date a laquelle la ré-
clamation est officiellement présentée mais qui n’avait
pas cette nationalité au moment ou le dommage a été
causé, pour autant que la personne lésée a perdu sa
premiére nationalité et qu’elle a acquis, pour une rai-
son sans rapport avec le dépot de la reclamatlon, la
nationalité de I’Etat réclamant d’une maniére non
contraire au droit international.

3. Le nouvel Etat de nationalité n’exerce pas la
protection diplomatique a I’égard d’une personne
contre un Etat de nationalité antérieur de cette per-
sonne a raison d’un dommage subi alors que celle-ci
était ressortissante de I’ancien Etat de nationalité et
non du nouvel Etat de nationalité.

Commentaire

1) Bien que larégle de la continuité de la nationalité soit
bien établie’?’, elle a été trés critiquée’2®, au motif qu’elle
peut donner naissance a des situations trés douloureuses
lorsqu’un individu change de nationalité pour des raisons
sans lien avec la formulation d’une réclamation diploma-
tique. Les propositions visant son abandon ont été rejetées
de crainte que cela donne lieu a des abus et ne soit cause
de « nationality shopping » (recherche de la nationalité
la plus avantageuse) aux fins de la protection diploma-
tique32°. La Commission estime que la régle de la conti-
nuité de la nationalité doit étre conservée mais qu’il faut
prévoir des exceptions dans les cas ou le résultat de son
application serait contraire a 1’équité.

2) Le paragraphe 1 énonce le principe traditionnel selon
lequel un Etat est habilité & exercer sa protectlon diploma-
tique au bénéfice d’une personne qui avait sa nationalité
tant au moment ou le dommage a été causé qu’a la date
a laquelle la réclamation est officiellement présentée.
La pratique des Etats et la doctrine n’indiquent pas claire-
ment si le national doit conserver la nationalité de I’Etat
qui fait la réclamation entre ces deux dates, en grande par-
tie parce qu’en pratique le probléme se pose rarement330.

327 Voir, par exemple, la décision de la Commission de réclamations
Etats-Unis—Yougoslavie (1951-1954) dans affaire Kren, ILR (1953),
vol. 20 (1957), p. 234.

328 Voir les observations de sir Gerald Fitzmaurice dans 1’affaire
de la Barcelona Traction (opinion individuelle) [supra note 6], p. 101
et 102; voir aussi E. Wyler, La régle dite de la continuité de la natio-
nalité dans le contentieux international, Paris, Presses universitaires de
France, 1990.

329 Voir la déclaration du surarbitre Parker dans I’affaire Décision
administrative n° V. « toute autre regle serait une porte grande ouverte
aux abus et risquerait de convertir une nation puissante en claim agen-
¢y, en entité agissant au nom de ceux qui, apres avoir subi un préjudice,
céderaient leurs réclamations aux nationaux de cet Etat ou profiteraient
de son régime de naturalisation pour lui faire épouser leurs revendica-
tions » (Commission mixte de réclamations Etats-Unis—Allemagne),
décision du 31 octobre 1924, Nations Unies, Recueil des sentences ar-
bitrales, vol. VII (numéro de vente : 1956.V.5), p. 141; trad. frangaise
dans J. C. Witenberg, Commission mixte de réclamations germano-
américaine, Paris, Presses universitaires de France, 1926.

330 Voir H. W. Briggs, « La protection diplomatique des individus
en droit international : la nationalité des réclamations », Annuaire de

Cela étant, la Commission a décidé de laisser ouverte la
question de savoir si la nationalité devait étre conservée
entre la survenance du dommage et la présentation de la
réclamation?3!.

3) La premiére prescription est que le national 1ésé de-
vait étre un national de ’Etat dont émane la réclamation
au moment ou le dommage a ¢t€ causé. Normalement, la
date du dommage engageant la responsabilité de I’Etat
pour fait internationalement illicite coincidera avec la
date a laquelle I’acte dommageable a été commis.

4) La seconde condition temporelle prévue au paragra-
phe 1 est la date de la présentation officielle de la réclama-
tion. Il existe un certain désaccord dans la jurisprudence
pour ce qui est de la date jusqu’a laquelle la nationalite de
la réclamation®32 doit avoir été continue. Cette incertitude
provient en grande partie du fait que les conventions qui
ont créé des commissions mixtes des réclamations usent
de termes différents pour définir la date de la réclama-
tion333. Lexpression « présentation de la réclamation » est
celle qui est la plus fréquemment utilisée dans les traités,
les décisions judiciaires et la doctrine. La Commission a
ajouté le mot « officielle » pour indiquer que la date de la
présentation de la réclamation est celle ou la premiere de-
mande officielle ou formelle est faite par I’Etat exergant
sa protection diplomatique, par opposition aux contacts
diplomatiques informels et demandes de renseignement
sur ce sujet.

5) Le mot « réclamation » utilisé au paragraphe 1 vise
aussi bien une réclamation présentée par la voie diploma-
tique qu’une réclamation portée devant un organe judiciai-
re. Une telle réclamation peut préciser le comportement
que doit adopter I’Etat responsable pour mettre fin au fait
illicite, si celui-ci continue, et la forme que doit prendre la
réparation Cette question est traitée plus exhaustivement
a I’article 43 du projet d’articles sur la responsabilité de
I’Etat pour fait internationalement illicite adopte par la
Commission a sa cmq3uante -troisiéme session et dans le
commentaire y relatif33*

6) Si la Commission a décidé qu’il était nécessaire de
conserver la régle de la continuité de la nationalité, elle
n’en a pas moins considéré qu’il fallait prévoir des excep-
tions. Le paragraphe 2 dispose donc qu’un Etat peut exer-
cer sa protection diplomatique au profit d’une personne
qui était son national a la date de la présentation officielle
de la réclamation mais non a la date du dommage, pourvu
que trois conditions soient réunies : il faut, premiérement,
que la personne sollicitant la protection diplomatique ait
perdu sa premiére nationalit¢, deuxiemement, qu’elle ait
acquis la nationalité d’un autre Etat pour une raison sans
rapport avec la présentation de la réclamation et, troisie-
mement, qu’elle ait acquis la nouvelle nationalité d’une
maniere non contraire au droit international.

I'Institut de droit international, vol. 51 (1965), t. 1, p. 72 et 73.

31 DInstitut de droit international a adopté la méme démarche a sa
session de Varsovie en septembre 1965 : ibid., t. I, p. 260 a 262.

332 Selon une opinion, la notion de « nationalité de la réclamation »
prétait a confusion : ¢’était une notion qui était directement issue de la
common law et qui n’avait pas d’équivalent dans les autres systemes
juridiques.

333 Voir la déclaration du surarbitre Parker dans I’affaire Décision
administrative n® V (supra note 329), p. 143.

334 Voir supra note 263.
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7) La perte de la nationalité peut €tre volontaire ou
involontaire. En cas de succession d’Etats et, peut-étre,
d’adoption et de mariage, lorsque le changement de na-
tionalité en découle automatiquement, la nationalité sera
perdue involontairement. Dans les autres cas de change-
ment de nationalité, 1’élément de volonté n’est pas aussi
clair. Pour ce type de raison, le paragraphe 2 n’exige pas
que la perte de la nationalité soit involontaire.

8) Comme on I’a analysé ci-dessus>3>, la crainte qu’une
personne ne change délibérément de nationalité pour ac-
quérir celle d’un Etat plus désireux ou capable de presenter
une réclamation diplomatique pour son compte est a la base
de la régle de la continuité de la nationalité. La deuxieme
condition prévue au paragraphe 2 tient compte de cette
crainte et dispose que la personne au profit de laquelle
la protection diplomatique est exercée doit avoir acquis
sa nouvelle nationalité pour une raison sans rapport avec
la présentation de la réclamation. Ces conditions visent a
limiter les exceptions a la continuité de la nationalité aux
cas d’acquisition obligatoire d’une nationalité¢, comme
celui d’une personne qui a acquis une nouvelle nationalité
automatiquement, par exemple par mariage ou adoption
ou en raison d’une succession d’Etats.

9) La troisieme condition qui doit étre remplie pour que
la régle de la continuité de la nationalité ne s’applique
pas est que la nouvelle nationalité ait été acquise d’une
maniere non contraire au droit international. Cette condi-
tion doit étre envisagée a la lumiere du paragraphe 2 de
I’article 3.

10) Le paragraphe 3 ajoute une autre garantie contre les
abus de la suspension de la régle de la continuité de la na-
tionalité. La protection diplomatique ne peut étre exercée
par le nouvel Etat de nationalité contre I’Etat de nationa-
lité antérieur de la personne Iésée a raison d’un dommage
subi alors que cette personne était ressortissante de I’an-
cien Etat de nationalité et non du nouveau.

Article 5 [7]. — Multiple nationalité et réclamation
a Uencontre d’un Etat tiers

1. Tout Etat dont une personne ayant une double
ou multiple nationalité a la nationalité peut exercer la
protection diplomatique a l’egard de cette personne a
I’encontre d’un Etat dont elle n’a pas la nationalité.

2. Deux ou plusieurs Etats de nationalité peuvent
exercer conjointement la protection diplomatique a
I’égard d’une personne ayant une double ou multiple
nationalité.

Commentaire

1) Bien que certains systemes juridiques internes in-
terdisent aux nationaux d’acquérir une autre nationalité,
la dualité ou la pluralité¢ de nationalités doivent étre ac-
ceptées comme un fait de la vie internationale. Un indi-
vidu peut acquérir plus d’une nationalité par I’application
paralléle des principes du jus soli et du jus sanguinis ou
parce qu’une nationalité lui est conférée par naturalisation
sans que celle-ci I’oblige a renoncer a sa nationalité anté-

335 Voir supra par. 1 du commentaire du présent projet d’article.

rieure. Le droit international n’interdit pas la dualité ou la
pluralité de nationalités : de fait, ce phénomene a été ava-
lisé par ’article 3 de la Convention de La Haye de 1930,
qui dispose qu’« un individu possédant deux ou p1u51eurs
nationalités pourra étre considéré, par chacun des Etats
dont il a la nationalité, comme son ressortissant ». Il est
donc nécessaire de traiter de la question de I’exercice de
la protection diplomatique par un Etat de nationalité au
bénéfice d’un national ayant une nationalit¢ double ou
multiple. Carticle 5 est limit¢ a I’exercice de la protection
diplomatique par un des Etats dont est ressortissante la
personne ayant subi un préjudice, a ’encontre d’un Etat
dont cette personne n’est pas ressortissante. L'exercice
de la protection diplomatique par un Etat de nationalité
a I’encontre d’un autre Etat de nationalité est envisagé a
’article 6.

2) Le paragraphe 1 autorise un Etat de nationalité a
exercer sa protection diplomatique au profit de son natio-
nal méme lorsque I'intéressé a la nationalit¢ d’un ou de
plusieurs autres Etats. Comme 1’ article 3, il n’exige pas
de lien effectif entre le national et I’Etat exergant sa pro-
tection diplomatique.

3) Méme si certains voudraient faire de I’existence d’un
lien effectif entre I’Etat de nationalité et son national
ayant une ou plusieurs autres nationalités une condition
de I’exercice de la protectlon diplomatique a 1’encontre
d’un Etat dont I’intéressé n’est pas le national, tant les dé-
cisions arbitrales®3¢ que les codifications?37 n’exigent pas
dans I’ensemble une telle condition, Dans I’affaire Salem,
le tribunal arbitral a conclu que I’Egypte ne pouvait op-
poser a une réclamation des Etats-Unis, dont la personne
1ésée avait aussi la nationalité, le fait que 1’intéressé avait
pour nationalité effective la nationalité persane. Il a jugé
que « la régle du droit international [veut] que, dans les
cas de double nationalité, une puissance tierce ne soit pas
habilitée a contester la réclamation d’une des puissances
dont I’intéressé a la nationalité en invoquant la nationa-
lité de I’autre pulssance »338_ Cette régle a été suivie dans
d’autres affaires’3” et a été récemment confirmée par le

336 Voir la décision du Tribunal arbitral mixte yougoslavo-hongrois
dans ’affaire de Born, affaire n® 205, Annual Digest of Public Interna-
tional Law Cases 1925-1926, sous la direction de A. McNair et H. Lau-
terpacht, Londres, Longmans, 1929, p. 277.

337 Voir Iarticle 5 de la Convention de La Haye de 1930; I’article
4 b de la résolution sur le caractére national d’une réclamation inter-
nationale présentée par un Etat en raison d’un dommage subi par un
individu, adoptée par I’Institut de droit international lors de la session
qu’il a tenue a Varsovie en 1965 : Tableau des résolutions adoptées
(1957-1991), Paris, Pedone, 1992, p. 56 et 58, reproduit dans 1’4n-
nuaire... 1969, vol. 11, p. 147 ; I’article 23, par. 3, du projet de conven-
tion sur la responsabilité internationale des Etats pour dommages aux
étrangers, préparé par la Harvard Law School, ibid., reproduit égale-
ment dans L. B. Sohn et R. R. Baxter, “Responsibility of States for in-
juries to the economic interests of aliens”, AJIL, vol. 55, n°3 (juillet
1961), p. 548; et I’article 21, par. 4, de I’avant-projet sur la responsa-
bilité internationale de I'Etat 2 raison des dommages causés sur son
territoire a la personne ou aux biens des étrangers, figurant dans le
troisiéme rapport sur la responsabilité des Etats de Garcia Amador,
rapporteur spécial, Annuaire... 1958, vol. 11, doc. A/CN.4/111, p. 64.

338 Salem (voir supra note 276), p. 1188.

339 Voir les décisions de la Commission de conciliation italo-amé-
ricaine dans les affaires Mergé, du 10 juin 1955, Nations Unies, Re-
cueil des sentences arbitrales, vol. XIV (numéro de vente : 65.V.4),
p. 248, et ILR (1955), vol. 22 (1958), p. 456; Vereano, du 17 mai 1957,
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XIV, p. 322 et
ILR (1957), vol. 24 (1961), p. 464 et 465; et Stankovic, du 29 juillet
1963, ILR, vol. 40 (1970), p. 155.
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Tribunal du contentieux entre les Etats-Unis et I’Tran340,
La décision de la Commission de ne pas exiger un lien
effectif dans de telles circonstances est logique. A la dif-
férence de la situation dans laquelle un Etat de nationalité
présente une réclamation a un autre Etat de nationalité en
ce qui concerne un double national, il n’y a pas de conflit
au suj jet de la nationalité lorsqu’un Etat de nationalité cher-
che a protéger un double national contre un Etat tiers.

4) Enprincipe, iln’y a aucune raison pour que deux Etats
de nationalité ne puissent conjointement exercer un droit
que possede chacun d’eux. Le paragraphe 2 reconnait
donc que deux ou plusieurs Etats de nationalité peuvent
exercer conjointement la protection diplomatique au pro-
fit d’une personne qui a une double nationalité ou une
pluralit¢ de nationalités a I’encontre d’un Etat dont cette
personne n’a pas la nationalité. Si 1’Etat responsable ne
peut formuler d’objections a une telle réclamation pré-
sentée par deux Etats ou plus agissant simultanément et
de concert, il peut le faire lorsque les Etats en questlon
présentent des réclamations distinctes devant la méme
instance ou des instances différentes, ou lorsqu un Etat
de nationalité présente une réclamation apres qu’un autre
Etat de nationalité a déja regu satisfaction pour cette ré-
clamation. Des problémes peuvent se poser lorsqu’un Etat
de nationalité renonce a son droit d’exercer la protection
diplomatique alors qu’un autre Etat de nationalité poursult
sa réclamation. Il est difficile de codifier des régles ré-
gissant des situations aussi variées. Celles-ci doivent étre
réglées conformément aux principes généraux du droit
concernant la satisfaction de réclamations conjointes.

Article 6. — Multiple nationalité et réclamation
a encontre d’un Etat de nationalité

Un Etat de nationalité ne peut exercer la protection
diplomatique a I’égard d’une personne contre un Etat
dont cette personne est également un national, a moins
que la nationalité prédominante de celui-ci soit celle du
premier Etat en question tant au moment ou le dom-
mage a été causé qu’a la date a laquelle la réclamation
est officiellement présentée.

Commentaire

1) Larticle 6 traite de I’exercice de la protection diplo-
matique par un Etat de nationalité contre un autre Etat de
nationalité. Tandis que ’article 5, qui concerne une récla-
mation au profit d’une personne ayant une double natio-
nalité ou une pluralité de nationalités contre un Etat dont
elle n’est pas un national, n’exige pas un lien effectif entre
I’Etat auteur de la réclamation et le national, Iarticle 6
exige que I’Etat auteur de la réclamation démontre que sa
nationalité est prédominante tant au moment ou le dom-
mage a été causé qu’a la date a laquelle la réclamation est
officiellement présentée.

2) Par le passé, la regle de non-responsabilité, selon la-
quelle un Etat de nationalité ne pouvait présenter une ré-
clamation pour le compte d’un double national contre un
autre Etat de nationalité, a bénéficié¢ d’un large appui. La

30 Voir Dallal c. la République islamique d’Iran, 1983, Iran-
United States Claims Tribunal Reports, Cambridge, Grotius, 1984,
vol. 3, p. 23.

Convention de La Haye de 1930 dispose en son article 4 :

« Un Etat ne peut exercer sa protection dlplomathue au
profit d’un de ses nationaux a I’encontre d’un Etat dont
celui-ci est aussi le national »**!. Des projets de codifica-
tion ultérieurs ont adopté une approche similaire3*?, qui a
aussi été consacrée dans des sentences arbitrales*3. Dans
I’avis consultatif qu’elle a rendu en 1949 dans I’affaire
de la Réparation des dommages subis au service des Na-
tions Unies, la C1J a qualifi¢ de « pratique généralement
suivie » la pratique des Etats consistant a ne pas protéger
leurs nationaux contre un autre Etat de nationalité344.

3) Toutefois, méme avant 1930, certaines sentences ar-
bitrales défendaient une autre position, a savoir que 1’Etat
de la nationalité dominante ou effective pouva1t présenter
une réclamation au profit d’un national a I’encontre d’un
autre Etat de nationalité#>. Cette jurisprudence a inspiré

341 Voir également article XVI a du projet de convention relatif a la
responsabilité internationale des Etats a raison des dommages causés
sur leur territoire a la personne ou aux biens des étrangers, préparé par
la Harvard Law School en 1929, AJIL, vol. 23, Supplément spécial 22
(avril 1929), p. 200, reproduit dans I’Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/
CN.4/96, annexe 9, p. 229 et 230.

342 Voir I'article 23, par. 5, du projet de convention sur la responsa-
bilité internationale des Etats pour dommages aux étrangers, préparé
par la Harvard Law School en 1960 (supra note 337); et I’article 4 a de
la résolution sur le caractere national d’une réclamation internationale
présentée par un Etat en raison d’'un dommage subi par un individu
(ibid.).

383 Voir 1affaire Executors of R.S.C.A. Alexander v. United
States (Commission des réclamations FEtats-Unis d’Amérique—
Grande-Bretagne), 1898, J. B. Moore, History and Digest of the In-
ternational Arbitrations to which the United States has been a Par-
ty, Washington, United States Government Printing Office, 1898,
vol. I1I, p. 2529; ’affaire Oldenbourg, décision n° 11 du 19 décem-
bre 1929 (Commission des réclamations Grande-Bretagne—Mexi-
que), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol.V
(numéro de vente : 1952.V.3), p. 74 et 204, ou Decisions and Opinions
of the Commissioners, du 5 octobre 1929 au 15 février 1930, Lon-
dres, H. M. Stationery Office, 1931, p. 97; I’affaire Honey (Commis-
sion des réclamations Grande-Bretagne—Mexique), décision n° 23 du
26 mars 1931, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. V,
p. 133, ou Further Decisions and Opinions of the Commissioners, apres
le 15 février 1930, Londres, H. M. Stationery Office, 1933, p. 13; et
I’affaire Adams et Blackmore (Commission des réclamations Grande-
Bretagne-Mexique), décision n° 69 du 3 juillet 1931, Nations Unies,
Recueil des sentences arbitrales, vol. V, p. 216 et 217.

344 Réparation des dommages subis au service des Nations Unies
(voir supra note 250), p. 186.

345 Affaire Drummond, 2 Knapp, Privy Council I, p.295, The
English Reports, vol. 12, Edimbourg/Londres, Wllllam Green and
Sons/Stevens and Sons, 1901, p. 492; affaires Mathison, Stevenson
Commission mixte des réclamations Grande-Bretagne—Venezuela,
Brignone et Miliani (Commission mixte des réclamations Italie-Ve-
nezuela), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 1X
(numéro de vente : 59.V.5), p. 485 et 494, et vol. X (numéro de vente :
60.V4), p. 542 et 584, respectivement, ou Venezuelan Arbitrations of
1903, sous la direction de J. H. Ralston, Washington, United States
Government Printing Office, 1904, p. 429 a 438, 438 a 455, 710 a 720
et 754 a 762, respectivement; affaire Canevaro (Italie c. Pérou)[Cour
permanente d’arbitrage], arrét du 3 mai 1912, Nations Unies, Recueil
des sentences arbitrales, vol. XI (numéro de vente : 61.V.4), p. 397,
ou The Hague Court Reports, sous la direction de J. B. Scott, New
York, Oxford University Press, 1916, p. 284; affaire Hein (Tribunal
arbitral mixte anglo-allemand), 1922, Annual Digest of Public Inter-
national Law Cases 1919 to 1922, sous la direction de J. F. Williams
et H. Lauterpacht, Londres, Longmans, 1932, affaire n°® 148, p. 216;
affaire Blumenthal (Tribunal arbitral mixte franco-allemand), 1923,
Recueil des décisions des tribunaux arbitraux mixtes institués par
les traités de paix, t. 3, Paris, Sirey, 1924, p. 616; affaire de Montfort
(Tribunal arbitral mixte franco-allemand), 1926, Annual Digest of

(Suite de la note page suivante.)
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la CIJ dans un autre contexte dans 1’affaire Nottebohm349,
et a été expressément approuvée par la Commission
de conciliation italo-américaine dans 1’affaire Mergé
en 1955. La Commission de conciliation a déclaré :

Le principe fondé sur 1’égalité souveraine des Etats, qui exclut la
protection diplomatique en cas de double nationalité, doit céder le pas
devant le principe de la nationalité effective lorsque celle-ci coincide
avec celle de I’Etat demandeur. Il n’en va pas de méme lorsqu’une
telle prédominance n’est pas établie, car le premier est un principe
généralement reconnu, qui peut servir, dans la pratique, a éliminer toute
incertitude éventuelle.’*’

Dans I’avis qu’elle a rendu, la Commission de concilia-
tion a estimé que le principe de la nationalité effective
et la notion de nationalit¢ dominante n’étaient que les
deux faces d’une méme médaille. La régle ainsi adoptée
a été appliquée par la Commission de conciliation dans
plus de cinquante affaires ultérieures concernant des dou-
bles nationaux>*3. Se fondant sur ces affaires, le Tribunal
du contentieux entre les Etats-Unis et I’Iran a appliqué
le principe de la nationalit¢ dominante et effective dans
plusieurs affaires’*°. Une autre institution qui étaye le
principe de la nationalité dominante est la Commission de
compensation des Nations Unies établie par le Conseil de
sécurité pour indemniser ceux qui ont subi des préjudices
du fait de I"occupation du Koweit par I'Iraq?>. La Com-
mission n’examine les plaintes presentees par des doubles
nationaux possédant la nationalité iraquienne que s ils
possédent de bonne foi la nationalité d’un autre Etat35!.
Des projets de codification récents ont avalisé cette ap-
proche. Dans son troisieme rapport a la Commission du
droit international sur la responsabilité des Etats, Garcia
Amador, le Rapporteur spécial, a proposé la disposition
suivante : « En cas de nationalit¢ double ou multiple, le
droit de présenter une réclamation internationale ne peut

(Suite de la note 345.)

Public International Law Cases 1925 to 1926 (supra note 336),
affaire n°206, p. 279; affaire Pinson (Commission mixte des
réclamations France-Mexique), 1928, ibid. (/927-1928), affaires
n% 194 et 195, p. 297 a 301, ou Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. V (numéro de vente: 1952.V.3), p. 327; et affaire
Tellech (Commission tripartite des réclamations Etats-Unis d’Amé-
rique, Autriche et Hongrie), 1928, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. VI (numéro de vente : 1955.V.3), p. 248.

346 Voir supra note 302, p. 22 et 23. L affaire Nottebohm ne concer-
nait pas la double nationalité mais la Cour a trouvé un appui pour sa
conclusion selon laquelle Nottebohm n’avait pas de lien effectif avec
le Liechtenstein dans des décisions judiciaires comme celles qui sont
visées supra a la note 345.

347 Mergé, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales (voir
supra note 339), p. 247.

348 Voir, par exemple, les affaires Spaulding, 1956; Zangrilli, 1956;
Cestra, 1957; Puccini, 1957; Salvoni, 1957; Ruspoli-Droutzkoy, 1957,
Ganapini, 1959; Graniero, 1959, in Nations Unies, Recueil des sen-
tences arbitrales, vol. X1V, p. 292, 294, 307, 323, 311, 314, 400 et
393, respectivement, ou /LR (1957), vol. 24, p. 452, 454, 455, 457, et
vol. 30 (1966), p. 366 et 351; et les affaires Turri, 1960, ibid., p. 371, et
Di Cicio, 1962, ibid., vol. 40 (1970), p. 1438.

349 Voir, en particulier, Nasser Esphahanian v. Bank T ejarat, 1983,
Iran-United States Claims Tribunal Reports (supra note 340), vol. 2,
p- 157, not. p. 166; et P’affaire n® A/18, 1984, ibid., 1985, vol. 5,
p- 251.

350 Résolution 692 (1991) du Conseil de sécurité en date du 20 mai
1991.

31 Décision 7 du Conseil d’administration de la Commission de
compensation des Nations Unies, en date du 16 mars 1992, « Critéres
applicables a d’autres catégories de réclamations » (S/AC.26/1991/7/
Rev.l), par. 11.

étre exercé que par I’Etat avec lequel le ressortissant
étranger a les liens juridiques ou autres les plus étroits et
les plus authentiques »32. Orrego Vicufia a proposé une
approche similaire dans le rapport qu’il a présenté a 1’ As-
sociation de droit international a sa soixante-neuvieme
Conférence33.

4) La Commission estime que le principe qui permet a
1’Etat de la nationalité dominante ou effective de présenter
une réclamation a I’encontre d’un autre Etat de nationalité
refléte 1’état actuel du droit international coutumier. De
plus, il est conforme a I’évolution du droit international
dans le domaine des droits de I’homme, qui accorde une
protection juridique aux individus méme contre un Etat
dont ils sont les nationaux. L’article 6 donne effet a cette
conclusion.

5) Les sources utilisent le terme « effectif » ou « domi-
nant » pour décrire le lien requis entre I’ Etat qui présente
la réclamation et son national lorsqu un Etat de natio-
nalité présente une réclamation a I’encontre d’un autre
Etat de nationalité. La Commission a décidé de n’utiliser
aucun de ces deux termes, mais de leur préférer le terme
« prédominant », qui traduit I’élément de relativité et in-
dique que I’individu a des liens plus forts avec un Etat
qu’avec I’autre. Le tribunal qui examine la question doit
mettre en balance le poids des nationalités concurrentes,
et ’essence de cette entreprise est plus exactement rendue
par le mot « prédominante » appliqué a la nationalité que
par « effective » ou « dominante ». C’est en outre le terme
qu’a utilisé la Commission de conciliation italo-américai-
ne dans P’affaire Mergé, qui peut étre considérée comme
le point de départ de la genése de la régle coutumiere ac-
tuelle3>*

6) La Commission n’essaie pas de décrire les facteurs a
prendre en considération pour décider quelle est la natio-
nalité prédominante. Selon la jurisprudence, ces facteurs
comprennent : la résidence habituelle, le temps passé
dans chaque pays de nationalité, la date de naturalisation
(c’est-a-dire le temps pendant lequel I’intéressé a été un
national de I’Etat qui exerce sa protection avant que la
réclamation soit présentée); le lieu et la langue d’ensei-
gnement et I’enseignement suivi; ’emploi et les intéréts
financiers; le lieu de la vie familiale; les liens familiaux
dans chaque pays; la participation a la vie publique et so-
ciale; I’utilisation de la langue; I’ 1mp051t10n les comptes
en banque, la sécurité sociale; les visites a 1’autre Etat
de nationalite; la possession et I'usage d’un passeport de
I’autre Etat; et le service militaire. Aucun de ces facteurs
n’est décisif et le poids attribué a chacun d’eux variera
selon les circonstances de chaque espece.

7) Le libell¢ de Iarticle 6 revét un tour négatif : « Un
Etat de nationalité ne peut exercer la protection diplomati-
que [...] a@ moins que » sa nationalité ne soit prédominan-
te. Il s’agit de montrer que les circonstances envisagées a
I’article 6 doivent étre considérées comme exceptionnel-
les. Cela indique aussi que la charge de la preuve incombe

32 Art. 21, par. 4, de lavant-projet sur la responsabilité inter-
nationale de 1’Etat a raison des dommages causés sur son territoire a la
personne ou aux biens des étrangers (voir supra note 337).

353 “The changing law of nationality of claims”, rapport d’activité
de I’ Association, Report of the Sixty-ninth Conference (voir supra note
262), p. 646 (par. 11).

354 Voir supra note 339.
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a ’Etat qui présente la réclamation, qui doit prouver que
sa nationalité est prédominante.

8) La principale Ob_]eCtIOIl a une réclamation présentée
par un Etat de nationalité a I’encontre d’un autre Etat de
nationalité est qu’elle risque de permettre & un Etat avec
lequel I’individu a établi une nationalit¢ prédominante
apres qu’un dommage lui a été causé par I’autre Etat de
nationalité de présenter une réclamation a ce dernier Etat.
Cette objection est écartée par la condition qui veut que la
nationalité de I’Etat qui présente la réclamation soit pré-
dominante tant au moment du dommage qu’a la date de la
présentation officielle de la réclamation. Cette condition
rappelle le principe affirmé au paragraphe 1 de I’article 4
sur la continuité de la nationalité. Les expressions « au
moment ou le dommage a été causé » et « a la date a la-
quelle la réclamation est officiellement présentée » sont
expliquées dans le commentaire de cet article. Lexcep-
tion a la régle de la continuité de la nationalité figurant
au paragraphe 2 de I’article 4 ne s’applique pas ici car la
personne lésée que vise I’article 6 n’a pas perdu sa natio-
nalité.

Article 7 [8]. — Apatrides et réfugiés

1. Un Etat peut exercer la protection diplomati-
que a ’égard d’une personne apatride si celle-ci, au
moment ou le dommage a été causé et a la date de la
présentation officielle de la réclamation, a sa résiden-
ce légale et habituelle sur son territoire.

2. Un Etat peut exercer la protection diplomati-
que a ’égard d’une personne a laquelle il reconnait la
qualité de réfugié si cette personne, au moment ou le
dommage a été causé et a la date de la présentation
officielle de la réclamation, a sa résidence légale et
habituelle sur son territoire.

3. Le paragraphe 2 ne s’applique pas dans le cas
d’un dommage di a un fait internationalement illicite
commis par I’Etat de la nationalité du réfugié.

Commentaire

1) La régle générale voulait qu’un Etat ne puisse exer-
cer sa protection diplomatique qu’a 1’égard de ses natio-
naux. En 1931, la Commission générale des réclamations
Etats- Un1s/Mex1que a estimé dans I’affaire Dickson Car
Wheel Company que les apatrides ne pouvaient pas béné-
ficier de la protection diplomatique lorsqu’elle a conclu :

Un Etat [...] n’est pas en défaut sur le plan international lorsqu’il
porte préjudice a un individu sans nationalité et, en conséquence, aucun
Etat n’a le pouvoir d’intervenir ou de présenter une réclamation au nom
dudit individu, que ce soit avant ou aprés le dommage.33

Cette conclusion ne refléte plus avec exactitude la posi-
tion du droit international a 1’égard des apatrides comme
des réfugiés. Le droit international contemporain traduit
I’intérét porté au statut de ces deux catégories de person-
nes, comme en témoigne 1’existence de conventions telles
que la Convention sur la réduction des cas d’apatridie, de

355 Dickson Car Wheel Company (Etats-Unis d’Amérique) c. Etats-
Unis du Mexique, arrét de juillet 1931, Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. IV (numéro de vente : 1951.V.1), p. 678.

1961, et la Convention relative au statut des réfugiés, de
1951.

2) Larticle 7, qui reléeve du développement progressif
du droit, s’écarte de la regle traditionnelle selon laquelle
seuls les nationaux peuvent bénéficier de la protection di-
plomatique et permet aux Etats d’exercer leur protection
diplomatique a 1’égard de non-ressortissants s’il s’agit
d’apatrides ou de réfugiés. Bien que la Commission ait
agi dans le cadre des régles applicables aux apatrides et
aux réfugiés, elle n’a pas essayé de se prononcer sur le
statut de ces catégories de personnes. Elle ne s’est intéres-
sée qu’a la question de 1’exercice de la protection diplo-
matique a leur égard.

3) Le paragraphe 1 porte sur la protection diplomatique
des apatrides, sans toutefois en donner de définition. Une
telle définition figure dans la Convention relative au statut
des apatrides (art. 1°"), qui définit ce terme comme dési-
gnant « une personne qu’aucun Etat ne considére comme
son ressortissant par application de sa 1égislation ». Cette
définition peut, sans doute, €tre considérée comme ayant
acquis une valeur coutumicre. Un Etat peut exercer sa pro-
tection diplomatique a I’égard d’une telle personne, quel-
les que soient les circonstances dans lesquelles celle-ci
est devenue apatride, pourvu qu’elle réside légalement et
habituellement sur le territoire de cet Etat au moment ou
le dommage s’est produit et a la date a laquelle la récla-
mation est présentée officiellement.

4) Lexigence de larésidence a la fois Iégale et habi-
tuelle place la barre assez haut’>°. Quelques membres de
la Commission ont considéré que ce seuil était trop élevé
et pouvait conduire pour les intéressés a une absence de
protection effective, mais la plupart ont estimé qu’en
combinant le caractére 1égal et le caractére habituel de la
résidence, on se rapprochait du niveau de rigueur exigé
pour ce qui était de la nationalité effective et que cela se
justifiait s’agissant d’une mesure exceptionnelle intro-
duite de lege ferenda.

5) Le critere temporel prévu a I’article 4 est répété
au paragraphe 1. Lapatride doit résider légalement et
habituellement sur le territoire de 1’Etat qui présente la
réclamation tant au moment ou le dommage a été causé
qu’a la date de la présentation officielle de la réclama-
tion. En procédant de la sorte, on a 1’assurance que les
non-ressortissants sont assujettis aux mémes regles que
les ressortissants s’agissant du critere temporel applicable
a la présentation d’une réclamation.

6) Le paragraphe 2 prévoit que 1’Etat de résidence des
réfugiés peut exercer sa protection diplomatique a leur
égard. La protection diplomatique par ’Etat de résidence
est particuli¢rement importante dans le cas des réfugies,
puisque ceux-ci « ne peu[ven]t ou ne veu[len]t se récla-
mer de la protection [du pays dont ils ont la nationalité] »3>7

356 Les termes « résidence légale et habituelle » sont basés sur
I’article 6, par. 4 g, de la Convention européenne sur la nationalité,
de 1997, ou ils sont employés a propos de 1’acquisition de la nationa-
lité. Voir aussi le paragraphe 3, alinéa c, de I’article 21 du projet de
convention sur la responsabilité internationale des Etats pour domma-
ges aux étrangers, préparé par la Harvard Law School en 1960 (supra
note 337), qui inclut au nombre des personnes bénéficiant de la
protection en vertu de la Convention « tout apatride qui a sa résidence
habituelle dans cet Etat ».

357 Art. 1.A.2 de la Convention relative au statut des réfugiés.
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et que, s’ils le font, ils courent le risque de perdre leur
statut de réfugié dans I’Etat de résidence. Le libellé du
paragraphe 2 suit celui du paragraphe 1. Les différences
importantes qui existent entre les apatrides et les réfugiés,
comme il ressort du paragraphe 3, expliquent la décision
de la Commission de consacrer un paragraphe distinct a
chaque catégorie.

7) La Commission a décid¢ d’insister sur le critere de
la résidence l1égale et habituelle comme condition préa-
lable a I’exercice de la protection diplomatique, a I’égard
des réfugiés comme a 1’égard des apatrides, bien que
I’article 28 de la Convention relative au statut des réfu-
giés mette la barre moins haut (du moins dans la version
anglaise) en faisant obligation aux Etats contractants de
délivrer des titres de voyage aux réfugiés qui séjournent
1également (« lawfully staying ») sur leur territoire>>8. La
Commission a été influencée par deux facteurs : premie-
rement, le fait que la délivrance de documents de voyage,
aux termes de la Convention, ne donne en aucun cas au
porteur le droit de se prévaloir de la protection diplomati-
que?¥?. Deuxiémement, la nécessité de fixer la barre assez
haut lorsqu’on s’écarte de la régle traditionnelle de lege
ferenda. Certains membres de la Commission ont fait va-
loir qu’en faisant de la résidence 1égale et habituelle une
condition préalable a I’exercice de la protection diploma-
tique, on fixait la barre trop haut tant pour les apatrides
que pour les réfugiés3®0.

8) Le terme « réfugié » tel qu’il est utilisé au paragra-
phe 2 ne vise pas seulement les réfugiés au sens de la dé-
finition qu’en donnent la Convention relative au statut des
réfugiés et le Protocole mais désigne aussi des personnes
qui ne répondent pas strictement a cette définition. La
Commission a envisagé d’utiliser I’expression « réfugié
reconnu », qui figure dans la Convention européenne sur
la nationalité (art. 6, par. 4 g), et qui aurait élargi la notion
pour englober les réfugiés reconnus par des instruments
régionaux tels que la Convention de I’OUA régissant
les asPects propres aux problémes des réfugiés en Afri-
que®®!, laquelle est communément considérée comme
un modele s’agissant de la protection internationale des
réfugiés%z, et la Déclaration de Carthagene sur les réfu-
giés>93. Cependant, la Commission a préféré ne pas fixer

358 Les travaux préparatoires de la Convention ont fait apparai-
tre clairement que «stay » (séjour) s’entend d’une résidence plus
passagere.

359 Voir le paragraphe 16 de I’annexe & la Convention.

360 Voir supra par. 4 du commentaire du présent projet d’article.

361 Cette convention étend la définition du réfugié a « toute personne
qui, du fait d’une agression, d’une occupation extérieure, d’une domi-
nation étrangeére ou d’événements troublant gravement 1’ordre public
dans une partie ou dans la totalité de son pays d’origine ou du pays dont
elle a la nationalité, est obligée de quitter sa résidence habituelle pour
chercher refuge dans un autre endroit a 1’extérieur de son pays d’origine
ou du pays dont elle a la nationalité » (art. I, par. 2).

362 \oir la note sur la protection internationale présentée par le
Haut-Commissaire des Nations Unies pour les réfugiés, A/AC.96/830,
par. 35, p. 17.

363 Adoptée au Colloque sur la protection internationale des réfugiés
en Amérique centrale, au Mexique et a Panama : problemes juridiques
et humanitaires, tenu a Carthagéne (Colombie) du 19 au 22 novembre
1984; les conclusions de la déclaration figurent dans OEA/Ser.L/V/
11.66 doc. 10, rev.1, Assemblée générale de I’OEA, quinzieme session

de limites, de fagon a ce que les Etats puissent exercer
leur protection diplomatique a I’égard de toute personne
qu’ils considerent et traitent comme un réfugié. Cela est
particulierement important pour les réfugiés se trouvant
dans des Etats qui ne sont pas parties aux instruments ré-
gionaux ou internationaux existants.

9) Le critere temporel applicable a la présentation d’une
réclamation qui figure a I’article 4 est répété au paragra-
phe 2. Le réfugié doit résider Iégalement et habituellement
dans 1’Etat qui présente la réclamation tant au moment ot
le dommage a été causé qu’a la date a laquelle la réclama-
tion est présentée officiellement.

10) Le paragraphe 3 dispose que I’Etat d’accueil ne
peut exercer sa protection diplomatique a I’égard d’un
réfugié contre I’Etat de nationalité de ce dernier. Procéder
autrement aurait été en contradiction avec 1’approche qui
sous-tend les présents articles, selon laquelle la nationali-
té est le critére prédominant s’agissant de I’exercice de la
protection diplomatique. Le paragraphe répond également
a des considérations pratiques. La plupart des réfugiés ont
a se plaindre du traitement que leur a réservé leur Etat
de nationalité, qu’ils ont fui pour échapper a des persécu-
tions. Autoriser 1’exercice de la protection diplomatique
dans de tels cas reviendrait a ouvrir la porte a d’innombra-
bles réclamations internationales. De plus, la crainte que
les réfugiés ne les pressent d’intenter une action en leur
nom risquerait de dissuader les Etats d’accepter des réfu-
giés sur leur territoire.

11) Tant le paragraphe 1 que le paragraphe 2 disposent
que I’Etat d’accueil « peut exercer la protection diploma-
tique ». Lemploi de cet auxiliaire souligne le caractére
discrétionnaire de ce droit. Au regard du droit interna-
tional, les Etats ont le pouvoir discrétionnaire d’exercer
ou non leur protection diplomatique a 1I’égard de leurs
nationaux3%*. A fortiori, ce pouvoir discrétionnaire existe
lorsqu’il s’agit d’exercer leur protection a I’égard d’un
apatride ou d’un réfugié.

12) LaCommission souligne que I’article 7 vise unique-
ment la protection diplomatique des apatrides et réfugiés.
Il ne porte pas sur I’octroi de la nationalité a ces catégories
de personnes. Lexercice de la protection diplomatique a
I’égard des apatrides et des réfugiés ne peut et ne saurait
faire naitre une attente 1égitime d’octroi de la nationalité.
Il ressort clairement de ’article 28 de la Convention rela-
tive au statut des réfugiés, lu en paralléle avec le paragra-
phe 15 de son annexe, que la délivrance d’un document de
voyage a un réfugié est sans incidence sur la nationalité
du porteur. A fortiori, I’exercice de la protection diploma-
tique a I’égard d’un réfugié ou d’un apatride ne devrait en
aucune fagon étre interprété comme ayant une incidence
sur la nationalité de la personne protégée.

ordinaire (1985), résolution adoptée par la Commission générale a sa
cinquiéme session, le 7 décembre 1985.

364 Voir Iarticle 2 et le commentaire y relatif.



Chapitre VI

ACTES UNILATERAUX DES ETATS

A. — Introduction

282. Dans son rapport a 1’Assemblée générale sur les
travaux de sa quarante-huitiéme session, en 1996, la
Commission du droit international a proposé a I’ Assem—
blée d’inscrire le droit des actes unilatéraux des Etats au
nombre des sujets se prétant a la codification et au déve-
loppement progressif du droit international®3.

283. Au paragraphe 13 de sa résolution 51/160, 1’As-
semblée générale a, notamment, invité¢ la Commission du
droit international a examiner plus avant le sujet « Actes
unilatéraux des Etats » eta en indiquer la portée et le
contenu.

284. Asa quarante-neuvieme session, en 1997, la Com-
mission a créé un groupe de travail sur ce sujet, qui a fait
rapport a la Commission sur I’opportunité et la faisabilité
de son étude, la portée et le contenu poss1bles du sujet et
le schéma de I"étude. A la méme session, la Commission
a examiné et approuvé le rapport du Groupe de travail3%°,

285. Toujours a sa quarante-neuvieme session, la Com-
mission a nommé M. Vrctor Rodriguez Cedefio rappor-
teur spécial sur le sujet>®7,

286. Auparagraphe 8 de sa résolution 52/156, I’ Assem-
blée générale a approuvé la décision de la Commission
d’inscrire le sujet a son ordre du jour.

287. A sa cinquantiéme session, en 1998, la Commis-
sion était saisie du premier rapport du Rapporteur spécial
sur le sujet®®® et I’a examiné. A I’issue de son débat, la
Commission a décidé de convoquer a nouveau le Groupe
de travail sur les actes unilatéraux des Etats.

288. Le Groupe de travail a fait rapport a la Commission
sur les questions touchant la portée du sujet, I’optique
dans laquelle I’aborder, la définition de I’acte unilatéral
et les travaux futurs du Rapporteur spécial. A la méme
session, la Commission a examiné et approuvé le rapport
du Groupe de travail3®°.

289. Asa cinquante et uniéme session, en 1999, la Com-
mission était saisie du deuxieme rapport du Rapporteur
spécial sur le sujet’’? et I’a examiné. A I’issue du débat, la

365 Annuaire... 1996, vol. I (2¢ partie), doc. A/51/10, par. 248,
p. 105, et annexe 11, additif 3, p. 154.

366 Annuaire... 1997, vol. II (2¢ partie), par. 194 et 196 a 210, p. 65

et 66.
367 Tbid., par. 212 et 234, p. 67 et 72.
368 Annuaire... 1998, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/486, p. 327.
369 Tbid., vol. II (2° partie), par. 192 2 201, p. 61.

310 Annuaire... 1999, vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/500 et Add.1,

p.217.
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Commission a décidé de convoquer a nouveau le Groupe
de travail sur les actes unilatéraux des Etats.

290. Le Groupe de travail a fait rapport a la Commission
sur : a) les éléments fondamentaux d’une définition opé-
ratoire des actes unilatéraux comme point de départ de la
poursuite des travaux sur le sujet ainsi que du recensement
de la pratique des Etats en la matiére; b) la formulation de
principes directeurs généraux a suivre pour effectuer ce
recensement; et ¢) la direction dans laquelle le Rappor-
teur spécial devrait poursuivre ses travaux. A propos du
point b ci-dessus, le Groupe de travail a ¢labore les prin-
cipes directeurs de la mise au point d’un questionnaire
que le Secrétariat adresserait aux Etats en consultation
avec le Rapporteur spécial pour leur demander de four-
nir des matériaux et des renseignements sur leur pratique
concernant les actes unilatéraux et de faire connaitre leur
position sur certains aspects de 1’étude du sujet entreprise
par la Commission.

291. A sa cinquante-deuxiéme session, en 2000, la
Commission a examiné le troisieme rapport du Rappor-
teur spécial sur le sujet’’! ainsi que le texte des réponses
regues des Etats3’2 au questionnaire sur le sujet qui leur
avait été adressé le 30 septembre 1999. A sa 2633¢ séan-
ce, le 7 juin 2000, la Commission a décidé de renvoyer les
projets d’articles révisés 1 a 4 au Comité de rédaction et le
projet d’article révisé 5 au Groupe de travail sur le sujet.

292. Asa cinquante troisieme session, en 2001, la Com-
mission a examiné le quatrieme rapport du Rapporteur
spécial’’3 et créé un groupe de travail & composition non
limitée. Sur la recommandation du Groupe de travail, la
Commission a prié le Secrétariat d’adresser aux gouver-
nements un questionnaire les invitant a fournir des infor-
mations supplémentaires sur leur pratique en maticre de
formulation et d’interprétation des actes unilatéraux374.

B. — Examen du sujet a la présente session

293. A la présente session, la Commission était saisie
du cinquiéme rapport du Rapporteur spec1a1 (A/CN.4/525
et Add.1 et 2) ainsi que du texte des réponses des Etats
(A/CN.4/524) au questionnaire sur le sujet distribué le
31 aolit 2001.

3T Annuaire... 2000, vol. 11 (17 partie), doc. A/CN.4/505.
372 Tbid., doc. A/CN.4/511.
373 Annuaire... 2001, vol. TI (1™ partie), doc. A/CN.4/519.

374 1bid., vol. IT (2¢ partie), par. 29 et 254, p. 19 et 221. Le texte du
questionnaire peut étre consulté a 1’adresse http://untreaty.un.org/ilc/
sessions/53/53sess.htm.
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294. La Commission a examiné le cinquieme rapport
du Rapporteur spécial a ses 2720¢, 2722¢, 2723¢, 2725,
2726 et 2727¢ séances, les 15, 21, 22, 24, 28 et 30 mai
2002, respectivement.

295. A sa 2727¢ séance, la Commission a décidé que le
sujet des actes unilatéraux ferait 1’objet de consultations
officieuses, ouvertes a tous, sous la présidence du Rap-
porteur spécial.

1. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL
DE SON CINQUIEME RAPPORT

296. Le Rapporteur spécial a indiqué que, comme
proposé a la session précédente, son cinquieéme rapport
contenait une partie récapitulative permettant de se faire
une idée du stade auquel on était parvenu sur le sujet et
des raisons pour lesquelles certains termes et notions
avaient évolué.

297. Lintroduction était consacrée a un historique du
sujet, a ’examen de la pratique internationale, a I’intérét
et la difficulté du sujet et au caractére récapitulatif de cer-
taines parties du rapport.

298. Le chapitre premier traitait de quatre aspects du
sujet qui avaient été examinés par la Commission a ses
sessions précédentes : définition de I’acte unilatéral;
conditions de validité et causes de nullité¢ de ’acte uni-
latéral; reégles d’interprétation; et classification des actes
unilatéraux.

299. Dans le chapitre 11, le Rapporteur spécial exami-
nait trois questions pouvant donner lieu a des dispositions
communes s’appliquant a tous les actes unilatéraux, indé-
pendamment de leur contenu et de leurs effets juridiques :
la régle relative au respect des actes unilatéraux; 1’appli-
cation de ’acte unilatéral dans le temps; et ’application
territoriale de 1’acte unilatéral.

300. Le chapitre III traitait succinctement du probleme
tout aussi important de la détermination du moment
ou I’acte unilatéral produit des effets juridiques, ce qui
renvoyait a trois questions extrémement importantes et
complexes, a savoir la révocation de I’acte unilatéral, sa
modification et la suspension de son application et sa dé-
nonciation.

301. Enfin, le chapitre IV présentait la structure des ar-
ticles déja rédigés et le plan des travaux futurs.

302. En présentant son cinquieéme rapport, le Rappor-
teur spécial a de nouveau insisté sur le fait que le sujet
des actes unilatéraux était éminemment complexe et
s’était révélé difficile a traiter. Il avait examiné de ma-
niere approfondie les éléments les plus importants de
la jurisprudence et 1’abondante littérature sur le sujet
mais n’avait malheureusement pas pu passer en revue tout
I’éventail de la pratique des Etats et ce, pour diverses rai-
sons, notamment le nombre trés limité des réponses des
Etats au questionnaire qui leur avait été adressé en 2001.
Les renseignements disponibles sur la pratique des Etats
¢tant essentiellement d’ordre factuel, il se révélait parti-
culierement difficile d’en déduire les intentions des Etats
quant a la mise en ceuvre de ces actes, a leur nature et
aux effets qui en étaient escomptés. La question de savoir

si les nombreux actes unilatéraux des Etats relevaient du
politique ou du juridique ne pouvait étre résolue que par
une interprétation des intentions des Etats auteurs de ces
actes, taiche éminemment complexe et subjective.

303. Les traités €taient certes la forme la plus commu-
nément utilisée par les Etats dans leurs relations juridiques
internationales mais les actes unilatéraux servaient de
plus en plus a conditionner le comportement ultérieur des
Etats. Selon le droit international général, un Etat pouvait
formuler un acte sans que cela implique nécessairement la
participation d’un autre Etat, dans 1’intention de produlre
certains effets juridiques sans que cela implique nécessai-
rement une forme quelconque d’acceptation de la part de
I’entité ou des entités visées par cet acte.

304. Dans l’introduction, le Rapporteur spécial notait,
a titre d’illustration supplémentaire des difficultés soule-
vées par le sujet, qu’a I’exception de la protestation les
autres actes unilatéraux que la Commission considérait
comme étant les plus fréquents, a savoir la renoncia-
tion, la reconnaissance et la promesse, ne prenaient pas
toujours la forme d’une déclaration et, de plus, n’étaient
pas toujours unilatéraux ni, par conséquent, internes au
champ d’étude fixé par la Commission.

305. Récapitulant les éléments constitutifs énoncés dans
la définition des actes unilatéraux, le Rapporteur spécial a
expliqué les diverses modifications apportées au projet de
définition qu’il avait présenté dans son premier rapport,
notamment I’emploi du mot « acte », I’inclusion du mem-
bre de phrase « manifestation de volonté non équivoque
de I’Etat, formulée dans 1’intention de produire des effets
juridiques » et I’exclusion de la notion d’« autonomie ».

306. Le Rapporteur spécial a noté que, méme si la défi-
nition réservait aux seuls Etats la capacité de formuler des
actes unilatéraux — ce qui correspondait au mandat fixé
par la Commission —, il ne fallait aucunement en conclure
que d’autres sujets de droit international, en particulier les
organisations internationales, ne pouvaient étre habilités
a le faire. La notion de destinataire de I’acte était congue
au sens large, a savoir que I’acte unilatéral pouvait viser
non seulement un ou plusieurs Etats mais également une
organisation internationale. Le Rapporteur spécial a rap-
pelé a cet égard que certains membres de la Commission
considéraient que d’autres entités juridiques internationa-
les, les mouvements de libération par exemple, pouvaient
étre les destinataires de tels actes et que cet aspect soule-
vait un certain nombre de questions qui méritaient d’étre
examinées attentivement.

307. Le Rapporteur spécial a aussi relevé que la défi-
nition des actes unilatéraux présentée au Comité de ré-
daction était le fruit d’'un examen minutieux, lors duquel
les observations des membres de la Commission et des
gouvernements avaient été prises en compte; 1’adoption
de cette définition était jugée capitale pour pouvoir pro-
gresser sur les autres articles.

308. Dans sa présentation des sections B a D du chapitre
premier de son cinquiéme rapport, le Rapporteur spécial a
abordé certains aspects du sujet de fagon complémentaire
et non récapitulative. Ces sections traitaient des conditions
de validité et des causes de nullité des actes unilatéraux,
de I’interprétation de ces actes et de leur classification.
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309. Lune des observations faites a la session précéden-
te avait trait a la nécessité d’examiner les causes de nullité
d’un acte unilatéral en paralléle avec les conditions de sa
validité, et de les considérer au sens large et pas seulement
en tant que vices de manifestation de la volonté. On avait
suggéré a cet égard d’examiner d’autres causes de nullité
susceptibles de compromettre la validité de 1’acte unila-
téral, concernant notamment la capacité de ’auteur, la
viabilité du consentement et la licéité de 1’objet de ’acte
unilatéral.

310. Les références a ces questions dans la doctrine
étaient trés minces et la pratique correspondante semblait
quasi inexistante, mais le Rapporteur spécial était d’avis
que les dispositions de la Convention de Vienne de 1969,
et plus précisément ses articles 42 a 53 et 69 a 71, pou-
vaient constituer une référence fiable.

311. Le Rapporteur spécial a estimé qu’il fallait men-
tionner d’une maniere ou d’une autre les conditions de
validité, méme sans leur consacrer de dispositions spéci-
fiques dans le projet d’articles; telle était la raison pour la-
quelle les conditions de validité de 1’acte unilatéral étaient
énoncées dans le rapport.

312. A cet égard, le Rapporteur spécial a rappelé que le
mandat fixé par la Commission se limitait aux actes uni-
latéraux des Etats et que c’était donc I’Etat qui devait for-
muler I’acte unilatéral méme si, comme il I’avait indiqué
précédemment, rien n’empéchait d’autres sujets de droit
international de faire de méme. Par ailleurs, il fallait que
I’acte unilatéral soit formulé par une personne habilitée a
agir et a souscrire des engagements d’ordre international
au nom de I’Etat.

313.  Une autre condition de validité¢ de 1’acte unilatéral
était la licéité de son objet. Lacte unilatéral ne devait pas
contrevenir a une norme impérative du droit international
(jus cogens). De plus, la manifestation de la volonté ne
devait pas étre viciée.

314. Le Rapporteur spécial a rappelé que le régime de
la nullité en droit international était certainement [’un des
aspects les plus complexes de I’é¢tude des actes juridiques
internationaux en général. Un aspect connexe de cette
question était celui des effets d’un acte unilatéral qui serait
contraire a un acte antérieur, que celui-ci soit convention-
nel ou unilatéral : en d’autres termes, un acte unilatéral
contraire a des obligations contractées précédemment par
le méme Etat. Le rapport distinguait aussi la nullité abso-
lue, qui ne permettait ni la confirmation ni la validation de
I’acte, de la nullité relative, qui permettait la confirmation
ou la validation. Dans le premier cas, I’acte ¢tait contraire
aune norme impérative du droit international (jus cogens)
ou avait ét€ formul€ sous I’effet d’une contrainte exercée
sur le représentant de I’Etat auteur de 1’acte; dans le se-
cond cas, il s’agissait d’autres causes de nullité dont les
parties pouvaient faire abstraction, et I’acte pouvait des
lors avoir des effets juridiques.

315. Dans son cinquiéme rapport, le Rapporteur spécial
avait remplacé le projet d’article unique sur les causes
de nullité par des dispositions distinctes, et ce, pour te-
nir compte des observations faites tant a la CDI qu’a la
Sixieme Commission. En disant « 1’Etat [ou les Etats] »,
la nouvelle version faisait aussi place a la possibilité d’in-

voquer la nullité¢ dans le cas d’actes unilatéraux d’origine
collective.

316. Il convenait de noter également que, dans la nou-
velle version proposée pour I’article 5, I’Etat [ou les Etats]
auteur[s] de I’acte pouvai[en]t invoquer ’erreur, la fraude
ou la corruption du représentant de I’Etat comme vice de
la manifestation de volonté, mais que tout Etat pouvalt
invoquer la nullité si I’acte unllateral était contraire a une
norme impérative du droit international (jus cogens) ou a
une décision prise par le Conseil de sécurité en vertu du
Chapitre VII de la Charte des Nations Unies.

317. Le Rapporteur spécial a déclaré qu’un certain nom-
bre de questions restaient en suspens et pourraient &étre
étudiées plus avant. Cune de ces questions avait trait a la
possibilité que, dans le cas d’actes unilatéraux d’origine
collective, I'un des Etats ayant participé a la formulation
de I’acte en invoque la nullité. Une autre question était
celle des effets que la nullité¢ de I’acte pouvait avoir sur
les relations juridiques entre I’ Etat qui 1nvoqua1t la nullité
et les autres Etats qui avaient participé a la formulation de
I’acte, et sur leurs relations avec le destinataire de celui-ci.
11 fallait également se pencher, notamment, sur la ques-
tion des stipulations en faveur d’une tierce partie, cas dans
lequel, si ’acte ayant donné naissance a la relation était
annulé, la relation avec 1’Etat tiers était rompue. Le Rap-
porteur spécial a rappelé a cet égard que ’article 69 de la
Convention de Vienne de 1969 énongait les conséquences
de la nullité d’un acte mais que celles-ci étaient différen-
tes de celles postulées pour un acte unilatéral d’origine
collective. Les observations sur ce point pourraient étre
prises en compte dans une disposition future sur le sujet.

318. La diversité des actes unilatéraux pouvait avoir
des incidences sur la capacité d’invoquer la nullité de
’acte. S’agissant de la promesse ou de la reconnaissance,
par exemple, I’ Etat auteur pouvait invoquer la nullité de
’acte, mais, dans le cas de la protestation, la situation
était différente : dans ce cas, I’Etat auteur pouvait certes
difficilement invoquer la nullité¢, mais rien ne semblait
empécher 1’Etat destinataire de le faire.

319. Un autre point abordé dans le rapport mais qui
n’apparaissait pas dans la formulation effective des arti-
cles concernait la question de savoir si I’Etat auteur pou-
vait, par son comportement ou son attitude, implicite ou
explicite, perdre le droit d’invoquer une cause de nullité
ou un motif de dénonciation de I’acte.

320. La question a été posée de savoir si un Etat pouvait
valider n’importe quels actes unilatéraux par son com-
portement ultérieur ou s’il fallait établir une distinction
en fonction des effets juridiques de 1’acte. La protestation,
par exemple, pourrait étre abordée sous un angle diffé-
rent.

321. Un autre point examiné dans le rapport avait trait
a I’annulation d’un acte unilatéral pour cause de violation
des dispositions du droit interne concernant la compéten-
ce pour formuler des actes unilatéraux et les restrictions
particuliéres du pouvoir de manifester la volonté. Selon
le régime de Vienne, cette cause ne pouvait étre invoquée
que si la violation était manifeste et portait sur une norme
ayant une importance fondamentale dans le droit interne
de I’Etat considéré.
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322. Un autre sujet traité dans le rapport était 1’interpré-
tation des actes unilatéraux. Le Rapporteur spécial était
d’avis que, du fait méme qu’il fallait une manifestation
de volonté, les regles d’interprétation pouvaient s’appli-
quer a tous les actes unilatéraux, indépendamment de leur
contenu. En conséquence, il s’était efforcé d’établir une
regle générale et une autre sur les moyens complémentai-
res d’interprétation, a I’instar du régime de la Convention
de Vienne, mais en tenant compte des caractéristiques
propres aux actes unilatéraux.

323. Larticle proposé sur I’interprétation ne mention-
nait pas expressément le caractere restrictif de celle-ci,
mais ’on pourrait y inclure une mention en ce sens ou
traiter de cette notion dans le commentaire.

324. Une autre question que le Rapporteur spécial avait
abordée dans le chapitre premier du rapport était celle de
la classification des actes unilatéraux. D’aucuns doutaient
peut-étre de I’utilité d’une classification mais le Rappor-
teur spécial considérait qu’elle pourrait aider a grouper les
articles du projet et a structurer celui-ci. De plus, méme
si I’on ne pouvait établir une classification a ce stade, la
Commission devait prendre une décision définitive sur
le point de savoir s’il fallait élaborer des régles pour une
catégorie d’actes unilatéraux telle que les promesses, qui
consistaient pour I’Etat auteur a souscrire des obhgatlons
unilatérales. Le prochain rapport pourrait alors s’attaquer
aux questions complexes de la révocation des actes uni-
latéraux, de leur modification, de leur extinction et de
la suspension de leur application, questions dont le trai-
tement serait plus aisé si on les rapportait uniquement a
cette catégorie d’actes.

325. Le Rapporteur spécial a indiqué que la révocation
ne pouvait faire I’objet d’une régle applicable a tous les
actes unilatéraux. La révocation d’une promesse ou d’un
acte par lequel un Etat souscrivait une obligation unilaté-
rale semblait différer de la révocation d’un acte par lequel
un Etat réaffirmait un droit.

326. Lextinction d’un acte unilatéral et la suspension de
son application devaient aussi étre examinées au regard
des caractéristiques spécifiques de 1’acte unilatéral. De
I’avis du Rapporteur spécial, les régles relatives a 1’ex-
tinction de I’acte unilatéral devraient s’inspirer de celles
établies pour les traités dans les articles 59 et suivants de
la Convention de Vienne de 1969, et les conséquences de
I’extinction et de la suspension de I’application devraient
étre examinées sur la base des articles 70 et 72 de la
Convention, mais compte diment tenu des caractéristi-
ques particulieres de 1’acte unilatéral.

327. Le Rapporteur spécial estimait que ces questions,
qui ne pouvaient faire 1’objet de régles communes, pour-
raient &tre examinées par la Commission et par le groupe
de travail qui devait étre constitué.

2. RESUME DU DEBAT

328. Des membres se sont félicités du cinquiéme rap-
port du Rapporteur spécial qui passait en revue un certain
nombre de questions fondamentales sur un sujet com-
plexe qui, s’il ne se prétait pas facilement a la formula-
tion de régles, revétait néanmoins une grande importance
dans les relations internationales. Selon un autre point de

vue, le Rapporteur spécial n’avait pas dans ce cinquieme
rapport adopté de nouvelle approche du sujet a la lumiére
des critiques et des observations formulées, ni proposé de
nouveaux articles tenant compte de ces considérations.

329. Certains membres ont réaffirme que le sujet des ac-
tes unilatéraux des Etats se prétait a une codification et un
développement progressif par la Commission étant donné
qu’il existait d¢ja dans ce domaine une pratique étatique
considérable, des précédents et des opinions doctrinales.
On a estim¢ que ce travail serait utile pour les Etats, qu1
pourraient ainsi savoir aussi précisément que possible a
quoi ils s’exposaient en formulant de tels actes.

330. Un membre a néanmoins fait état de doutes fonda-
mentaux quant a ’orientation et au contenu des travaux
sur le sujet. Il a été dit a cet égard que la terminologie
employée dans le projet d’article premier, ou les actes
unilatéraux étaient définis comme des actes « formulés
dans Dl’intention de produire des effets juridiques », et
dans I’article 5, ou figurait I’expression « formulation de
I’acte unilatéral » et ou il était question des conditions de
validité des actes unilatéraux ainsi que de leur interpré-
tation, posait un probléme. Ces articles donnaient a en-
tendre qu’un acte unilatéral devait étre considéré comme
créateur d’un régime totalement volontaire ou créateur
de droit, comme une sorte de promesse ou de déclaration
unilatérale.

331. D’apres ce membre, il était toutefois difficile de se
souvenir d’un seul cas ot un Etat aurait unilatéralement
fait une promesse en se considérant comme juridiquement
lié par cette promesse sans attendre de réciprocité de la
part d’un autre Etat.

332. Dans la pratique pertinente, I’Etat auteur lui-méme
n’avait jamais envisagé, selon cette opinion, de formuler
I’acte considéré pour produire des effets juridiques. Au
contraire, il s’était senti lié par la facon dont il avait agi ou
n’avait pas agi ou par ce qu’il avait dit ou n’avait pas dit,
indépendamment de ce qu’il aurait pu indiquer concer-
nant la fagon dont il avait agi ou ce qu’il avait dit.

333. A propos de certaines des difficultés soulevées
par le sujet, le méme membre a dit que, dans le passé,
la Commission avait examiné avec succes des sujets trai-
tant d’institutions juridiques qui pouvaient étre définies et
distinguées du reste de 1’ordre juridique, alors que 1’ex-
pression « actes unilatéraux » était une expression four-
re-tout qui servait a décrire les diverses fagons dont les
Etats étaient parfois liés autrement que par 1’effet d’insti-
tutions particuliéres ou la maniére spéciale dont les Etats
agissaient dans le but de produire des effets juridiques. En
conséquence, la Commission essayait de codifier quelque
chose qui n’existait pas en tant qu’institution juridique et
ne savait donc pas tres bien comment définir ce concept
pour en faire une institution juridique.

334. En outre, une autre difficulté tenait au fait que la
notion méme d’acte unilatéral était fondamentalement am-
bivalente en ce qu’elle recouvrait deux choses différentes.
D’une part, il s’agissait d’une description sociologique
des actes des Etats. Les Etats s’engageaient dans des mil-
liers d’actes, et ce de manicre unilatérale en ce sens qu’ils
décidaient d’agir a titre individuel. D’autre part, cette no-
tion désignait aussi un mécanisme juridique par le lequel
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I’ordre juridique associait des normes et des obligations a
la fagon dont ces Etats agissaient et attachait des consé-
quences juridiques a leurs actions; ¢’était un mécanisme
dans lequel I’ordre juridique intervenait indépendamment
des acteurs eux-mémes.

335. Selon ce point de vue, lorsque les Etats se ren-
contraient unilatéralement dans la sphere diplomatique,
ils suscitaient des attentes que, selon le principe de la
bonne foi, ils ne devaient pas décevoir. Ce mécanisme
¢tait impossible a décrire en termes de régime volontaire
par lequel les Etats entendaient créer des effets juridiques
et dans le cadre duquel ils formulaient des actes qui pro-
duisaient de tels effets.

336. En conséquence, ’ordre juridique attribuait une
force obligatoire a certaines actions d’une maniére diffé-
rente de celle des traités ou d’autres institutions juridi-
ques, dans la mesure ou il s’agissait de créer non pas un
droit universel mais un droit contextuel, une opposabilite
bilatérale existant entre 1’ Etat auteur d’une action parti-
culiére et les Etats dans lesquels cette action avait suscité
certaines attentes.

337. Dans cette optique, il n’était pas possible d’¢laborer
des regles générales, car des relations particulieres comme
celles qui existaient entre la France, la Nouvelle-Zélande
et I’ Australie dans les affaires des Essais nucléaires®’> ou
entre le Cambodge et la Thailande dans I’affaire du Tem-
ple de Préah Vihéar’'® résultaient d’une longue histoire
et d’une situation géographique qui ne pouvaient étre gé-
néralisées. L opposabilité créée par des actes unilatéraux
ne pouvait étre soumise a des critéres de compréhension
généraux parce qu’elle se situait en dehors des institutions
internationales et correspondait a ce qui était raisonnable
dans le contexte du comportement humain et de 1’histoire
des Etats concernés.

338. Lapproche envisagée était fondée sur I’hypothése
que les actes unilatéraux constituaient un phénomene du
monde social. Ils étaient parfois liés a des institutions ju-
ridiques telles que les traités et le droit coutumier. Dans
le cas des actes unilatéraux, on ne voyait pas clairement
quelle institution faisait d’un acte une obligation. Selon
une théorie, il n’en existait aucune, de sorte que les actes
unilatéraux se situaient tout simplement en dehors de la
l1égalité. Parfois, cependant, une institution invisible créait
un lien entre un acte et une obligation. Cette institution
invisible était une conception informe de ce qui était juste
et raisonnable dans une circonstance donnée.

339. Enconséquence, il a été estimé que la Commission
devrait abandonner I’idée du régime volontaire fond¢ sur
les intentions des Etats et se concentrer sur les aspects
raisonnables de la question pour ce qui était des atten-
tes suscitées et des obligations juridiques encourues. El-
le devrait aussi renoncer a toute analogie avec le droit des
traités, qui avait une optique impersonnelle de 1’ensemble
des relations diplomatiques, et devrait au contraire fonder
ses considérations sur le droit des relations sociales, dans
le cadre duquel les individus exergaient plus ou moins de

375 Essais  nucléaires (Australie c. France), arrét, C.IJ. Re-
cueil 1974, p. 253; et (Nouvelle-Zélande c. France), arrét, ibid.,
p. 457.

316 Temple de Préah Vihéar, exceptions préliminaires, arrét, C.1.J.
Recueil 1961, p. 17; et fond, arrét, C.I.J. Recueil 1962, p. 6.

pouvoir dans le réseau complexe des relations. La Com-
mission jugerait peut-étre bon de formuler des principes
généraux, en précisant de quelle maniere les relations
particuliéres entre Etats acquéraient un caractére contrai-
gnant, ce qui serait extrémement ambitieux et peut-étre
infaisable.

340. La Commission pourrait aussi combler le vide créé
par I’absence d’institution juridique en se penchant sur
une institution telle que la reconnaissance des Etats, qui
intervenait a un niveau différent de celui des traités ou
de la coutume, mais servait néanmoins de lien entre cer-
tains types de comportement et les obligations juridiques.
D’autres membres ont approuvé divers aspects des vues
rapportées ci-dessus.

341. Touten reconnaissant que le sujet des actes unilaté-
raux était effectivement différent des sujets plus tradition-
nels, un membre a également relevé que la Commission
avait pratiquement épuisé la liste de ces derniers et qu’en
conséquence elle était contrainte d’entreprendre de nou-
velles études qui constituaient pour elle un défi mais aussi
une occasion de développement novateur et progressif et
de codification du droit.

342. A propos de I’affirmation selon laquelle la Com-
mission essayait de codifier quelque chose qui n’existait
pas en tant qu’institution juridique, on a fait observer que
la question de savoir si les actes unilatéraux étaient une
institution dépendait de ce que 1’on entendait par institu-
tion. La question fondamentale qui se posait a la Commis-
sion était celle de savoir si un certain phénomene juridique
appelé « acte unilatéral » existait en droit international et,
dans I’affirmative, a quel régime juridique il était assujetti.
En outre, selon I’article 15 de son statut, il appartenait a la
Commission de créer des concepts intellectuels lorsqu’ils
n’existaient pas encore et de les préciser si nécessaire.

343. Certains membres de la Commission ont exprimé
leur désaccord avec 1’adoption d’une approche suivant
laquelle les traités, en tant qu’acte de volonté, seraient le
seul mode de régulation des relations diplomatiques. Il a
€t€ not€ a ce propos qu’il etait difficile de déméler les
liens entre la volonté d’un Etat et son intention et de tracer
avec précision la frontiere entre le royaume de la volonté
et celui de I’intention.

344. 11 a été dit également que, méme si le droit inter-
national n’était pas enticrement fondé sur la manifesta-
tion de la volonté des Etats, il était évident que si ceux-ci
étaient liés par des obligations conventionnelles et par des
actes unilatéraux, c’était de leur propre volonté indivi-
duelle ou collective.

345. Des doutes ont également été exprimés quant a
la validité de 1’idée selon laquelle les seules institutions
pertinentes pour 1’exercice qu’avait entrepris la Commis-
sion étaient les traités et la coutume. Outre les obligations
conventionnelles et les obligations découlant du droit
international coutumier, il existait manifestement aussi
des obligations internationales qui trouvaient leur origine
dans des actes unilatéraux des Etats. Un exemple évident
était donné en la matiere par la reconnaissance, acte poli-
tique unilatéral qui avait aussi des effets juridiques sur le
plan international. Il a donc été suggéré que le Rapporteur
spécial accorde moins d’attention au comportement et
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aux intentions de I’Etat auteur de acte, et davantage aux
effets de 1’acte unilatéral sur d’autres Etats.

346. Rappelant que la raison pour laquelle les traités de-
vaient étre respectés était résumée par la regle pacta sunt
servanda, un membre a noté qu’un élément intéressant
de I’exercice de codification proposé par le Rapporteur
spécial était I’idée que, mutatis mutandis, cela valait aussi
pour les actes unilatéraux : autrement dit acta sunt ser-
vanda. 11 faudrait naturellement déterminer les conditions
précises dans lesquelles cette derniére regle était appli-
cable. Cela dit, il n’appartenait pas a la Commission de
rechercher les raisons profondes qui sous-tendaient ce
principe.

347. A propos de la question de la réciprocite, il a et¢ dit
que, méme si un Etat ne formulerait normalement pas un
acte unilatéral sans en tirer quelque avantage pour lui-mé-
me, il n’y avait pas nécessairement de ce fait réciprocité.
Tel serait le cas, par exemple, d’une promesse faite par
un Etat requérant a un Etat requis que la peine de mort
ne serait pas appliquée a un particulier dont I’extradition
était demandée.

348. 1l a également été noté a cet égard que, dans la
pratique étatique récente, un différend était en fait sur-
venu sur le point de savoir quel €tait 1’organe national
compétent pour faire une telle promesse au nom de I’Etat
requérant : son parlement ou son gouvernement ? Cela
démontrait que les articles proposés par le Rapporteur
spécial sur la représentation des Etats pour la formulation
d’actes unilatéraux et sur la pertinence internationale des
dispositions constitutionnelles internes répondaient a des
besoins concrets.

349. En outre, il n’y avait aucune contradiction entre
I’intention d’étre lié¢ en tant que facteur sous-tendant les
actes unilatéraux, d’une part, et une déclaration suscitant
des attentes 1égitimes, d’autre part, les deux étant complé-
mentaires.

350. A propos de I’argument selon lequel les actes uni-
latéraux ne suscitaient que des attentes bilatérales et ne
se prétaient donc pas a la codification, I’attention a été
appelée sur le fait que de tels actes pouvaient parfois avoir
une portée plus générale. Tel était le cas par exemple des
protestations que le Portugal avait élevées a propos du
Traité relatif & la faille de Timor?”” conclu entre I’ Aus-
tralie et I'Indonésie et dont I’effet avait €té si large qu’il
s’était répercuté sur d’autres Etats et méme sur d’autres
entités telles que des sociétés multinationales ayant des
intéréts dans la région. De méme, le Portugal avait a plu-
sieurs reprises affirmé que le droit a I’autodétermination
du peuple du Timor oriental avait un caractére erga omnes
— affirmation qui avait été par la suite confirmée par la C1J
dans ’affaire du Timor oriental®’®

351. On a fait également observer que la Commission
devait se garder de diluer les obligations « dures » décou-
lant du droit des traités en établissant des analogies entre

377 Traité entre I’ Australie et la République d’Indonésie relatif & la
zone de coopération dans un secteur situé entre la province indonésienne
du Timor oriental et le nord de I’ Australie (mer de Timor, 11 décembre
1989), Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1654, n® 28462, p. 105.

318 Timor oriental (Portugal c. Australie), arrét, C.I.J. Recueil 1995,
p- 90.

ces obligations et des obligations plus faibles assumées
dans le contexte des actes unilatéraux.

352. Des points de vue divergents ont été exprimés au
sujet de la suggestion tendant a ce que la Commission se
concentre sur la reconnaissance des Etats. On a estimé
d’une part que la Commission n’était pas I’instance appro-
priée pour traiter des droits de I’homme ou de questions
hautement politiques comme celle qui était proposée. On
a rappelé aussi d’autre part que la pratique et la doctrine
dans ce domaine présentaient des divergences notoires et
qu’il était donc difficile de codifier le droit en la matiére.
Selon une autre opinion, toutefois, il existait bien des
regles et une pratique étatique concernant des questions
telles que la reconnaissance des Etats et la Commission
pouvait donc entreprendre un travail a la fois de codifica-
tion et de développement progressif dans ces domaines,
méme s’ils étaient politiquement sensibles.

353. S’agissant de I’approche qui consistait a procéder
par analogie avec le droit des traités, il a été dit que, méme
si les dispositions de la Convention de Vienne de 1969
ne pouvaient pas étre reprises a tous égards, elles pou-
vaient néanmoins fournir des orientations et susciter un
débat fructueux sur leur degré d’applicabilité aux actes
unilatéraux.

354. A propos de la suggestion du Rapporteur spécial
d’élaborer une regle dont la substance serait « acta sunt
servanda », il a été dit que poser un tel principe obligerait
la Commission a analyser en détail tous les aspects théo-
riques du caractére contraignant des actes unilatéraux;
une telle proposition n’était donc pas acceptable. Selon
une autre opinion, en 1’état actuel de I’étude du sujet, une
disposition acta sunt servanda ne pourrait guere aller plus
loin que I’énoncé du devoir incombant a I’Etat auteur
d’un acte unilatéral d’adopter un comportement cohérent
au regard de cet acte, en tenant compte du principe de la
bonne foi et de la nécessité de respecter I’état de confian-
ce et les attentes légitimes créées par 1’acte, compte tenu
également de la diversité des actes unilatéraux; ensuite
seulement, lorsque la Commission serait passée aux ca-
tégories particuliéres d’actes unilatéraux, 1’on pourrait
énoncer plus clairement les conséquences juridiques de
chaque acte.

355. La Commission a également procédé a un échan-
ge de vues sur la question de savoir si un acte unilatéral
constituait une source de droit international de méme rang
que les sources habituelles, a savoir le traité et la coutume.
En d’autres termes, un acte unilatéral pouvait-il déroger
au droit international général ou a des obligations erga
omnes ? 11 a été dit a cet égard qu’un acte unilatéral ne
devrait jamais prévaloir sur le droit international général
ni sur les dispositions d’une convention multilatérale a
laquelle I’Etat auteur de ’acte unilatéral serait partie. 11
a été suggéré que le Rapporteur spécial étudie la relation
entre les actes unilatéraux et les autres sources du droit
international.

356. Par ailleurs, on a fait observer que les actes unila-
téraux ne devraient pas étre inclus dans la classification
des sources du droit international. 11 a été dit a cet égard
que ces actes créaient des obligations et non du droit, et
que le renvoi malencontreux a la notion de validité dans
I’ensemble de Dl’article 5 venait de ce que 1’on n’avait
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pas su énoncer la théorie des actes unilatéraux en termes
d’obligations réciproques entre Etats, pouvant créer dans
certaines circonstances un réseau d’opposabilités.

357. Selon une autre opinion, la question de savoir si les
actes unilatéraux étaient une source de droit ou une source
d’obligations relevait d’une confusion entre I’¢laboration
de regles et la production d’effets juridiques. Si I’on exa-
minait des cas précis et concrets, on constatait que, dans
certaines circonstances, I’acte unilatéral pouvait créer une
obligation pour 1’Etat qui en était I’auteur, que cette obli-
gation déterminait souvent la conduite future de cet Etat
et que d’autres Etats pouvaient intégrer cette conduite a la
leur. Mais, qu’il s’agit de droits ou d’obligations, les effets
juridiques de I’acte unilatéral ne pouvaient étre autono-
mes et devaient &tre régis par le droit international. En
sortant les actes unilatéraux du contexte du droit existant
— les relations conventionnelles en particulier — pour en
faire un pur processus de création d’effets juridiques pre-
nant la forme de droits et d’obligations, la Commission
risquait de s’égarer du fait qu’elle mettait trop 1’accent sur
les criteéres de formulation de ces actes.

358. 1l a été dit également que les actes unilatéraux, et
les différentes formes par lesquelles ils s’exprimaient,
pouvaient présenter un intérét, voire avoir des effets, sur
le plan juridique, mais qu’ils ne pouvaient en eux-mémes
avoir valeur d’obligations internationales. IIs ne pouvaient
étre analysés que par rapport a I’action, a la réaction et
a I’acceptation sous une forme ou une autre par d’autres
Etats.

359. Un membre a dit qu’il ne partageait pas cet avis,
estimant que la promesse de faire quelque chose, la recon-
naissance d’un autre Etat ou d’une situation, la renoncia-
tion a un droit ou la protestation contre le comportement
d’un autre ou de plusieurs autres sujets de droit interna-
tional étaient des actes qui produisaient bien des effets ju-
ridiques, méme si, pour certains, ce ne serait le cas que si
d’autres Etats ou un tribunal international prenaient ’Etat
auteur de I’acte au mot.

360. En outre, I’attention a été appelée sur le fait que,
meéme si I’acte unilatéral n’était pas en soi un mécanisme
créateur de droit ou de normes, il pouvait étre a 1’origine
d’une pratique étatique qui, elle-méme, finissait par créer
une norme.

361. Un débat a également eu lieu a la Commission sur
la maniere de mettre fin a I’obligation créée par un acte
unilatéral. Il a été noté que dans le cas d’un traité il y avait
une procédure et une méthode convenues qui devaient
étre respectées, alors que dans le cas de I’acte unilatéral,
seul I’estoppel, I’acquiescement, I’existence d’un traité, la
coutume ou quelque autre obligation pouvait faire obsta-
cle a une extinction tout aussi unilatérale.

362. Toutefois, selon une autre opinion, il ne pouvait
étre mis fin a un acte unilatéral a tout moment parce qu’un
Etat qui avait manifesté unilatéralement sa volonté d’étre
lié était, de fait, 1ié. Il a été fait référence aux arréts rendus
en 1974 par la C1J dans les affaires des Essais nucléaires,
dans lesquels la Cour avait indiqué que 1’engagement uni-
latéral « ne saurait étre interprété comme ayant comporté

I’invocation d’un pouvoir arbitraire de révision »7°. Les
actes unilatéraux, comme les traités, pouvaient conduire a
des situations dans lesquelles les Etats se retrouvaient pris
contre leur volonté; une fois exprimé, leur engagement
était irrévocable; pourtant le trait€ ou I’acte n’avait aucun
effet tant qu’il n’était pas invoqué par d’autres Etats.
Néanmoins, on a également fait observer qu’il pouvait
étre mis fin a un acte unilatéral de bonne foi et que la
technique de la révocation méritait d’avoir sa place dans
I’é¢tude des moyens de terminaison de I’acte unilatéral.

363. 1l a été suggéré également que le Rapporteur spé-
cial examine la question des effets juridiques des actes
unilatéraux dans le temps ainsi que celle des relations en-
tre les actes unilatéraux des Etats et le comportement des
Etats. Il serait pertinent d’étudier ces notions voisines. On
pourrait également examiner la question de savoir si un
acte unilatéral devait étre confirmé et, dans 1’affirmative,
comment pouvaient étre réglés les problemes soulevés par
le silence.

364. Des points de vue divergents ont été exprimés au
sujet de la classification des actes unilatéraux. Il a été dit
notamment que les Etats entendaient manifestement par
leurs actes unilatéraux produire des effets de droit. En ce
sens, il n’y avait aucune différence entre ces actes et les
traités, qu’il était aussi impossible de réduire a une seule
catégorie homogene mais qui étaient néanmoins assujettis
a I’application de régles communes. Les actes unilatéraux
pouvaient ainsi étre divisés en deux catégories, du moins
quant a leurs effets. Toutefois, plutot que la classification
proposée par le Rapporteur spécial, il a été¢ suggéré de
distinguer entre les actes « condition » tels que la notifi-
cation et son pendant négatif, la protestation, qui étaient
nécessaires pour qu’un autre acte produise des effets ju-
ridiques, et les actes « autonomes », qui produisaient des
effets juridiques par eux-mémes, tels que la promesse, la
renonciation, qui pouvait étre considérée comme une pro-
messe a I’envers, et la reconnaissance, qui était une sorte
de promesse. Lorsqu’on étudierait les effets juridiques
des actes unilatéraux, il faudrait sans doute opérer des
distinctions entre ces deux catégories, mais il devrait étre
possible d’établir une définition, et un régime juridique
commun, des actes unilatéraux.

365. On a aussi fait valoir que la proposition du Rap-
porteur special tendant a distinguer entre les actes unilaté-
raux par lesquels les Etats réaffirmaient des droits et ceux
qui étaient source d’obligations ne pouvait étre retenue.
Ainsi, la déclaration de neutralité citée en exemple €tait a
la f01s source de droits pour I’ Etat qui en était I’auteur et
source d’obligations pour les Etats belligérants auxquels
elle s’adressait. Assimiler une telle déclaration a une re-
nonciation ou a une promesse n’était pas une solution
satisfaisante dans la mesure ou I’Etat qui en était I’auteur
pouvait décider ultérieurement de prendre part au conflit
en invoquant la légitime défense s’il était attaqué par I'un
des belligérants.

366. Selon un autre point de vue, la Commission devait
s’abstenir de chercher a classer les actes unilatéraux; la
doctrine s’était penchée sur la question sans grand succes
et la jurisprudence internationale ne montrait apparem-

319 Essais nucléaires (voir supra note 375) : Australie c. France,
p. 270, et Nouvelle-Zélande c. France, p. 475.
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ment que peu d’intérét a établir une hiérarchie entre eux.
On a également émis 1’avis que cette classification était
prématurée; il fallait au préalable collecter des informa-
tions sur la pratique des Etats et les analyser.

367. Des points de vues divergents ont également été
exprimés au sujet de I’approche que la Commission
pouvait adopter sur le sujet des actes unilatéraux. Des
membres de la Commission ont estimé qu’il était tout a
fait possible d’¢laborer un ensemble de regles générales
minimales régissant les actes unilatéraux, qui font effec-
tivement partie du droit international. Il a été dit qu’une
théorie générale sur les actes unilatéraux ne devrait pas
étre limitée aux quatre actes particuliers mentionnés par
le Rapporteur spécial, ni poser comme condition que les
effets de ces actes unilatéraux soient nécessairement des
obligations; de plus, la relation en cause pouvait ne pas
étre uniquement bilatérale ou trilatérale, mais aussi erga
omnes. Aprées avoir examing les régles générales, la Com-
mission pourrait passer a I’examen de 1’un des quatre actes
particuliers. Il a été noté a cet égard que la reconnaissance
ou la promesse constituerait, semble-t-il, un bon sujet de
discussion.

368. On a fait observer qu’il n’était plus temps pour la
Commission de changer de méthode de travail. Celle-ci
devait donc s’efforcer d’achever aussi vite que possible la
rédaction de la partie générale du projet d’articles, en ar-
rétant I’examen du projet a la question de I’interprétation,
sans s’engager dans la formulation d’un principe acta sunt
servanda ni dans I’examen des questions de suspension,
d’extinction ou de rétroactivité, qui pourraient étre exa-
minées dans des parties spécialisées consacrées a certains
actes unilatéraux. Dans une deuxiéme étape, la Com-
mission pourrait se concentrer sur des types particuliers
d’actes unilatéraux, a savoir la promesse, la renonciation,
la reconnaissance et la protestation. Dans une troisieme
étape de ses travaux, la Commission devrait réexaminer
I’ensemble des principes établis a la lumicre de cas parti-
culiers, en vue de décider si la rédaction d’un projet d’ar-
ticles sur le sujet était la meilleure méthode.

369. Tout en approuvant 1’idée de poursuivre les travaux
entrepris, un membre a dit préférer que la Commission
aille jusqu’a I’examen de la suspension et de 1’extinction
des actes unilatéraux, pour avoir une vision compléte de la
question. Selon une autre approche, il était extrémement
difficile de trouver des regles générales s’appliquant aux
situations trés diverses qui faisaient 1’objet d’actes unila-
téraux, dont chacun était fond¢ sur des faits et impliquait
de longues relations entre les Etats.

370. Selon un autre point de vue, toutefois, la Commis-
sion pouvait aussi commencer par examiner des exemples
d’actes unilatéraux, tels que la reconnaissance, la pro-
messe, la renonciation et la protestation, en vue de dé-
terminer s’il était possible d’établir des régles générales.
Par la suite, la Commission pourrait procéder a une étude
plus détaillée d’une catégorie particuliere d’actes unila-
téraux; elle pourrait également poursuivre 1’exercice en
examinant d’autres actes ou omissions, tels que le silence,
I’acquiescement et 1’estoppel.

371. Enconséquence, il a aussi été suggéré qu’au lieu de
chercher a assujettir le tres large éventail d’actes unilaté-
raux a un ensemble unique de régles générales, on procede

a une étude préliminaire des problémes spécifiques qui se
posaient concernant certains types d’actes unilatéraux.

372. On a fait valoir également qu’il ne suffisait pas de
compiler la doctrine et la jurisprudence relatives aux actes
unilatéraux. Ce n’était qu’une fois achevée I’étude de la
pratique des Etats que la Commission pourrait décider de
choisir entre I’option de la généralité et celle de la spéci-
ficité dans 1’étude des actes unilatéraux.

373. Ayant noté que seuls trois Etats avaient répondu
au questionnaire adressé aux gouvernements en 2001,
un membre a suggéré de recourir a d’autres sources, par
exemple le répertoire de la pratique des Etats publié par
les ministéres des affaires étrangeres et d’autres annuaires
de droit international. Il a été proposé a cet égard d’entre-
prendre un projet de recherche sur le sujet, peut-étre avec
le soutien financier d’une fondation, qui serait axé sur une
analyse de la pratique a partir d’exemples concrets des
quatre catégories traditionnelles d’actes unilatéraux.

374. En ce qui concerne le projet d’articles lui-méme,
on a fait observer qu’il faudrait élargir les effets de la défi-
nition des actes unilatéraux donnée dans I’article premier,
au-dela des Etats et des organisations internationales, a
d’autres entités telles que mouvements, peuples, territoi-
res, voire le CICR. Lattention a été appelée a cet égard
sur la nécessité d’analyser le cas des actes unilatéraux
formulés par une entité politique reconnue par certains
gouvernements mais pas par d’autres, ou bien représen-
tant un Etat en cours de création, comme la Palestine. En
outre, un acte unilatéral pouvait aussi produire des effets
juridiques erga omnes; ce qui importait, ¢’était que 1’acte
ait des conséquences dans I’ordre juridique international.

375. 1l a été suggéré par ailleurs d’adopter a titre provi-
soire, pour la suite des travaux, la définition proposée par
le Rapporteur spécial. Selon ce point de vue, il était juste
de parler, dans la définition, de 1’« intention » de 1’Etat
d’étre lié, car cette intention existait bien dans les quatre
types d’actes unilatéraux énumérés; par contre, I’expres-
sion « non équivoque » paraissait redondante, car si la
manifestation de volonté n’était pas « non équivoque »,
on pouvait présumer qu’il n’y avait pas d’intention d’étre
lié. Il a été aussi not¢ a cet égard qu’une déclaration au
contenu équivoque pouvait néanmoins engager un Etat
si celui-ci avait ’intention de s’engager. On a estimé en
outre que I’expression « non équivoque » relevait de la
problématique de I’interprétation plutot que de celle de la
définition et n’avait donc pas sa place dans 1’article pre-
mier proposeé.

376. Ons’est dit opposé a I’inclusion des mots « et dont
ledit ou lesdits Etats ou ladite ou lesdites organisations in-
ternationales ont connaissance » car ils posaient le méme
probléme que I’expression « non équivoque » et introdui-
saient un élément de preuve qui compliquait inutilement
la définition.

377. 1l a été suggéré d’améliorer le texte proposé pour
I’article premier en y incorporant I’expression « régi par
le droit international » qui figure dans I’article 2 de la
Convention de Vienne de 1969, ainsi qu’une référence a
la non-pertinence de la forme que pourrait prendre 1’acte
unilatéral.
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378. En outre, s’agissant de la définition, on s’est in-
terrogé sur 1’exclusion du comportement en tant qu’objet
possible de I’acte unilatéral; on a également dit qu’une
plus grande attention pourrait aussi étre accordée a la no-
tion de silence.

379. On a également fait observer qu’il ne fallait pas
adopter de définition des actes unilatéraux tant que 1’on
n’aurait pas fait une ¢tude, a la lumicre de la pratique des
Etats, des divers types d’actes unilatéraux afin de déter-
miner s’ils présentaient des traits communs.

380. Certains membres ont accueilli avec satisfaction les
articles sur la validité des actes unilatéraux proposés par
le Rapporteur spécial, qui s’inspiraient des dispositions
pertinentes de la Convention de Vienne de 1969, mais on
s’est aussi demandé jusqu’a quel point ces dispositions
pouvaient étre transposées au cas des actes unilatéraux.

381. Plusieurs suggestions ont été faites a cet égard en
faveur d’un examen plus détaillé des articles, eu égard tant
au sujet lui-méme qu’a la nécessité de tenir compte de la
pratique des Etats en la matiére. Il a été suggéré d’ajouter
aussi dans le projet d’articles une disposition s’inspirant
de I’article 64 de la Convention de Vienne de 1969 sur
la survenance d’une nouvelle norme impérative du droit
international; on a également estimé qu’il valait mieux
énoncer les effets de la nullité de 1’acte unilatéral que pré-
ciser qui pouvait invoquer cette nullité; on a également
appuyé I’idée de raccourcir la liste des causes de nullité.

382. 1l a été suggéré également d’énoncer une regle gé-
nérale sur les conditions de validité des actes unilatéraux,
a savoir leur contenu matériellement possible, leur licéité
en droit international, 1’absence de vice dans la manifesta-
tion de volonté, la notoriété de la manifestation de volonté
et ’intention de produire des effets juridiques au plan in-
ternational.

383. Il aété dit en outre qu’il fallait faire une distinction
entre les cas d’invocation de la nullité de 1’acte unilatéral
et ceux de nullité de I’acte parce qu’il était contraire a une
norme impérative du droit international. Dans le deuxie-
me cas de figure, ¢’¢était le droit international qui rendait
I’acte nul et non le fait que I’ Etat qui I’avait formulé ou
tout autre Etat invoquait cette cause de nullité.

384. A propos de la distinction établie entre nullité ab-
solue et nullité relative, la question se posait de savoir si
cette distinction, qui se justifiait dans le cas du droit des
traités, était transposable au domaine des actes unilaté-
raux. La raison principale pour laquelle on faisait une telle
distinction dans le droit des traités €tait de veiller a ce
que les Etats ne portent pas atteinte a la sécurité juridique
en remettant en cause des engagements réciproques; or il
n’existait aucune réciprocité de ce genre dans le cas des
actes unilatéraux.

385. S’agissant de la validité d’un acte unilatéral, on a
fait observer qu’elle dépendait de la relation de cet acte
avec une regle coutumiére ou conventionnelle, a savoir
une autre régle du droit international général autorisant
I’Etat a agir unilatéralement, question a laquelle le Rap-
porteur spécial pourrait réfléchir.

386. On a fait valoir que la notion de « nullité absolue »
posait probleéme et qu’il appartenait a la Commission de
voir s’il fallait Iutiliser.

387. 1l a été dit également que la notion de nullité
pourrait créer des difficultés de taille dans le cas d’actes
unilatéraux d’origine collective. Ainsi, lorsque la cause
de nullité n’existait que pour certains des Etats auteurs
de I"acte unilatéral, il se poserait la question de savoir si
I’acte était nul pour ’ensemble des Etats. Il a été suggéré
par ailleurs que la question des actes unilatéraux collec-
tifs soit traitée dans le commentaire ou fasse 1’objet d’une
disposition distincte.

388. On a également émis I’avis que I’idée sur laquelle
reposait I’article 5, a savoir que les actes unilatéraux pou-
vaient étre envisagés sous I’angle de leur validité ou de
leur nullité, était erronée : les actes unilatéraux devaient
en fait étre envisagés en termes d’opposabilité ou de
non-opposabilité. La validité était une qualité de la loi :
lorsqu’un parlement votait une loi, elle devenait valide
et donc contraignante. En revanche, les actes unilatéraux
ne répondaient pas aux criteres formels auxquels une
loi devait obéir pour avoir des conséquences juridiques.
Ils produisaient plutdt des effets juridiques dans des cir-
constances particuliéres, ou la conduite d’un Etat était
interprétée par un certain nombre d’autres Etats comme
étant opposable.

389. Posant en hypothése la validité¢ des actes unilaté-
raux, le Rapporteur spécial énumérait certaines causes de
nullité, en omettant toutefois la plus manifeste, a savoir
le 51mple cas du fait illicite, contraire au droit et aux obli-
gations de I’ Etat dans la sphére de la responsabilité des
Etats. Il était clair qu’un acte unilatéral pouvait étre non
opposable — ou « nul », pour reprendre le terme utilisé
par le Rapporteur spécial — parce qu’il constituait un fait
illicite dans un systeme général de droit qui était valide et
qui donnait du sens a des actions particuliéres des Etats en
leur attribuant la qualité d’opposabilité.

390. Selon un autre point de vue, les deux notions d’op-
posabilité et de validité se plagaient sur deux terrains to-
talement différents. S’agissant de la validité, la question
qui se posait était celle de savoir si un acte €tait en fait
susceptible de créer des obligations. Une fois le probleme
résolu, on pouvait demander a 1’égard de qui I’acte créait
des obligations et on pouvait appeler cela I’opposabilité.
Néanmoins, cela n’avait aucun rapport avec le sujet a
I’étude. Un acte unilatéral serait toujours opposable a la
partie qui I’avait valablement formulé mais il fallait savoir
s’il était également opposable a d’autres instances. La
question de I’opposabilité pouvait figurer dans les travaux
sur le sujet a I’étude, mais cela ne devait pas empécher la
Commission de s’intéresser aux causes de nullité.

391.  Un membre a exprimé son désaccord avec I’argu-
ment selon lequel une fois qu’un Etat avait manifesté son
intention d’€tre li€, il existait un acte unilateral valide,
méme si cet acte n’était opposable qu’a cet Etat. Il a été
dit a cet égard qu’un acte unilatéral ne pouvait étre pergu
comme totalement autonome par rapport aux autres Etats;
sans I’existence au moins de relations bilatérales, en ce
sens que I’acte devait produire des effets vis-a-vis dautres
Etats, rien ne pouvait étre considéré comme ayant un ca-
racteére contraignant en droit international.
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392. Des réticences ont été exprimées au sujet de I’em-
ploi de I’expression « [[sa] manifestation de volonté]
[[son] consentement] a &tre lié par ’acte » dans le projet
d’article 5 a, étant donné qu’un Etat pouvait trés bien,
en formulant un acte unilatéral, affirmer simplement un
droit.

393. En ce qui concerne les articles 5 d a 5 & proposés
par le Rapporteur spécial, on a fait observer qu’ils étaient
censés s’inspirer de la Convention de Vienne de 1969 mais
n’en reprenaient pas la terminologie et qu’ils pourraient
donc étre reformulés.

394. S’agissant de Iarticle 5 f; il a été noté qu’il était dit
tout simplement a I’article 53 de la Convention de Vienne
de 1969 qu’un traité « est nul ».

395. 11 a éte dit que la nullité devait &tre considérée
comme pouvant étre invoquée par un Etat quel qu’il soit
non seulement quand I’acte unilatéral était contraire a une
norme impérative du droit international, mais aussi en cas
de menace ou d’emploi de la force. Autrement dit, il serait
préférable de réintroduire sous cette forme la distinction
entre nullité absolue et nullité relative établie dans la
Convention de Vienne de 1969.

396. On a fait observer en outre que I’article 5 g pour-
rait susciter des difficultés car, méme si en cas de conflit
d’obligations les obligations nées de la Charte des Nations
Unies devaient prévaloir, il n’en résultait pas pour autant
qu’un acte unilatéral, s’il était contraire a une décision du
Conseil de sécurité, fiit nécessairement nul; la préférence
a été exprimée a cet égard pour une formulation qui mette
en ¢évidence la hiérarchie des normes, tout en évitant le
terme trés dangereux de «nullité »; cette disposition
n’aurait pas non plus sa place dans la section du projet
d’articles consacrée a la nullité.

397. Selon I’article 5 A, I’Etat auteur d’un acte unilatéral
pouvait invoquer la nullité de cet acte s’il était contraire a
une norme d’importance fondamentale du droit interne de
I’Etat qui en était I’auteur. Il a été demandé a cet égard si
le droit interne pouvait étre invoqué pour annuler un acte
qui produisait déja des effets juridiques internationaux et
si cela mettait en jeu la responsabilité internationale de
I’Etat auteur. Il a été suggéré également d’intégrer dans
cette disposition la notion de caractére « manifeste » du
conflit avec une norme d’importance fondamentale du
droit interne de 1’Etat.

398. S’agissant de la question de savoir qui était habilité
a formuler un acte unilatéral, on a émis I’avis qu’il fallait
restreindre la capacité de formuler un acte unilatéral aux
personnes mentionnées a I’article 7, paragraphe 2 a, de
la Convention de Vienne de 1969 mais, selon un autre
point de vue, il fallait vérifier dans la pratique des Etats
si d’autres organes pouvaient engager I’Etat dans des do-
maines spécifiques.

399. On asoulevé la question de savoir si un organe qui
outrepassait ses competences ou contrevenait a ses ins-
tructions engageait néanmoins 1’ Etatau plan international;
selon Iarticle 7 du projet d’articles sur la res}?onsablhte
de 1’Etat pour fait internationalement illicite38, on pou-
vait répondre a cette question par 1’affirmative. Par con-

380 Voir supra note 263.

séquent, il fallait examiner plus avant le projet d’article
5 h étant donné que le principe méme qu’il énongait était
douteux. Il a été dit en outre que cela valait, a fortiori,
pour la question des restrictions particulieres au pouV01r
d’exprimer le consentement d’un FEtat, traitée a Darti-
cle 47 de la Convention de Vienne de 1969; le Rapporteur
spécial n’avait pas indiqué les raisons pour lesquelles il
n’avait pas transposé cette disposition au cas des actes
unilatéraux.

400. Selon un autre point de vue, toutefois, il n’y avait
pas lieu de se référer au projet d’articles sur la responsabi-
lité des Etats car il s’agissait en I’espéce non de responsa-
bilité, mais d’une manifestation de volonté qui engageait
r Etat et qui ne pouvait étre le fait d’un simple agent de
I’Etat.

401. On a fait observer en outre que seul 1’Etat auteur
pouvait contester la compétence des personnes qui avaient
formul¢ P’acte unilatéral; il n’¢tait pas certain que les
autres Etats puissent invoquer cet argument.

402. En ce qui concerne les dispositions relatives a 1’er-
reur, la fraude, la corruption et la contrainte, on a émis
I’avis qu’il faudrait réfléchir plus avant a leur formulation
en tenant davantage compte de la pratique, abondante, des
Etats dans ce domaine.

403. Certains membres ont convenu que, pour ce qui
¢tait de I'interprétation des actes unilatéraux, le critére
primordial était I’intention de I’Etat auteur de I’acte et
qu’il pouvait étre utile de recourir a cette fin aux travaux
préparatoires si1’on disposait de ceux-ci. Il a été noté a cet
égard qu’il n’était fait référence aux travaux préparatoires
que comme moyens complémentaires d’interprétation et
que cette mention était placée entre crochets a I’article
b), ce qui laissait entendre qu’il s’agissait d’un élément
mineur alors qu’il était en fait important et qu’il fallait le
mettre en évidence dans le contexte de I’intention.

404. D’autres membres, en revanche, ont émis des ré-
serves au sujet de la référence aux travaux préparatoires,
étant donné que, dans le cas des actes unilatéraux, il n’était
pas certain que 1’on puisse avoir acces a ces travaux. On
a fait observer en outre que I’interprétation restrictive des
actes unilatéraux, en faveur de laquelle le Rapporteur spé-
cial avait présenté des arguments, n’était pas reflétée dans
le texte des articles.

405. On a fait observer que le maintien des mots « le
préambule et les annexes », qui figuraient au paragraphe
2 du projet d’article a), n’était peut-étre pas justifié comp-
te tenu du fait que ces deux éléments ne se retrouvaient
pas souvent dans les actes unilatéraux. Il a été¢ suggéré a
cet égard de préciser dans cette disposition qu’aux fins
de I’interprétation d’un acte unilatéral, le contexte devait
comprendre le texte et, le cas échéant, le préambule et les
annexes. Il fallait faire de méme concernant la référence
aux travaux préparatoires a I’article b).

406. 11 a été suggéré de simplifier les choses en élabo-
rant une reégle générale suffisamment large sur I’interpré-
tation des actes unilatéraux et en reléguant dans le com-
mentaire les détails tels que le recours aux préambules et
aux travaux préparatoires, étant entendu qu’il se pourrait
que, par la suite, il faille établir des regles d’interprétation
spécifiques pour certaines catégories d’actes.
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407. Lavis a également €t€ €émis que, compte tenu de la
diversité de la pratique des Etats, il serait peut-étre pré-
férable de procéder au cas par cas au lieu de chercher a
établir une regle commune uniforme d’interprétation.

408. Une autre proposition tendait a ce que la Commis-
sion prenne 1’objet et le but des actes unilatéraux comme
critere d’interprétation de ces actes. Selon un autre point
de vue, il était prématuré d’examiner la question de I’in-
terprétation des actes unilatéraux.

409. A propos de Iarticle 7 proposé, selon lequel un
acte unilatéral était par nature obligatoire, il a été noté que
cette disposition ne pouvait pas servir de reégle générale,
en ce sens que I’on ne pouvait pas nécessairement dire
que la protestation, par exemple, engageait I’Etat qui la
formulait.

3. CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR SPECIAL

410. Le Rapporteur spécial a noté que différentes ten-
dances s’étaient dégagées au cours du débat. Pour certains
membres, il était impossible de codifier les reégles relati-
ves aux actes unilatéraux. Pour d’autres, c¢’était un sujet
tres difficile, et il convenait de revoir la fagon de procéder
pour pouvoir avancer. D’autres encore avaient estimé que
la matiere était codifiable et que I’établissement de regles
¢tait nécessaire pour garantir les relations juridiques entre
Etats, tout en exprimant toutefois des doutes.

411. Le Rapporteur spécial a indiqué qu’il partageait
I’avis de la grande majorité des membres qui estimaient
que les actes unilatéraux existaient effectivement, qu’ils
constituaient une institution bien établie du droit interna-
tional et qu’ils pouvaient lier I’Etat auteur, sous reserve
de certaines conditions de validité. A son avis, les actes
unilatéraux n’étaient pas source de droit au sens de 1’Ar-
ticle 38 du Statut de la CIJ, mais ils pouvaient néanmoins
étre source d’obligations. Il a souligné qu’il existait une
jurisprudence de la C1J sur les actes unilatéraux, par exem-
ple dans les affaires des Essais nucléaires38!, du Temple
de Préah Vihéar’® ou de la Compétence en matiére de
pécheries’®3.

412. En ce qui concerne la préoccupation exprimée par
un membre de la Commission devant le peu d’avancement
de I’étude du sujet en cinq ans, le Rapporteur spécial a fait
remarquer qu’il n’était pas possible d’aller de I’avant tant
que la Commission ne serait pas parvenue a un accord
minimal sur le traitement du sujet. Capproche théorique
était indispensable, mais la pratique I’était tout autant.
La Commission devait examiner le sujet en profondeur
et tenir compte des opinions des gouvernements. Le Rap-
porteur spécial a approuvé par conseéquent la proposition
tendant a créer un mécanisme qui serait chargé de faire
une étude de la pratique des Etats avec 1’assistance éven-
tuelle d’une institution privée extérieure. Il a néanmoins
rappelé également la demande qu’il avait faite les années
précédentes aux membres de la Commission de lui trans-
mettre des informations sur la pratique de leur pays.

381 Voir supra note 375.
382 Voir supra note 376.

383 Compétence en matiére de pécheries (Espagne c. Canada),
compétence de la Cour, arrét, C.I.J. Recueil 1998, p. 432.

413. Tout en reconnaissant la complexité du sujet, le
Rapporteur spécial s’est rallié¢ a la majorité des membres
de la Commission pour considérer que les travaux pour-
raient se poursuivre si I’on parvenait & un consensus sur
certains points. 1 était d’avis que la Commission pouvait
continuer ce qui avait ét¢ commencé et examiner la prati-
que ultérieurement. Il n’était donc pas besoin de marquer
une pause ni d’abandonner totalement le sujet, puisqu’une
telle décision serait en contradiction avec le message
adressé précédemment par la Commission a la commu-
nauté internationale, a savoir que la sécurité des relations
juridiques internationales était un point important et que
la codification des actes unilatéraux pourrait contribuer a
augmenter la confiance dans ces relations.

414. Le Rapporteur spécial a donc proposé que, dans
un premier temps, un groupe de travail s’efforce d’éla-
borer des régles communes a tous les actes, puis, dans un
deuxieme temps, axe ses travaux sur ’examen de reégles
spécifiques pour une catégorie particuliere d’actes unila-
téraux, comme la promesse ou la reconnaissance.

415. En ce qui concerne la possibilit¢ d’élaborer une
disposition définissant un principe acta sunt servanda,
le Rapporteur spécial a noté qu’une telle reconnaissance
constituerait une avancée dans la codification des regles
applicables aux actes unilatéraux. La nécessité d’élaborer
une norme sur le caractére obligatoire des actes unilaté-
raux avait ét¢ établie dans le chapitre II de son cinquiéme
rapport et il pensait que cette question méritait d’étre
étudiée de maniére plus approfondie par un groupe de
travail.

416. S’agissant du point de savoir si la réciprocité était
nécessaire, le Rapporteur spécial a déclaré que, d’apres
la doctrine et la jurisprudence, la principale caractéris-
tique des actes unilatéraux était que, pour étre valables,
ils ne requéraient ni acceptation ni aucune autre réaction
de I’autre partie pour produlre des effets juridiques. En
outre, la réciprocite €tait a dlstmguer de ’intérét de I’Etat
auteur. A cet égard, il a aussi noté que la réciprocité n’était
pas toujours présente méme dans le domaine convention-
nel, puisqu’il pouvait y avoir, dans le cadre d’un traité,
engagement sans réciprocité.

417. En réponse a la proposition de limiter 1’étude aux
deux actes unilatéraux qu’étaient la promesse et la recon-
naissance, I’élaboration de régles générales étant impos-
sible en raison de la trop grande diversit¢ de la maticre, le
Rapporteur spécial a estimé qu’il était possible d’élaborer
des regles communes sur le mode de formation et 1’inter-
prétation des actes; ’acte unilatéral était une manifesta-
tion unilatérale de volonté, qui était la méme dans tous les
cas, quels que soient son contenu ou ses effets juridiques.

418. Encequiconcernel’opinionselon laquelle c’étaient
les effets produits plutot que I’intention qui étaient impor-
tants, il a noté que, pour déterminer les effets juridiques
d’un acte, il fallait d’abord déterminer sa nature et, pour
ce faire, déterminer I’intention de I’auteur de ’acte, ce qui
amenait a procéder a une interprétation.

419. Le Rapporteur spécial a cru comprendre que les
membres de la Commission s’accordaient en général a
penser que la définition de ’acte unilatéral donnée dans
le projet d’article premier pouvait s’appliquer a tous les
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actes visés; les doutes que d’aucuns avaient €émis a propos
de I’emploi de I’expression « non équivoque » ou de la
« notoriété » que devait revétir I’acte unilatéral, ainsi que
la proposition d’¢largir la catégorie des destinataires de
I’acte unilatéral, pourraient étre examinés au Comité de
rédaction.

420. En ce qui concerne les personnes habilitées a agir
au nom de I’Etat et 2 ’engager au plan international, deux
courants s’étaient dégagés. Lun souhaitait limiter la ca-
pacité de formuler un acte unilatéral a des personnes bien
déterminées, notamment celles mentionnées a 1’article 7
de la Convention de Vienne de 1969, tandis que Iautre
considérait que cette capacite devait s’¢tendre a d’autres
personnes, voire a toute personne autorisée par I’Etat
a formuler des actes unilatéraux susceptibles d’affecter
d’autres Etats. A cet égard, le Rapporteur spécial a noté
que la référence faite, au paragraphe 93 de son cinquieme
rapport, aux articles 729 du projet d’articles sur la res-
ponsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite
signifiait que 1’¢élargissement prévu dans ces articles ou
a I’article 3 n’était pas valable ni applicable dans le cas
des actes unilatéraux parce que 1’évolution du droit inter-
national dans les deux matiéres avait été différente, tout
comme les considérations a prendre en compte.

421. Certains membres avaient indiqué préférer ne pas
établir de distinction entre nullité absolue et nullité re-
lative des actes unilatéraux, tandis que d’autres avaient
estimé que cette distinction pourrait étre utile. De ’avis
du Rapporteur spécial, la notion de nullité « absolue » ou
« relative » jouait un role important lorsqu’il s’agissait de
déterminer qui pouvait invoquer la nullité¢ d’un acte.

422. Pour ce qui était des articles 5 a a 5 & concernant les
causes de nullité de I’acte unilatéral, le Rapporteur spécial
se rangeait a I’avis des membres qui avaient fait observer,
fort judicieusement, que la mention du « consentement »
renvoyait au droit des traités et qu’elle n’avait donc pas
sa place dans le contexte des actes unilatéraux, et il adhé-
rait a la suggestion tendant a prendre aussi en considéra-
tion I’article 64 de la Convention de Vienne de 1969, qui
concernait la survenance d’une nouvelle norme impéra-
tive du droit international général. Quant a la nullité d’un
acte unilatéral pour non-conformité a une décision du
Conseil de sécurité, il suffirait que seules peut-étre soient
visées les décisions arrétées en vertu des Articles 41 et 42
de la Charte des Nations Unies.

423. Certains membres de la Commission ont évoqué
la nullit¢ d’un acte unilatéral pour non-conformit¢ a une
obligation antérieure assumée par I’Etat par la voie conven-
tionnelle ou unilatéralement. Pour le Rapporteur spécial,
il ne s’agirait pas la d’un cas de nullité de I’acte ou de
vice de validité, mais d’un cas de conflit de regles, lequel
était réglé par le régime de Vienne dans des dispositions
différentes de celles relatives a la nullité des traités.

424. Notant que I’emploi du mot « invoquer » dans le
texte des articles avait été jugé inutile, le Rapporteur spé-

cial a relevé que ce terme figurait dans les dispositions
correspondantes des Conventions de Vienne de 1969 et
1986. 11 s’agissait dans le texte a I’étude de la possibilité
qu’avait un Etat d’invoquer une cause de nullité, I’invoca-
tion de la nullité étant quelque chose de différent.

425. Contrairement a I’opinion de certains membres, le
Rapporteur spécial estimait que les régles d’interprétation
étaient essentielles et qu’il y avait lieu de les examiner dés
a présent. Seule I’interprétation permettait de déterminer
si I’acte ¢tait unilatéral, sil €tait licite, s’il produisait des
effets juridiques et a ce titre liait I’Etat auteur et s’il ne
relevait pas d’autres régimes comme le droit des traités.
En outre, comme d’aucuns I’avaient souligné aussi bien
a la CDI qu’a la Sixieme Commission, il était possible
d’appliquer aux actes unilatéraux des regles d’interpréta-
tion communes.

426. A propos des régles d’interprétation, des observa-
tions avaient €té faites a propos de la mention relative a
I’intention de I’Etat auteur de I’acte. Le Rapporteur spé-
cial a répété que I’interprétation devait étre faite de bonne
foi et conformément aux termes de la déclaration consi-
dérés dans leur contexte, a savoir le texte lui-méme, son
préambule et les annexes qui pourraient y étre jointes. La
détermination de I’intention de 1’Etat auteur était indis-
pensable et pouvait étre déduite non seulement des termes
de la déclaration, orale ou écrite, compte tenu du contexte
et des circonstances, mais aussi, lorsqu’il n’était pas
possible de déterminer le sens d’apres la régle générale
d’interprétation, de moyens complémentaires, comme les
travaux préparatoires. Pour répondre aux préoccupations
exprimées par certains membres a propos des difficultés
que pourrait présenter I’acces aux travaux préparatoires,
le Rapporteur spécial a proposé d’insérer dans 1’article le
membre de phrase « lorsque cela est possible ».

427. Certains membres avaient appelé 1’attention sur la
nécessité¢ de mentionner expressément dans le texte le ca-
ractere restrictif de 1’interprétation; cela pourrait apaiser
la crainte que certains nourrlssalent al’idée quen 1mp0rte
quel acte pulsse engager I’Etat, ou que I’Etat puisse se
trouver engagé par n’importe quel acte formulé ou réalisé
par un de ses représentants.

428. De I’avis du Rapporteur spécial, les articles pro-
posés sur les causes de nullité et I’interprétation devaient
&tre renvoyés a un groupe de travail, afin qu’il détermine
s’il était possible d’¢élaborer des dispositions communes
a tous les actes, puis aborde les questions soulevées au
fond.

429. Sur le point de savoir si un Etat pouvait revoquer
un acte unilatéral par lui formulé tel que la reconnaissance
d’un Etat, le Rapporteur spécial a estimé que, méme si
I’acte était unilatéral, la relation _]urldlque ¢tablie, a I’évi-
dence, ne I’était pas et donc que I’Etat qui formulait I’acte
de reconnaissance ne pouvait pas le révoquer.



Chapitre VII

RESPONSABILITE INTERNATIONALE POUR LES CONSEQUENCES PREJUDICIABLES
DECOULANT D’ACTIVITES QUI NE SONT PAS INTERDITES PAR LE DROIT INTER-
NATIONAL (RESPONSABILITE INTERNATIONALE EN CAS DE PERTE CAUSEE PAR UN
DOMMAGE TRANSFRONTIERE DECOULANT D’ACTIVITES DANGEREUSES)

A. — Introduction

430. A sa trentiéme session (1978), la Commission a
inscrit a son programme de travail le sujet intitulé « Res-
ponsabilité internationale pour les conséquences préjudi-
ciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par
le droit international » et nommé Robert Q. Quentin-Bax-
ter rapporteur spécial3$4,

431. Entre sa trente-deuxiéme session (1980) et sa tren-
te-sixiéme session (1984), la Commission a regu et exa-
miné cing rapports du Rapporteur spécial’®>, ou celui-ci
s’efforcait d’établir la base théorique de 1’étude du sujet
et proposait une ébauche de plan, ainsi que cing articles.
L ébauche de plan était contenue dans le troisiéme rapport
du Rapporteur spécial, soumis a la Commission a sa tren-
te-quatrieme session (1982). Les cinq articles ont été pro-
posés dans le cinquieme rapport du Rapporteur spécial,
soumis a la Commission a sa trente-sixiéme session. La
Commission les a examinés, mais n’a pas pris de décision
sur leur renvoi au Comité de rédaction.

432. A sa trente-sixiéme session, la Commission était
également saisie des réponses a un questionnaire que le
Conseiller juridique de I’ONU avait envoyé en 1983 a
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 membres d’organisa-
tions internationales pouvaient correspondre ou suppléer
a certaines des procédures envisagées dans 1’ébauche de
plan386. Elle était saisie en outre d’un document du Secré-
tariat intitulé « Etude de la pratique des Etats concernant
la responsabilité internationale pour les conséquences

384 A cette session, la Commission avait créé un groupe de travail
chargé d’examiner, a titre préliminaire, la portée et la nature du su-
jet. Pour le rapport du Groupe de travail, voir Annuaire... 1978, vol. 11
(2¢ partie), p. 167 a 169.

385 Les cinq rapports du Rapporteur spécial sont reproduits comme
suit : rapport préliminaire : Annuaire... 1980, vol. I1 (1% partie), doc. A/
CN.4/334 et Add.1 et 2, p. 243; deuxiéme rapport : Annuaire... 1981,
vol. IT (1™ partie), doc. A/CN.4/346 et Add.1 et 2, p. 107; troisieme
rapport : Annuaire... 1982, vol. I (1™ partie), doc. A/CN.4/360, p. 61;
quatrieme rapport : Annuaire... 1983, vol. 11 (1™ partie), doc. A/
CN.4/373, p. 209; cinquieme rapport: Annuaire... 1984, vol. 11
(1" partie), doc. A/CN.4/383 et Add.1, p. 161.

386 Annuaire... 1984, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/378, p. 135.
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préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas inter-
dites par le droit international »3%7.

433. A sa trente-septiéme session (1985), la Commis-
sion a nommé M. Julio Barboza rapporteur spécial sur
le sujet. De sa trente-septiéme session a sa quarante-hui-
tieme session (19962, elle a re¢u 12 rapports du nouveau
rapporteur spécial388,

434. A sa quarante-quatriéme session (1992), la Com-
mission a créé un groupe de travail qui était chargé d’exa-
miner certaines questions d’ordre général touchant a la
portée et a ’orientation des travaux futurs sur le sujet,
ainsi qu’a I’approche a adopter a cet égard®®®. Sur la base
de la recommandation du Groupe de travail, la Commission
a décidé, a sa 2282° séance, le 8 juillet 1992, de poursuivre
les travaux sur le sujet en procédant par étapes, a savoir :
commencer par mener a bien les travaux sur la prévention
du domma%e transfronticre et passer ensuite aux mesures
correctives>??, Etant donné I’ambiguité de D’intitulé an-
glais du sujet, la Commission a décidé de continuer de
prendre comme hypothese de travail que le sujet concer-
nait des « activités » et de remettre a plus tard toute modi-
fication formelle du titre.

435. A sa quarante-huitiéme session (1996), la Com-
mission a décidé de reconstituer le groupe de travail pour
qu’il examine le sujet sous tous ses aspects, a la lumicre

37 Annuaire... 1985, vol. 11 (1™ partie), additif, doc. A/CN.4/384.
Voir aussi 1’étude des régimes de responsabilité ayant trait au sujet
« Responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit internatio-
nal », Annuaire... 1995, vol. 11 (1*¢ partie), doc. A/CN.4/471, p. 67.

388 Les 12 rapports du Rapporteur spécial sont reproduits com-
me suit : rapport préliminaire : Annuaire... 1985, vol. 1I (1™ partie),
doc. A/CN.4/394, p. 97; deuxieéme rapport : Annuaire... 1986, vol. 11
(1™ partie), doc. A/CN.4/402, p. 149; troisieme rapport : Annuaire...
1987, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/405, p. 49; quatriéme rapport :
Annuaire... 1988, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/413, p.253;
cinquieme rapport : Annuaire... 1989, vol. 11 (1 partie), doc. A/
CN.4/423, p. 145; sixieme rapport : Annuaire... 1990, vol. I1 (1" partie),
doc. A/CN.4/428 et Add.1, p. 87; septieéme rapport : Annuaire... 1991,
vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/437, p.73; huitiéme rapport :
Annuaire... 1992, vol. I (1™ partie), doc. A/CN.4/443, p. 61; neuvieme
rapport : Annuaire... 1993, vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/450, p. 201;
dixieme rapport : Annuaire... 1994, vol. Il (1* partie), doc. A/CN.4/459,
p. 137; onziéme rapport : Annuaire... 1995, vol. II (1™ partie), doc. A/
CN.4/468, p.55; et douzieme rapport: Annuaire... 1996, vol. 11
(1 partie), doc. A/CN.4/475 et Add.1, p. 29.

389 Voir Annuaire... 1992, vol. I (2¢ partie), doc. A/47/10, par. 341
4343, p. 53 ct 54.

390 poyr la recommandation détaillée de la Commission : ibid.,
par. 344 a 349, p. 54.
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des rapports du Rapporteur spécial et des débats que
la Commission avait tenus au fil des années, et formu-
le des recommandations a I’attention de celle-ci.

436. Le Groupe de travail a soumis un rapport>®! qui
brossait un tableau complet du sujet, en établissant une
relation entre le principe de prévention et 1’obligation
d’accorder une indemnisation ou autre réparation et en
présentant des articles assortis de commentaires.

437. A sa quarante-neuviéme session (1997), la Com-
mission a de nouveau constitué un groupe de travail sur la
responsabilité internationale pour les conséquences pré-
judiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites
par le droit international en le chargeant d’examiner la
maniére dont elle devrait poursuivre ses travaux sur le su-
jet3?2. Le Groupe de travail a analysé les travaux réalisés
par la Commission sur le sujet depuis 1978. Il a noté que
la portée et la teneur du sujet demeuraient floues, en raison,
par exemple, de difficultés d’ordre conceptuel et théorique
concernant I’intitulé et le rapport du sujet avec la « Res-
ponsabilité des Etats ». Le Groupe de travail a noté égale-
ment que la Commission avait abordé deux questions dans
le cadre du sujet : la « prévention » et la « responsabilité
internationale » (international liability). A son avis, ces
deux questions, bien que liées entre elles, étaient distinc-
tes I’'une de ’autre. Le Groupe de travail est donc convenu
que les questions de la prévention et de la responsabilité
devraient étre dorénavant traitées séparément.

438. La Commission a donc décidé de poursuivre ses
travaux sur le sujet « Responsabilité internationale pour
les conséquences préjudiciables découlant d’activités qui
ne sont pas interdites par le droit international » en exami-
nant d’abord la question de la prévention sous le sous-ti-
tre « Prévention des dommages transfrontieéres résultant
d’activités dangereuses »>3. L’ Assemblée générale a pris
note de cette deécision au paragraphe 7 de sa résolution
52/156. A laméme session, la Commission a nommé
M. Pemmaraju Sreenlvasa Rao rapporteur spécial pour
cette partie du sujet

439. A sa cinquante-troisiéme session (2001), la Com-
mission a adopté le texte final d’un projet constitué d’un
préambule ainsi que de 19 articles sur la prévention des
dommages transfrontiéres résultant d’activités dangereu-

es’?3, concluant ainsi son travail sur la premiére partie du
sujet. La Commission a également recommandé a I’ As-
semblée générale 1’¢laboration d’une convention sur la
base de ce projet d’articles3%.

440. Au paragraphe 3 de sa résolution 56/82, I’ Assem-
blée générale a pri¢ la Commission de reprendre I’examen
du volet « responsabilité » du sujet, en tenant compte des
liens entre les volets « prévention » et « responsabilité »,
de I’évolution du droit international et des observations
des gouvernements.

1 Annuaire... 1996, vol. II (2¢ partie), annexe I, p. 108 a 145.

32 Annuaire... 1997, vol. TI (2¢ partie), par. 162, p. 60.
393 1bid., par. 168, al. a.
394 Tbid.

395 Annuaire... 2001, vol. TI (2¢ partie), par. 97, p. 157.
39 Ibid., par. 94, p. 156.

B. — Examen du sujet a la présente session

441.  Alaprésente session, la Commission a repr1s I’exa-
men de la deuxieme partle du sujet. A sa 2717¢ séance, le
8 mai 2002, elle a créé un groupe de travail sur la respon-
sabilité internationale pour les conséquences préjudicia-
bles découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le
droit international. A ses 2743¢ et 2744¢ séances, les 8 et
9 aolit 2002, la Commission a examiné et adopté le rapport
du Groupe de travail (A/CN.4/L.627), qui est reproduit,
tel qu’elle I’a modifié, a la section C ci-dessous. De plus,
la Commission a nommé M. Pemmaraju Sreenivasa Rao
rapporteur spécial sur le sujet.

C. - Rapport du Groupe de travail

INTRODUCTION

442. A la présente session, la Commission a créé un
groupe de travail*®7 qui a tenu sept séances sous la prési-
dence de M. Pemmaraju Sreenivasa Rao, les 27 et 30 mai,
23, 24 et 29 juillet et 1°" aott 2002.

443. LaCommission ayant achevé le projet d’articles sur
la prévention, le Groupe de travail a entrepris 1’étude de la
deuxiéme partie du sujet selon le veeu exprimé par 1’ As-
semblée générale au paragraphe 3 de sa résolution 56/82.
Il n’était pas indifférent non plus que la Commission ait
terminé ses travaux sur la responsabilité des Etats 11 était
entendu que le non- accomphssement par I’Etat des obli-
gations de prévention qui lui incombaient selon le projet
d’articles antérieur sur la prévention entrainerait sa res-
ponsabilité.

444. Le Groupe de travail, constatant qu’un dommage
pouvait survenir méme si les obligations de prévention
avaient été diiment accomplies, a pris pour hypothese,
aux fins de I’examen du reste du sujet, que les obligations
en question avaient été respectées. Dans ce cas de figure,
un dommage pouvait apparaitre pour diverses raisons qui
ne mettaient pas en jeu la responsablhte de I’Etat, par
exemple dans telle situation ou des mesures de prévention
avaient été appliquées mais s’étaient révélées ineffica-
ces en I’occurrence, ou lorsque le risque particulier a la
source du dommage n’avait pas été pergu comme tel au
moment voulu et que des mesures de prévention adéqua-
tes n’avaient pas €té prises.

445. Dans le cas ou le dommage se produit alors que
I’Etat a accompli ses obhgatlons la responsabilite inter-
nationale de celui-ci est engagée. Il valait donc mieux, du
point de vue de I’examen par la Commission du reste du
sujet portant sur les dommages transfrontieres significa-
tifs découlant d’activités dangereuses, régler la question
en termes de répartition de la charge des pertes entre les
divers agents intervenant dans les activités, par exemple
ceux qui les autorisent, les geérent ou en tirent profit. Ces
agents pouvaient, par exemple, se partager le risque selon
certains régimes particuliers ou grace aux mécanismes de
I’assurance.

397 Pour la composition du Groupe de travail, voir supra par. 10,
al. a.
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446. D’une maniere générale, le Groupe de travail a re-
connu que les Etats devaient étre libres, dans une mesure
raisonnable, d’autoriser la réalisation des activités qu’ils
souhaitaient sur leur territoire, sous leur juridiction ou
sous leur controle, méme si ces activités pouvaient cau-
ser un dommage transfrontiere. Il a cependant reconnu
aussi que les Etats devaient veiller 4 ce qu’un reméde soit
disponible sous une forme ou sous une autre, celle par
exemple de I’indemnisation, si un dommage se produi-
sait effectivement en dépit de I’adoption de mesures de
prévention appropriées. Faute de quoi, les Etats potentiel-
lement lésés et la communauté internationale insisteraient
vraisemblablement pour que I’Etat d’origine prévienne
tout dommage découlant de I’activité considérée avec
pour conséquence éventuelle que celle-ci soit elle-méme
interdite.

1. PORTEE

447. Le Groupe de travail a envisagé plusieurs solutions
pour définir la portée du sujet. De ce point de vue, il a
reconnu que le dommage causé par la pollution rampante
ou la pollution émanant de sources multiples, ou encore
le dommage causé a 1’environnement dans les zones si-
tuées au-dela des juridictions nationales, présentaient des
caractéres qui leur étaient particuliers. Pour cette raison, il
a recommandé de continuer a limiter la portée du reste du
sujet aux mémes activités que celles qui avaient été cou-
vertes dans la partie relative a la prévention. Cette fagon
de procéder permettrait aussi d’articuler effectivement le
travail en cours sur celui qui 1’avait précédé et de couvrir
I’ensemble du sujet.

448. Pour ce qui est de la portée du sujet, il est enten-
du:

a) Que les activités couvertes sont les mémes que cel-
les qui relevaient du sujet sur la prévention du dommage
transfrontiere découlant d’activités dangereuses;

b) Qu’il conviendrait de déterminer le seuil de mise en
application du régime d’imputation des pertes3”®

¢) Qu’il conviendrait de couvrir les pertes correspon-
dant a des dommages aux personnes; aux biens — y com-
pris ceux relevant de la propriété de I’Etat et du patrimoine
national — et a I’environnement relevant de la juridiction
nationale.

2. L’EXPLOITANT ET L’ETAT DANS LA PRISE
EN CHARGE DE LA PERTE

449. Le Groupe de travail a procédé a un échange de
vues préliminaire sur les divers modéles et les diverses
argumentations permettant de définir ou de justifier les
différentes manieres de répartir la prise en charge des per-
tes entre intervenants en cause.

398 Les opinions des membres du Groupe de travail ont divergé sur
ce point. Selon un point de vue, le « dommage significatif » était le
seuil a conserver. Selon un autre, ce seuil ne convenait pas, méme s’il
était approprié¢ pour le régime de prévention, et il fallait donc en fixer
un autre, plus élevé.

450. 11y a eu accord sur certaines considérations. En
premier lieu, il ne fallait pas en principe laisser la victime
innocente supporter la charge de la perte. En deuxieme
lieu, tout régime de répartition de cette charge devait ga-
rantir I’existence de moyens propres a inciter effective-
ment tous ceux qui participent a une activité dangereuse
a adopter les meilleures techniques de prévention et de
réaction. En troisieme lieu, un tel régime devait s’éten-
dre largement aux divers intervenants, en plus des Etats.
Parmi ces intervenants figuraient des entités privées,
comme les exploitants, les compagnies d’assurances et
les caisses communes constituées par les secteurs indus-
triels. Enfin, les Etats jouaient un réle important, en tant
que concepteurs des régimes en question et en tant que
partie prenante. Une grande partie du sujet devrait étre
consacrée a I’imputation détaillée des pertes a tous ces
intervenants. Au cours du débat, les considérations qui
suivent ont été mises en avant.

a) Role de [’exploitant

451. Lexploitant, qui a la maitrise directe des activi-
tés, devrait étre le responsable principal dans tout régime
d’imputation des pertes. La part de celles-ci qui lui re-
viendrait comprendrait les dépenses qu’il devrait engager
pour circonscrire les dommages lors de la survenance,
ainsi que les dépenses de remise en état et d’indemnisa-
tion. Pour établir le montant de ces dépenses, notamment
celles qui touchent a la remise en état et a I’indemnisation,
il faudrait prendre en compte les considérations relatives
a l’accomplissement des obligations de prévention et
alabonne gestion de I’exploitation. D’autres considé-
rations, comme la participation de tiers, les cas de force
majeure, I’imprévisibilité du dommage, I’impossibilité de
relier en toute rigueur le dommage a 1’activité d’origine,
devraient également étre gardées a 1’esprit.

452. Le Groupe de travail s’est interrogé aussi sur I’in-
térét qu’il y aurait a mettre en place des régimes d’assu-
rance propres, a obliger les exploitants d’un méme secteur
industriel a cotiser a un mécanisme de financement et a
faire constituer par les Etats des provisions pour situations
urgentes ou imprévues provoquées par un dommage si-
gnificatif découlant d’activités dangereuses.

453. 1l a été également constaté que les compagnies
d’assurances ne couvraient pas toujours les dommages
découlant de nombre d’activités dangereuses, notamment
celles qui étaient considérées comme ultradangereuses. Il
convenait de prendre note de la pratique des Etats qui, en
tels cas, prevoyalent un financement national ou des inci-
tations tendant a rendre disponible ce type de couverture.
Ainsi, certains Etats avaient entrepris de favoriser par des
incitations adéquates la mise en place de régimes d’assu-
rance appropriés.

454. Dans aucun régime de répartition de la prise en
charge des pertes, la part imputée a I’exploitant ne pou-
vait étre congue comme totale et exhaustive si les colts
de remise en état et d’indemnisation dépassaient les limi-
tes de 1’assurance dont il disposait ou de ses ressources
propres, qui lui étaient nécessaires pour survivre en tant
qu’exploitant. La part des pertes imputable a 1’exploitant
en cas de sinistre majeur pouvait donc étre limitée. On a
aussi fait remarquer que cette part serait, d’une manicre
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générale, limitée dans le cas ou 1’obligation de payer de
I’exploitant reléverait de la responsabilité objective ou
absolue. Le reste des pertes devrait alors étre imputé a
d’autres sources.

b) Réle de I’Etat

455. Le Groupe de travail a étudié le role de 1’Etat dans
la répartition de la charge des pertes causées par un dom-
mage découlant d’activites dangereuses. Il a conclu que
ce role était décisif car les Etats concevaient les régimes
internationaux et nationaux de responsabilité nécessaires
a un partage équitable de cette charge. Selon une opinion
émise a ce propos, ces régimes devaient étre établis de sor-
te que les exploitants internalisent la totalité de leurs cofts
d’exploitation, rendant ainsi inutile le recours aux deniers
publics pour indemniser un sinistre résultant d’activités
dangereuses. Lorsquel Etat lui-méme était I’ explmtant il
devait lui aussi étre tenu de réparer par les régimes ainsi
congus. Cependant, on s’est accordé a constater qu’il y
avait des situations dans lesquelles la responsabilité pri-
vée pouvait se révéler insuffisante au regard du partage
équitable des pertes Certains membres du Groupe de tra-
vail ont exprlme I’idée que le solde des pertes devait alors
étre imputé a I’ Etat. D’autres ont estimé que si cette so-
lution ne pouvait pas étre totalement €cartée, I’éventuelle
obligation subsidiaire de I’Etat ne pouvait apparaitre que
dans des circonstances exceptionnelles. On a fait observer

que, dans certains cas, celui par exemple de dommages
causés par des objets spatiaux, les Etats avaient endossé
la responsabilité principale.

456. Le Groupe de travail a également débattu du pro-
bleme qui se poserait si I’on postulait une responsabilité
subsidiaire de 1’Etat pour les dommages transfrontiéres
découlant d’activités dangereuses : en tel cas, il n’allait
pas de soi que 1’Etat devait prendre a son compte une par-
tie des pertes. Il y avait des situations ou I’Etat d’origine
pouvait étre tenu de réparer. On a fait observer que 1’Etat
autorisant et controlant 1’activité ou en tirant profit devait
également prendre en charge une partie des pertes. Dans
d’autres cas encore, la responsabilit¢ pouvait incomber
a I’Etat dont I’ explmtant en cause avait la nationalité. Il
pouvait étre tenu compte, dans la détermination de la part
de I’Etat dans les pertes a répartir, du niveau de controle
qu’il exergait sur les activités et des profits qu’il en reti-
rait.

3. QUESTIONS SUPPLEMENTAIRES

457. 1l faudrait étudier a ce titre les mécanismes interé-
tatiques ou nationaux prévus pour regrouper les réclama-
tions, les questions soulevées par la représentation inter-
nationale de I’exploitant, les mécanismes d’évaluation, de
quantification et de liquidation des réclamations, 1’accés
aux juridictions compétentes et la nature des recours dis-
ponibles.



Chapitre VIII

RESPONSABILITE DES ORGANISATIONS INTERNATIONALES

A. — Introduction

458. Asa cinquante-deuxieme session, en 2000, la Com-
mission a décidé d’inscrire a son programme de travail a
long terme le sujet « La responsabilité des organisations
internationales »%°.

459. L’ Assemblée générale, au paragraphe 8 de sa ré-
solution 55/152 du 12 décembre 2000, a pris acte de la
décision de la Commission concernant le programme de
travail a long terme et des plans d’étude des nouveaux
sujets annexés au rapport de la Commission a 1’ Assem-
blée générale sur les travaux de sa cinquante-deuxicme
session.

460. L’ Assemblée générale, au paragraphe 8 de sa réso-
lution 56/82, a pri¢ la Commission de commencer 1’étude
de « La responsabilité des organisations internationales »,
en tenant diiment compte des observations des gouverne-
ments.

B.— Examen du sujet a la présente session

461. Ala présente session, la Commission a décid¢, a
sa 2717¢ séance, tenue le 8 mai 2002, d’inscrire le sujet a
son programme de travail.

462. Au cours de la méme séance, la Commission a
constitué un groupe de travail sur le sujet*0?,

463. La Commission a en outre décidé, lors de la méme
séance, de désigner M. Giorgio Gaja comme Rapporteur
spécial sur le sujet.

464. A sa 2740¢ séance, tenue le 2 aodt 2002, la Com-
mission a examiné et adopté le rapport du Groupe de tra-
vail (A/CN.4/L.622) qui est reproduit dans la section C
ci-dessous.

C. - Rapport du Groupe de travail

1. LE CHAMP DU SUJET

a) La notion de responsabilité

465. La Commission a employé le mot « responsabi-
lit€ » (responsibility) dans les articles sur « La respon-
sabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite »*!
(ci-aprés « responsabilité des Etats ») relativement aux

399 Annuaire... 2000, vol. 11 (2¢ partie), chap. IX, par. 729, p. 138.

1420 Pour la composition du Groupe de travail, voir supra par. 10,
al. b.

401 Annuaire... 2001, vol. 11 (2¢ partie), chap. IV, par. 76, p. 26.
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conséquences nées en droit international d’un fait inter-
nationalement illicite. Il est supposé que, dans le nouveau
sujet, le mot « responsabilité » recouvrira au moins la mé-
me acception. Létude engloberait donc la responsabilité
encourue par une organisation internationale pour un fait
illicite commis par elle. Son champ s’étendrait aussi, lo-
giquement, a des questions connexes qui ont ét¢ écartées
des articles sur la responsabilité des Etats : il s’agit par
exemple, comme indiqué au paragraphe 4 du commen-
taire de I’article 57, des « cas dans lesquels I’organisation
internationale est I’acteur et I’Etat est déclaré responsa-
ble du fait de son implication dans le comportement de
I’organisation ou du fait de sa qualit¢ de membre de cel-
le-ci »*02,

466. Lesarticles sur laresponsabilité des Etats entendent
poser uniquement des régles de droit international géné-
ral, en laissant de coté « les conditions d’existence d’un
fait internationalement illicite » et « le contenu ou la mise
en ceuvre de la responsabilité internationale d’un Etat »
qui « sont régis par des regles spéciales de droit interna-
tional » (art. 55). La méme démarche semble se justifier
dans le cas des organisations internationales. Toutefois, ce
choix n’exclurait pas la possibilité¢ de dégager a partir des
«regles spéciales » et de la pratique correspondante des
indications aux fins de la formulation de régles générales.
De méme, les regles générales de droit international peu-
vent étre utiles pour interpréter les « régles spéciales » de
I’organisation.

467. La responsabilit¢ des organisations internationa-
les peut naitre a I’égard d’Etats membres et d’Etats non
membres. Dans le cas des organisations internationales
qui ne sont pas des organisations a vocation universelle,
il est peut-étre plus probable que la responsabilité naisse
alI’égard d’Etats non membres. En ce qui concerne les
Etats membres, la grande variété de relations qui existent
entre les organisations internationales et les Etats qui en
sont membres, tout comme 1’applicabilité en I’occurrence
de nombreuses régles spéciales — dont la plupart relevent
des « regles de I’organisation » pertinentes — en cas de
non-exécution par une organisation internationale d’une
obligation envers ses Etats membres ou par ces derniers
d’une obligation envers 1’organisation, auront probable-
ment pour effet de limiter le poids des régles générales
dans ce domaine. Il ne faudrait cependant pas exclure de
I’étude du sujet les questions concernant la responsabilité
pour fait internationalement illicite au seul motif qu’elles
se posent dans le cadre des relations entre une organisa-
tion internationale et ses Etats membres.

402 Ibid., p. 152.
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468. Les questions liées a la responsabilité (responsibil-
ty) des organisations internationales sont souvent asso-
ciées a celles liées a la responsabilité (liability) que ces
organisations encourent en vertu du droit international,
touchant par exemple les dommages causés par des objets
spatiaux, dommages dont les organisations internationales
peuvent étre responsables conformément au paragraphe 3
de I'article XXII de la Convention sur la responsabilité
internationale pour les dommages causés par des objets
spatiaux et peut-&tre aussi a une régle paralléle de droit in-
ternational général ou en vertu des principes généraux de
droit. Il n’est pas rare que les questions liées a la respon-
sabilité (responsibility) et celles liées aux obligations qui
en découlent (/iability) soient imbriquées les unes dans les
autres, car des dommages peuvent étre causés en partie
par des activités licites et en partie par la violation d’obli-
gations de prévention ou d’autres obligations. Néanmoins,
des lors que la Commission a a son ordre du jour un sujet
distinct sur la responsabilité internationale des Etats pour
les conséquences préjudiciables découlant d’activités qui
ne sont pas interdites par le droit international, sujet qui
est actuellement a 1’étude, il semble préférable de reporter
I’examen des questions relatives a la responsabilité (liabil-
ity) des organisations internationales en attendant 1’issue
des travaux de la Commission sur ce sujet, et de ne pas les
analyser dans le contexte de la responsabilité (responsibil-
ity) desdites organisations.

b) La notion d’organisation internationale

469. Des conventions adoptées sous les auspices de
I’Organisation des Nations Unies limitent la qualification
d’organisation internationale aux organisations intergou-
vernementales, ¢’est-a-dire aux organisations que les Etats
ont créées par traité ou, exceptionnellement, comme dans
le cas de I’OSCE, sans traité. C’est ainsi, par exemple,
que I’alinéa i du paragraphe 1 de I’article 2 de la Conven-
tion de Vienne de 1986 dispose que ’expression « orga-
nisation internationale » s’entend d’une « organisation
intergouvernementale ». Cette appellation recouvre sans
aucun doute la plupart des entités susceptibles d’encourir
une responsabilité en droit international. II est présumé
que, au regard du droit international, ces organisations in-
ternationales sont dotées de la personnalité juridique car,
dans le cas contraire, leur comportement serait attribué
a leurs membres et la question de leur responsabilité en
droit international ne se poserait pas.

470. La définition ci-dessus d’une organisation inter-
nationale s’applique a des entités de nature trés diverse.
Leur composition, leurs fonctions, les modalités applica-
bles a leurs délibérations et les moyens dont elles dispo-
sent varient au point que, au regard de leur responsabilité,
il serait peut-&tre déraisonnable de chercher a dégager
des regles générales s’appliquant a toutes les organisa-
tions intergouvernementales, s’agissant en partlcuher de
la responsabilité que les Etats peuvent encourir a raison
d’activités de 1’organisation dont ils sont membres. Il sera
peut-€tre nécessaire de définir des régles spécifiques pour
différentes catégories d’organisations internationales.

471. Certaines organisations internationales comme
I’OMT comptent au nombre de leurs membres, outre
des Etats, des acteurs non étatiques. L'étude envisagée
pourrait porter aussi sur la responsabilité des organisa-

tions appartenant a cette categorle La responsablhte des
membres autres que les Etats n’a pas a étre analysée di-
rectement, mais il serait possible d’en tenir compte dans
la mesure ou elle a une incidence sur la responsabilité des
Etats membres.

472. Le champ des articles envisagés serait considéra-
blement élargi si les organisations que les Etats créent en
vertu de leur I€gislation nationale, par exemple en vertu
du droit d’un Etat particulier, et les organisations non
gouvernementales étaient prises en considération dans
I’étude. C’est pourquoi il semblerait préférable de laisser
de coté la question de la responsabilité de ce type d’orga-
nisations, du moins provisoirement.

2. RAPPORT ENTRE LA RESPONSABILITE
DES ORGANISATIONS INTERNATIONALES ET LES ARTICLES
SUR LA RESPONSABILITE DES ETATS

473. Le projet d’articles sur la responsabilité des orga-
nisations internationales devra étre expressément auto-
nome par rapport aux articles sur la responsabilité des
Etats. Cela n’exclut pas forcément la possibilité d’incor-
porer dans le nouveau texte un renvoi général aux régles
adoptées dans le contexte de la responsablhte des FEtats
et de rédiger des dispositions spécifiques s’agissant des
questions qui ne pourraient pas &étre diiment traitées au
moyen de ce renvoi ou aussi de réserver certaines de ces
questions. Cette option aurait le mérite de permettre de
rédiger un texte assez court qui mettrait en lumiére les
questions spécifiques. Il reste que ce procédé¢ risquerait
d’avoir pour effet de sous-estimer les aspects propres au
sujet, en particulier dans les cas ou la pratique en ce qui
concerne les organisations internationales est maigre.
Certaines des questions a propos desquelles les articles
sur la responsabilité des Etats reflétent des regles de droit
international coutumier dans le cas des Etats relévent du
développement progressif dans le cas des organisations
internationales. Quel que soit le procédé de rédaction
retenu, il faudra examiner trés attentivement les aspects
propres au sujet lui-méme.

474. La situation en I’occurrence ne peut étre assimilée
point par point a celle qui se posait dans le cas du droit des
traités. Dans ce contexte, bien avant que la Commission
elt achevé ses travaux sur les traités auxquels sont parties
des organisations internationales, une convention de codi-
fication concernant les traités entre Etats avait été adoptée
et était entrée en vigueur; qui plus est, la Conférence des
Nations Unies sur le droit des traités, en 1986, était par-
venue a la conclusion que les régles régissant les traités
auxquels des organisations internationales sont parties de-
vaient, dans la plupart des cas, étre alignées sur celles de
la Convention de Vienne de 1969. C’est pourquoi nombre
de dispositions de cette derniére sont reproduites textuel-
lement dans la Convention de Vienne de 1986. On n’a pas
manqué de critiquer I’inutilité de I’exercice, en faisant va-
loir qu’il elt en général suffi de dire que ce qui s’applique
aux Etats est cens¢ s’appliquer aussi aux organisations
internationales. Dans le domaine de la responsabilité, le
probleme se pose en des termes différents. Les articles sur
la responsabilité des Etats ont été recommandés a I’atten-
tion des Etats par I’ Assemblée générale dans sa résolution
56/83, mais 1’adoption d’une décision sur la suite a leur
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donner a été reportée. Sans doute les questions propres a
la responsabilité des organisations internationales sont-el-
les plus nombreuses que celles qui sont propres aux traités
auxquels des organisations internationales sont parties.
I1 est donc plus justifié, pour le moment du moins, de ré-
diger un texte plus détaillé dans le cas de la responsabilité
des organisations internationales que dans celui du droit
des traités.

475. Etant donné la qualité des résultats du travail de
longue haleine entrepris par la Commission et qu’elle a
achevé a sa cinquante-troisiéme session et aussi la néces-
sité d’assurer une cohérence certaine entre les textes pro-
duits par la Commission, les articles sur la responsabilité
des Etats devront étre en permanence gardés a 1’esprit. Ils
devraient étre une source d’inspiration, que des solutions
analogues se justifient ou non dans le cas de la responsa-
bilité des organisations internationales. Un recensement
plus précis des éléments spécifiques aux organisations
internationales et la suite donnée aux articles sur la res-
ponsabilité des Etats montreront s’il est possible, dans
une partie du sujet de la responsabilité des organisations
internationales, de renvoyer aux regles s’appliquant a la
responsabilité des Etats. Si, au départ, les travaux de la
Commission relatifs a la responsabilité des organisations
internationales portent sur des questions qui sont incon-
testablement spécifiques, le risque d’avoir a réécrire une
partie du texte sera de toute fagon réduit.

3. QUESTIONS LIEES A L’ATTRIBUTION

476. Lune des questions qui ont été le plus analysées
dans la pratique en ce qui concerne la responsabilité des
organisations internationales concerne I’attribution d’un
comportement illicite soit a une organisation, soit a ses
Etats membres ou a quelques-uns d’entre eux; dans cer-
tains cas, on peut concevoir que ce comportement soit
attribué a la fois a une organisation et a ses Etats mem-
bres. Il a €t¢ not¢ au paragraphe 5 du commentaire de
Iarticle 57 des articles sur la responsabilité des Etats que
«[...] article 57 n’exclut du champ des articles aucune
question touchant a la responsablhte d’un Etat au regard
de son propre comportement, c’est-a-dire pour un com-
portement qui lui est attribuable en vertu du chapitre I1
de la premiere partie, et qui n’est pas le comportement
d’un organe d’une organisation internationale »*03. Tou-
tefois, le passage précité du commentaire n’implique
pas que le comportement adopte par un organe de I’ Etat
soit nécessairement attribué a I’Etat, comme le laisserait
entendre 1’article 4. Il est fait mention au paragraphe 3
du commentaire de Iarticle 57 d’une exception, a savoir
que, dans le cas ou «un Etat détache des fonctionnai-
res aupres d’une organisation internationale afin qu’ils
y agissent en tant qu’organes ou fonctionnaires de cette
organisation, leur comportement est attribuable a I’orga-
nisation — et non a I’Etat d’envoi — et sort du champ des
articles »*04,

477. Le cas ol un organe de I’Etat est « prété » a une
organisation internationale n’est pas le seul dans lequel

403 Thid.
404 Thid.

se pose la question de savoir si le comportement de cet
organe doit étre attribué a 1’Etat ou a I’organisation. Il faut
peut-€tre aussi env1sager les cas ou le comportement d’un
organe de 1’Etat est imposé par une orgamsatlon interna-
tionale ou se produit dans un domaine qui reléeve de la
compétence exclusive d’une organisation. Par exemple, il
estdital’article 5 (par. 1) de I’annexe IX de la Convention
des Nations Unies sur le droit de la mer qu’au moment
de leur adhésion a la Convention, une organisation et ses
Etats membres sont tenus de faire « une déclaration spéci-
fiant les matieres dont traite la Convention pour lesquelles
compétence [...] a été transférée [a 1’ organisation] par ses
Etats membres parties a la Convention »; selon 1’article 6
(par. 1), « [l]es parties ayant compétence en vertu de I’ar-
ticle 5 de la présente annexe sont responsables de tous
manquements aux obligations découlant de la Convention
et de toutes autres violations de celle-ci ». Il est clair qu’il
faudrait étudier ces questions de fagon plus approfondie
que cela n’a été fait au moment de la rédaction du com-
mentaire de I’article 57 sur la responsabilité des Etats.

4. QUESTIONS LIEES A LA RESPONSABILITE DES ETATS
MEMBRES A RAISON D’UN COMPORTEMENT QUI EST
ATTRIBUE A UNE ORGANISATION INTERNATIONALE

478. Le point de savoir si des Etats peuvent étre res-
ponsables des activités des organisations internationales
dont ils sont membres est probablement le plus litigieux
du sujet a I’étude. Comme il est en partie lié a la ques-
tion de I’attribution, il vaut peut-&tre mieux le traiter dans
le prolongement immédiat de celle-ci. Certains cas de
responsabilité des Etats membres trouvent un paralléle
dans le chapitre IV de la premicre partie des articles sur
la responsabilité des Etats. Ce chapitre, qui concerne les
relations entre Etats, n’envisage que les cas ou un Etat
fournit aide ou assistance ou donne des directives a un
autre Etat et exerce un contrdle sur celui-ci dans la com-
mission d’un fait internationalement illicite ou contraint
un autre Etat 3 commettre un tel fait. La responsablhte des
Etats membres peut étre engagée dans d’autres circons-
tances. Comme on I’a déja fait observer, compte tenu de
la structure et des fonctions différentes des organisations
internationales, il faudra peut-étre trouver des solutions
diversifiées a la question a I’étude.

479. Lorsque les Etats sont responsables d’un fait inter-
nationalement illicite dont une organisation internationale
dont ils sont membres porte aussi la responsabilité, il est
nécessaire de se demander s’il y a responsabilité conjointe
ou conjointe et solidaire, ou si la responsabilité des Etats
membres n’est que subsidiaire.

480. Une question, qui a donné lieu a une pratique,
quoique limitée, et qu’il faudrait probablement examiner,
concerne la responsabilité des Etats membres en cas de
non-respect des obligations souscrites par une organisa-
tion internationale qui a été par la suite dissoute. D’autre
part, la question de la succession entre organisations in-
ternationales souléve plusieurs problémes qui ne semblent
pas relever du sujet de la responsabilité des organisations
internationales et pourrait étre laissée de coté.
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5. AUTRES QUESTIONS RELATIVES AUX CAS DANS LESQUELS
LA RESPONSABILITE D’UNE ORGANISATION INTERNATIONALE
EST ENGAGEE

481. Les articles sur la responsabilité des Etats servent
de modele pour la structure des parties restantes relatives
aux cas dans lesquels la responsabilité des organisations
internationales est engagée. On aurait ainsi a examiner
successivement les questions concernant la violation
d’obligations internationales, la responsabilité d’une or-
ganisation a raison des actes d’une autre organisation ou
d’un Etat et les circonstances excluant I’illicéité, y com-
pris la renonciation comme expression du consentement.

482. Si I’on devait considérer que le comportement
d’un organe de I’Etat est attribué a cet Etat méme lorsque
ce comportement est imposé par une organisation interna-
tionale, il faudrait alors rapprocher la question de savoir
si ’organisation est en 1’occurrence responsable des cas
ou une organlsatlon fournit aide ou assistance ou donne
des directives a un Etat et exerce un controle sur celui-ci
dans la commission d’un fait internationalement illicite
ou contraint un Etat & commettre un tel fait.

6. QUESTIONS LIEES AU CONTENU ET A LA MISE EN (EUVRE
DE LA RESPONSABILITE INTERNATIONALE

483. Les deuxieme et troisicme parties des articles sur
la responsabilité des Etats ne portent que sur le contenu
de la responsabilité d’un Etat a 1’égard d’un autre Etat et
la mise en ceuvre de la responsabilité dans les relations
entre Etats. Aux termes de Darticle 33, paragraphe 2,
la deuxieme partie « est sans préjudice de tout droit que
la responsabilité internationale de 1’Etat peut faire naitre
directement au profit d’une personne ou d’une entit¢ autre
qu’un Etat ». Bien que le commentaire de Darticle 33 ne
mentionne pas exphc1tement les organisations internatio-
nales, il est clair qu’on peut les considérer comme des
entités autres que des Etats a 1’égard desquelles un Etat
est responsable.

484. 1l parait logique d’élargir le champ de 1’étude aux
conséquences juridiques des faits internationalement illi-
cites d’une organisation internationale. C’est ce que d¢-
signe I’expression « contenu de la responsabilite interna-
tionale » dans les articles sur la responsabilité des Etats.
Si le nouveau projet d’articles est établi selon un schéma
analogue a celui qui a ét€ suivi pour la deuxieéme partie
des articles sur la responsabilité des Etats, il ne serait pas
nécessaire de spécifier si les droits correspondant aux
obligations des organisations responsables appartiennent
a un Etat, a une autre organisation ou a une personne ou
une entité autre qu’un Etat ou une organisation.

485. Comme le nouveau sujet a trait a la responsabi-
lité des organisations internationales, il n’englobe pas les
questions relatives aux demandes que des organisations
internationales peuvent presenter contre des Etats. Toute-
fois, dans la mesure ou il vise les demandes que des orga-
nisations internationales peuvent présenter contre d’autres
organisations, certaines des questions li€es aux demandes
présentées contre des Etats seraient couvertes, ne serait-ce
que par analogie. La mise en ceuvre de la responsabilité
d’une organisation soul¢verait certains problémes parti-
culiers si les demandes présentées par des organisations

étaient aussi visées. On peut, par exemple, se poser la
question de savoir si une organisation est en droit d’invo-
quer la responsabilité en cas de violations d’obligations
dues a la communauté internationale tout entiere ou bien
si des organisations peuvent avoir recours a des contre-me-
sures. A ce propos, il faudra peut-étre aussi analyser les
roles respectifs de 1’organisation et de ses Etats membres
dans I’adoption de contre-mesures. Comme on I’a indiqué
précédemment, la solution apportée a ces questions aurait
des implications pour les demandes que des organisations
peuvent présenter contre des Etats. Il faudrait également
déterminer qui serait en droit d’invoquer la responsabilité
au nom de I’organisation. Compte tenu de la complexité
de certains de ces probléemes, il est peut-étre sage, a ce
stade, de laisser ouverte la question de savoir si 1’étude
devrait aborder les aspects relatifs a la mise en ceuvre de
la responsabilité des organisations internationales et, dans
Paffirmative, si elle devrait porter uniquement sur les de-
mandes présentées par des Etats ou également sur les de-
mandes présentées par des organisations internationales.

7. REGLEMENT DES DIFFERENDS

486. Le fait que les articles sur la responsabilité¢ des
Etats ne contiennent pas de dispositions concernant le ré-
glement des différends semblerait indiquer qu’il faudrait
adopter la méme approche aussi en ce qui concerne la
responsabilité des organisations internationales. Sil’As-
semblée générale devait décider dans I’avenir d’opter
pour I’adoption d’une convention sur la responsabilité
des Etats, il faudrait revoir la question. Néanmoins, étant
donné que le projet d’articles sur la responsabilité des or-
ganisations internationales sera expressément autonome,
il n’est pas inconcevable, méme si c’est peu probable,
que I’on ne s’achemine vers une convention que pour ce
sujet. En outre, le sentiment largement répandu qu’il est
nécessaire d’améliorer les méthodes de réglement des
différends plaide en faveur de I’examen de cette question
a propos de la responsabilité¢ des organisations interna-
tionales. A ce stade, il vaut mieux laisser en suspens la
question de savoir s’il conviendrait d’élaborer des dispo-
sitions sur le réglement des différends, sans préjudice de
leur éventuelle incorporation.

8. PRATIQUE A PRENDRE EN CONSIDERATION

487. Certaines des affaires les plus connues de respon-
sabilité subsidiaire des Etats pour le comportement d’une
organisation internationale dont ils sont membres concer-
nent des contrats commerciaux passés par 1’organisation
avec des personnes privées. Les problemes soulevés a cette
occasion ont été analysés pour I’essentiel dans le cadre des
législations nationales ou des principes généraux de droit.
Les affaires de ce type soulévent des probléemes d’une na-
ture tout a fait différente de celle des problémes concer-
nant la responsabilité en droit international : il s’agit par
exemple du droit applicable, de I’existence d’une législa-
tion portant application de 1’acte constitutif de I’organisa-
tion internationale ou des immunités de 1’organisation. Il
n’y aurait donc pas lieu d’élargir le champ de 1’étude de
la responsabilité des organisations internationales a des
questions de responsabilité qui ne se posent pas au regard
du droit international. Il reste que les décisions judiciaires
ou arbitrales rendues dans ces affaires présentent des ¢€lé-
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ments qui intéressent 1’étude de la responsabilité en droit
international. Par exemple, les opinions de lord Temple-
man et de lord Oliver of Aylmerton jointes a la décision
rendue en 1989 par la Chambre des lords dans 1’affaire
J. H. Rayner Ltd. v. Department of Trade**> renferment
certaines observations marginales sur des questions rele-
vant de la responsabilité en droit international des Etats
membres d’une organisation internationale; de plus, les
arguments développés a propos de la législation nationale
peuvent offrir des éléments utiles pour établir une analo-
gie. Les décisions judiciaires et arbitrales rendues dans le

405 J H. Rayner (Mincing Lane) Ltd. v. Department of Trade and
Industry and Others and Related Appeals, ILR, vol. 81, p. 671, not.
p- 676 et 684.

contexte de contrats commerciaux devraient étre analy-
sées dans cette perspective.

9. RECOMMANDATION DU GROUPE DE TRAVAIL

488. Vu qu’il sera important d’avoir acces a des docu-
ments non publiés a ce jour, le Groupe de travail a recom-
mandé que le Secrétariat prenne contact avec des organi-
sations internationales en vue de recueillir des éléments
d’information pertinents, en particulier sur les questions
relatives a D’attribution et a la responsabilité des Etats
membres a raison d’un comportement qui est attribué a
une organisation internationale.



Chapitre IX

FRAGMENTATION DU DROIT INTERNATIONAL : DIFFICULTES
DECOULANT DE LA DIVERSIFICATION ET DE I’EXPANSION
DU DROIT INTERNATIONAL

A. — Introduction

489. Apres avoir examiné ’étude de faisabilité entre-
prise sur le sujet des risques posés par la fragmentation
du droit international*®®, la Commission a décidé a sa
cinquante-deuxieme session, en 2000, d’inscrire Ia
question a son programme de travail a long terme*?7.

490. Dans sa résolution 55/152 (par. 8), 1’Assemblée
générale a pris note de la décision de la Commission
concernant le programme de travail a long terme et des
plans d’étude des nouveaux sujets annexés au rapport de
la Commission a I’ Assemblée générale sur les travaux de
sa cinquante-deuxiéme session.

491. Au paragraphe 8 de sa résolution 56/82, I’ Assem-
blée générale a prié¢ la Commission d’examiner a nouveau
la question des autres sujets a inscrire a son programme de
travail a long terme en tenant diment compte des observa-
tions des gouvernements.

B. - Examen du sujet a la présente session

492. A laprésente session, la Commission a décidé a sa
2717¢ séance, tenue le 8 mai 2002, d’inscrire le sujet a son
programme de travail.

493. A laméme séance, la Commission a créé un groupe
d’étude sur le sujet*08,

494. A ses 2741° et 2742¢ séances, tenues les 6 et
7 aolt 2002, la Commission a examiné et adopté le
rapport du Groupe d’étude, tel que modifié, qui est
reproduit a la section C ci-dessous. En méme temps, la
Commission a décidé, entre autres choses, de modifier
le titre du sujet, qui devient : « Fragmentation du droit
international : difficultés découlant de la diversification
et de I’expansion du droit international ».

C. - Rapport du Groupe d’étude

1. RESUME DES DEBATS
a) Appui a I’étude du sujet

495. DLune des principales questions que le Groupe
d’étude a examinées était celle de savoir si le sujet de la

406 G. Hafner, « Les risques que pose la fragmentation du droit
international », Annuaire... 2000, vol. 11 (2°¢ partie), annexe, p. 150.

407 Voir supra note 399.
408 pour la composition du Groupe d’étude, voir supra par. 10, al. c.

fragmentation du droit international (comprise comme
une conséquence de 1’expansion et de la diversification
du droit international) se prétait a une étude par la Com-
mission. Il semblait y avoir beaucoup d’incertitude, au
moins initialement, quant a la portée potentielle du sujet
et a la teneur et la forme du résultat final du travail de
la Commission dans ce domaine, mais presque tous les
membres du Groupe d’étude étaient trés favorables a son
examen. De I’avis général, il était souhaitable d’étudier le
sujet d’une manicre plus approfondie car il s’agissait d’ un
domaine dans lequel la Commission pouvait donner des
indications utiles, du moins sur certains aspects du sujet.

496. LaCommission a admis d’emblée que par sa nature
ce sujet était différent des autres*?°. Son caractére unique
n’a néanmoins diminué en rien 1’appui qui s’est manifesté
en faveur de son examen par la Commission.

497. On est convenu que la fragmentation n’était pas
chose nouvelle. Selon un membre, le droit international
était en effet, essentiellement, le droit d’un monde frag-
menté. Pour d’autres membres, 1’accroissement de la
fragmentation du droit international était aussi une consé-
quence naturelle de son développement. Le Groupe d’étu-
de a donc estimé que la Commission ne devait pas envisa-
ger la fragmentation comme un phénomeéne nouveau, car
elle risquait, ce faisant, de perdre de vue les mécanismes
existants que le droit international avait jusque-la mis en
place pour faire face aux défis découlant de cette frag-
mentation.

498. Le Groupe d’étude a pris note des risques et des
défis que la fragmentation présentait du point de vue de
I’unité et de la cohérence du droit international, comme
cela était analysé dans 1’étude de faisabilité de 2000, dont
il a été question ci-dessus au paragraphe 489. La Com-
mission devait orienter son travail dans le sens d’une
réaction contre ces risques et ces défis. D’autre part, le
Groupe d’étude a également jugé important de mettre en
lumieére les aspects positifs de la fragmentation. Par exem-
ple, la fragmentation pouvait étre vue comme un signe
de vitalité du droit international. On a aussi déclaré que
la prolifération de regles, régimes et institutions renfor-
cerait peut-étre le droit international. L’ observation valait
aussi pour le droit international régional et les institutions
régionales. On a appelé I’attention sur le fait que 1’¢élargis-
sement du champ du droit international signifiait qu’il ré-

409 Dans son rapport a 1’ Assemblée générale sur les travaux de sa
cinquante-deuxiéme session, la Commission a décrit le sujet comme
« différent de ceux qu’elle avait étudiés jusque-la » [Annuaire... 2000,
vol. II (2¢ partie), par. 731, p. 138].
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gissait désormais de nouveaux domaines. De méme, une
diversité accrue d’opinions et un systéme polycentrique
présentaient en droit certains avantages.

b) Questions de procédure

499. En ce qui concerne les questions de procédure, cer-
tains membres se sont demandé si le sujet relevait du man-
dat de la Commission. Cependant, la plupart des membres
ont jugé ce doute sans fondement. Certains membres se
sont demandé si la Commission devrait, avant d’entre-
prendre I’examen du sujet, solliciter une nouvelle appro-
bation de la Sixieme Commission (voir supra par. 490
et 491). La majorité des membres ont toutefois conclu
qu’elle pourrait dans un tel cas obtenir le soutien de 1’ As-
semblée générale.

c) Titre

500. Le sentiment général du Groupe d’étude était que
le titre du sujet, « Les risques que pose la fragmentation
du droit international », n’était pas adéquat parce qu’il
décrivait les phénomenes visés par le terme « fragmen-
tation » de maniere trop négative. Cependant, il a estimé
que le terme « fragmentation » pouvait recouvrir certai-
nes conséquences indésirables de I’expansion du droit
international dans de nouveaux domaines.

d) Méthodologie et présentation

501. Pour ce qui est des méthodes, de nombreuses idées
ont été exprimées sur la maniére d’aborder un sujet aussi
large. On est convenu que le sujet ne se prétait pas a une
codification sous la forme traditionnelle d’un projet d’ar-
ticles.

502. Selon une opinion, il fallait axer les travaux sur cer-
tains domaines ou thémes spécifiques. C’est ainsi qu’on
a recommandé que la Commission recense les domaines
dans lesquels des regles de droit international étaient en
conflit (par exemple les traités d’extradition et les normes
relatives aux droits de I’homme), et trouve si possible des
solutions a ces conflits. On a aussi déclaré que la Com-
mission devrait adopter une approche plus descriptive,
en se limitant a évaluer la gravité de la fragmentation du
droit international.

503. A D’opposé, on a proposé une approche plus ex-
ploratoire, la méthode a suivre ne devant pas nécessai-
rement &tre clairement définie a ce stade. On a estimé
qu’une telle approche correspondait a la nature unique du
sujet, une méthode susceptible d’évoluer étant peut-étre
la meilleure.

504. Le Groupe d’¢tude a recensé plusieurs domaines
que la Commission devrait s’abstenir d’étudier. On a dit
que le probleme pouvait étre conceptualisé de diverses
manigéres.

505. Les membres du Groupe d’étude sont convenus
que la Commission ne devait pas étudier la question de la
création d’institutions judiciaires internationales et de la
relation entre ces institutions. On a néanmoins considéré
que, dans la mesure ou les mémes régles ou des regles si-
milaires du droit international pouvaient étre précisées et

appliquées différemment par des institutions judiciaires,
il convenait d’étudier les problémes posés par ces diver-
gences.

506. Ilssontaussiconvenus qu’il n’était pas approprié de
faire des analogies avec les systémes de droit interne. De
telles analogies introduisaient une hiérarchie qui n’exis-
tait pas dans I’ordre juridique international et ne devait
pas étre plaquée sur celui-ci. En droit international, il n’y
avait pas de hiérarchie bien établie et faisant autorité entre
les diverses valeurs, par exemple les droits de I’homme
par rapport a I’environnement. De plus, il n’y avait pas
de hiérarchie de systémes représentée par un organe de
dernier recours chargé de régler les conflits.

507. On a admis que la Commission ne devait pas faire
fonction d’arbitre dans les relations entre institutions et
dans les domaines ou des régles étaient en conflit. D’autre
part, on a dit que la Commission pourrait utilement s’in-
téresser aux problémes de communication entre ces ins-
titutions.

508. On a proposé¢ que la Commission organise a un
stade ultérieur un séminaire consacré a la fragmentation,
dont elle serait un participant ou un animateur. Cobjet de
ce séminaire serait de passer en revue la pratique des Etats
et de favoriser le dialogue et éventuellement I’harmonisa-
tion. Selon une autre proposition, ce séminaire devrait se
tenir au début de chaque session annuelle de la Commis-
sion. Pour le Groupe d’étude, la tenue d’un tel séminaire
était compatible avec le chapitre 111 du statut de la Com-
mission. On a aussi proposé d’aller au-dela de 1’idée d’un
séminaire s’agissant pour la Commission de faciliter la
coordination. Des réunions plus institutionnalisées et pé-
riodiques ont été envisagées et on a fait observer que des
pratiques comparables existaient déja comme, par exem-
ple, la réunion des présidents des organes créés en vertu
d’instruments internationaux relatifs aux droits de I’hom-
me et les réunions annuelles des conseillers juridiques des
Etats qui se tenaient a 1’Organisation des Nations Unies
pendant que siégeait I’ Assemblée générale.

509. Selon une opinion, il était souhaitable d’étudier les
mécanismes de coordination existants, tels que ceux visés
au paragraphe ci-dessus, au moyen d’un questionnaire.

e) Résultats possibles des travaux de la Commission

510. Selon I’opinion qui a prévalu au sein du Groupe
d’étude, le résultat des travaux de la Commission devait
&tre un rapport d’étude ou de recherche, mais il n’y a pas
encore eu d’accord sur la forme ou la portée précise d’un
tel rapport. Sur la base de ce rapport, la Commission dé-
ciderait alors de la marche a suivre.

2. RECOMMANDATIONS

511. Compte tenu des débats qui ont eu lieu au Groupe
d’étude en ce qui concerne le titre du sujet (voir supra
par. 500), le Groupe a proposé de modifier ce titre, qui
serait désormais « Difficultés découlant de la diversifica-
tion et de I’expansion du droit international ».

512. Le Groupe d’¢tude a recommandé qu’une série
d’études sur des aspects précis du sujet soient entreprises
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et présentées a la Commission pour examen et suite a don-
ner. L objet de ces études serait d’aider les magistrats inter-
nationaux et les praticiens a faire face aux conséquences
de la diversification du droit international. A cet égard, les
sujets suivants pourraient notamment étre étudiés :

a) La fonction et la portée de la régle de la lex specia-
lis et la question des « régimes autonomes »;

b) Linterprétation des traités a la lumiére « de toute
regle pertinente de droit international applicable dans
les relations entre les parties » (art. 31, par. 3, al. ¢ de
la Convention de Vienne de 1969), dans le contexte de
I’évolution générale du droit international et des préoccu-
pations de la communauté internationale;

c) Lapplication de traités successifs portant sur la
méme matiere (art. 30 de la Convention);

d) La modification des traités multilatéraux dans les
relations entre certaines parties seulement (art. 41 de la
Convention);

e) La hiérarchie des normes en droit international : jus
cogens, obligations erga omnes, Article 103 de la Charte
des Nations Unies, en tant que regles de conflit.

Le choix des sujets d’étude a été guidé par les travaux an-
térieurs de la Commission, par exemple dans le domaine
du droit des traités ou de la responsabilité de I’Etat pour
fait internationalement illicite. Ainsi, selon I’approche
suivie dans I’étude du sujet des réserves aux traités mul-
tilatéraux, ces études pourraient partir de ces textes anté-
rieurs et les expliciter. Lentreprise devrait viser a fournir
ce qu’on pourrait appeler une « boite a outils » qui serait
utilisée pour régler les problémes concrets découlant des
incompatibilités et des conflits entre les diverses normes
et régimes juridiques existants.

513. 1l est proposé que, dans un premier temps, le Pré-
sident du Groupe d’étude entreprenne I’étude du sujet
suivant : « La fonction et la portée de la regle de la lex
specialis et la question des “régimes autonomes” ».



Chapitre X

AUTRES DECISIONS ET CONCLUSIONS DE LA COMMISSION

A. - Programme, procédures, méthodes de travail
et documentation de la Commission

514. A sa2713¢ séance, le 1°" mai 2002, la Commission
a constitué un groupe de planification pour la durée de la
session*1?,

515. Le Groupe de planification a tenu six séances. 1l
était saisi de la section E (Autres décisions et conclusions
de la Commission) du résumé thématique, établi par le
Secrétariat, du débat tenu par la Sixieme Commission de
I’ Assemblée générale a sa cinquante-sixieme session (A/
CN.4/521, par. 122 et 123).

516. A sa 2744¢ séance, le 9 aoit 2002, la Commission
a examiné et fait sien le rapport du Groupe de planifica-
tion.

1. NOUVEAUX SUJETS

517. A sa2717¢ séance, le 8 mai 2002, la Commission
a décidé ce qui suit :

a) Linscription a son programme de travail du sujet
intitulé « Responsabilité internationale pour les consé-
quences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont
pas interdites par le droit international (responsabilité
internationale en cas de perte causée par un dommage
transfrontiére découlant d’activités dangereuses) »*!! et
la création d’un groupe de travail sur ce sujet;

b) Linscription a son programme de travail du sujet
intitulé « Responsabilité des organisations internationa-
les », la désignation d’un rapporteur spécial sur ce sujet
et la création d’un groupe de travail chargé d’aider le rap-
porteur spécial pendant la session en cours.

518. A la méme séance, la Commission a également
décidé ce qui suit :

a) Linscription a son programme de travail du sujet
intitulé « Ressources naturelles partagées », la désigna-
tion d un rapporteur spécial sur ce sujet et la création d’un
groupe de travail chargé d’aider le rapporteur spécial;

b) L'inscription a son programme de travail du sujet
intitulé « Fragmentation du droit international : difficul-
tés découlant de la diversification et de I'expansion du
droit international »*12 et la création d’un groupe d’étude
sur ce sujet.

410 pour la composition du Groupe de planification, voir supra
par. 7.

41 Intitulé arrété par la Commission a sa 2744¢ séance.
412 Intitulé arrété par la Commission a sa 2742¢ séance.
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519. La Commission a aussi décidé, a sa 2717¢ séance,
de nommer M. Giorgio Gaja rapporteur spécial sur le
sujet de la « Responsabilité des organisations internatio-
nales », a sa 2727° séance, le 30 mai 2002, de nommer
M. Chusei Yamada rapporteur spécial sur le sujet « Res-
sources naturelles partagées » et a sa 2743° séance, le
8 aolit 2002, de nommer M. Pemmaraju Sreenivasa Rao
rapporteur spécial sur le sujet « Responsabilité internatio-
nale pour les conséquences préjudiciables découlant d’ac-
tivités qui ne sont pas interdites par le droit international
(responsabilité internationale en cas de perte causée par
un dommage transfrontiere découlant d’activités dange-
reuses) ».

2. PROGRAMME DE TRAVAIL DE LA COMMISSION
POUR LE RESTE DU QUINQUENNAT

520. DLannée en cours étant la premiere du quinquennat,
la Commission a jugé utile, conformément a sa pratique
habituelle, d’établir un programme de travail pour les
quatre années suivantes, dans lequel elle énonce les ob-
jectifs a atteindre pour chaque sujet pendant cette période.
I1 est entendu que ce programme de travail a un caractére
indicatif, la nature et la complexité des travaux rendant
hasardeuse toute prévision a long terme.

Programme de travail (2003-2006)
2003

LES RESERVES AUX TRAITES

Huitieme rapport du Rapporteur spécial sur la validité
des réserves.

PROTECTION DIPLOMATIQUE

Quatrieme rapport du Rapporteur spécial sur la natio-
nalité des sociétés.

ACTES UNILATERAUX DES ETATS
Sixiéme rapport du Rapporteur spécial sur les régles

générales applicables aux actes unilatéraux (conclusion
de la premiere partie).

RESPONSABILITE DES ORGANISATIONS INTERNATIONALES

Premier rapport du Rapporteur spécial sur la portée de
I’étude et sur lattribution des comportements.
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RESSOURCES NATURELLES PARTAGEES

Premier rapport sur le plan général du sujet.

RESPONSABILITE INTERNATIONALE POUR LES CONSEQUENCES
PREJUDICIABLES DECOULANT D’ACTIVITES QUI NE
SONT PAS INTERDITES PAR LE DROIT INTERNATIONAL
(RESPONSABILITE INTERNATIONALE EN CAS DE PERTE
CAUSEE PAR UN DOMMAGE TRANSFRONTIERE DECOULANT
D’ACTIVITES DANGEREUSES)

Approfondissement de ’étude du schéma conceptuel
du sujet.

FRAGMENTATION DU DROIT INTERNATIONAL : DIFFICULTES
DECOULANT DE LA DIVERSIFICATION ET DE L’EXPANSION
DU DROIT INTERNATIONAL

Premier rapport (document) sur les moyens, en droit
international, de faire face a la fragmentation (par exem-
ple sur la lex specialis et les « régimes autonomes »).

2004

LES RESERVES AUX TRAITES

Neuviéme rapport du Rapporteur spécial sur les effets
des réserves et des objections aux réserves.

PROTECTION DIPLOMATIQUE

Cinquiéme rapport sur les diverses questions en suspens
et achévement de I’examen en premiere lecture du projet
sur la protection diplomatique. Adoption du projet d’arti-
cles et des commentaires y relatifs en premiere lecture.

ACTES UNILATERAUX DES ETATS

Septiéme rapport du Rapporteur spécial sur les re-
gles spécifiques applicables a certains actes unilatéraux
(deuxiéme partie).

RESPONSABILITE DES ORGANISATIONS INTERNATIONALES

Deuxieme rapport du Rapporteur spécial sur la ques-
tion de la responsabilité des Etats membres a raison de
comportements attribués aux organisations interna-
tionales.

RESSOURCES NATURELLES PARTAGEES

Deuxiéme rapport sur les nappes captives.

RESPONSABILITE INTERNATIONALE POUR LES CONSEQUENCES
PREJUDICIABLES DECOULANT D’ACTIVITES QUI NE
SONT PAS INTERDITES PAR LE DROIT INTERNATIONAL
(RESPONSABILITE INTERNATIONALE EN CAS DE PERTE
CAUSEE PAR UN DOMMAGE TRANSFRONTIERE DECOULANT
D’ ACTIVITES DANGEREUSES)

A déterminer ultérieurement.

FRAGMENTATION DU DROIT INTERNATIONAL : DIFFICULTES
DECOULANT DE LA DIVERSIFICATION ET DE L’EXPANSION
DU DROIT INTERNATIONAL

Deuxiéme rapport (document) sur les moyens, en
droit international, de faire face a la fragmentation (par
exemple sur la régle de la Convention de Vienne de 1969
concernant l'interprétation des traités, a la lumiére du
droit international général applicable).

2005

LES RESERVES AUX TRAITES

Dixieme rapport du Rapporteur spécial sur la succes-
sion des Etats en ce qui concerne les réserves. « Toilette
finale » du projet de directives et adoption en premiere
lecture.

PROTECTION DIPLOMATIQUE

Observations des gouvernements sur les articles et les
commentaires y relatifs adoptés en premieére lecture.

ACTES UNILATERAUX DES ETATS

Huitiéme rapport du Rapporteur spécial sur les régles
applicables aux actes unilatéraux dont il n’a pas été traité
dans le septieme rapport.

RESPONSABILITE DES ORGANISATIONS INTERNATIONALES

Troisiéme rapport du Rapporteur spécial sur les ques-
tions en suspens concernant les cas dans lesquels la res-
ponsabilité des organisations internationales est enga-
gée.

RESSOURCES NATURELLES PARTAGEES

Troisiéme rapport sur le pétrole et le gaz.

RESPONSABILITE INTERNATIONALE POUR LES CONSEQUENCES
PREJUDICIABLES DECOULANT D’ACTIVITES QUI NE
SONT PAS INTERDITES PAR LE DROIT INTERNATIONAL
(RESPONSABILITE INTERNATIONALE EN CAS DE PERTE
CAUSEE PAR UN DOMMAGE TRANSFRONTIERE DECOULANT
D’ACTIVITES DANGEREUSES)

A déterminer ultérieurement.

FRAGMENTATION DU DROIT INTERNATIONAL : DIFFICULTES
DECOULANT DE LA DIVERSIFICATION ET DE L’EXPANSION
DU DROIT INTERNATIONAL

Troisieme rapport (document) sur les moyens, en droit
international, de faire face a la fragmentation (par exem-
ple sur 'application de traités successifs et la modifica-
tion de traités multilatéraux inter se).
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2006

LES RESERVES AUX TRAITES

Examen en deuxieéme lecture.

PROTECTION DIPLOMATIQUE

Sixiéme rapport portant sur les observations de la
Sixieme Commission et des gouvernements et adoption
du projet d’articles et des commentaires y relatifs en
deuxieme lecture.

ACTES UNILATERAUX DES ETATS

Adoption du projet d’articles et des commentaires y
relatifs en premiere lecture.

RESPONSABILITE DES ORGANISATIONS INTERNATIONALES

Quatrieme rapport du Rapporteur spécial. Adoption
du projet d’articles et des commentaires y relatifs en pre-
miere lecture.

RESSOURCES NATURELLES PARTAGEES

Quatrieme rapport sur une étude d’ensemble.

RESPONSABILITE INTERNATIONALE POUR LES CONSEQUENCES
PREJUDICIABLES DECOULANT D’ACTIVITES QUI NE
SONT PAS INTERDITES PAR LE DROIT INTERNATIONAL
(RESPONSABILITE INTERNATIONALE EN CAS DE PERTE
CAUSEE PAR UN DOMMAGE TRANSFRONTIERE DECOULANT
D’ACTIVITES DANGEREUSES)

A déterminer ultérieurement.

FRAGMENTATION DU DROIT INTERNATIONAL : DIFFICULTES
DECOULANT DE LA DIVERSIFICATION ET DE L’EXPANSION
DU DROIT INTERNATIONAL

Quatrieme (et dernier) rapport (document) sur le role
pratique de la CDI.

3. PROGRAMME DE TRAVAIL A LONG TERME

521. Le 1°"mai 2002, le Groupe de planification a dé-
cidé de rétablir son Groupe de travail sur le programme a
long terme, a la présidence duquel il a nommé M. Alain
Pellet*!3. Le Groupe de travail s’est réuni le 31 juillet 2002
et le Président a rendu compte oralement de ses travaux au
Groupe de planification le 1" aolit 2002. Ceux-ci n’ont a
ce stade qu’un caractere préliminaire.

4. PROCEDURES ET METHODES DE TRAVAIL
522. La Commission a examiné plusieurs propositions
ayant trait a des questions de procédure relatives a ses
travaux. Elle a étudié¢ en particulier une proposition qui

413 Pour la composition du Groupe de travail, voir supra par. 11.

avait déja été faite A sa cinquante-troisiéme session*!4,

Cette proposition a trois volets portait sur un systeme de
renouvellement partiel de ses membres, sur I’amélioration
des états de présence et sur les mesures a prendre pour as-
surer une représentation hommes-femmes plus équilibrée
au sein de la Commission. Une autre proposition avait trait
a la mise en place d’un systéme de rotation des membres
du bureau sur une base géographique. Aprés avoir discuté
de ces propositions de maniére approfondie, la Commis-
sion a considéré qu’elles seraient extrémement difficiles a
mettre en pratique et qu’elles risquaient en outre de sou-
lever de délicates questions politiques. La Commission a
également examiné une proposition présentée oralement
visant a poursuivre ’amélioration des échanges de vues
informels entre ceux de ses membres qui participent aux
sessions de I’ Assemblée générale, conformément au para-
graphe 12 de sa résolution 56/82.

523. LaCommission a aussi examiné la pratique consis-
tant a tenir en plénieére de courts débats thématiques, no-
tamment sur des questions soulevées lors de 1’examen
d’un sujet, connus sous le nom de « minidébats ». La
Commission considére que ces « minidébats » sont utiles
et constituent une importante innovation au regard des mé-
thodes de travail récentes de la Commission. Il convient
néanmoins de veiller a ce qu’ils restent brefs et circons-
crits, sans laisser aux orateurs la possibilité de digresser.

5. MESURES D’ECONOMIE

524. En ce qui concerne le paragraphe 10 de la réso-
lution 56/82 de 1’Assemblée générale dans lequel 1’As-
semblée encourage la Commission a continuer, lors de
ses futures sessions, a prendre des mesures d’économie
en organisant son programme de travail, la Commission
tient a faire observer qu’elle ne ménage aucun effort pour
conduire ses travaux de la maniere la plus économique.
Elle considére que le raccourcissement de sa session ac-
tuelle et de sa prochaine session (cinquante-cinquieme),
dont la durée a été ramenée a 10 semaines, a permis de
réaliser des économies importantes. Dés qu’elle reprendra
ses sessions de 12 semaines, la Commission compte orga-
niser ses travaux d’une maniere analogue a celle qu’elle
avait utilisée a sa cinquante-troisiéme session.

6. HONORAIRES

525. La Commission a noté¢ qu’apres la date a laquelle
ses membres ont été désignés, 1I’Assemblée générale a
adopté le 23 avril 2002 la résolution 56/272 dans laquelle
elle a décidé de réduire les honoraires payables auxdits
membres et a ceux de certains autres organes.

526. LaCommission rappelle I’observation faite dans le
rapport du Secrétaire général*!> selon laquelle le montant
des honoraires n’a pas été révisé depuis 1981 et signale
que la décision de I’Assemblée générale a été prise en
contradiction directe avec les conclusions et recomman-
dations formulées dans ce rapport tendant a ce que le
montant des honoraires soit révisé.

414 gnnuaire... 2001, vol. 1T (2° partie), par. 258, p. 222.
415 A/53/643.
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527. La Commission note que la décision de I’ Assem-
blée générale a été prise sans consultation de la Commis-
sion et considére que cette décision n’est conforme, ni
dans la forme ni sur le fond, aux principes d’équité sur la
base desquels 1’Organisation des Nations Unies conduit
ses activités ni au sens du service public avec lequel les
membres de la Commission donnent de leur temps et
abordent leurs travaux.

528. En outre, la Commission se doit de souligner que
la résolution susvisée affecte particulierement les rappor-
teurs spéciaux, en particulier ceux de pays en développe-
ment, en ce qu’elle compromet le financement de leurs
travaux de recherche.

529. La Commission a décidé de porter ses préoccupa-
tions a I’attention des Etats Membres dans 1’espoir qu’ils
réexamineront diment la résolution susmentionnée.

530. Les membres de la Commission, préoccupés par
les frais administratifs afférents au versement de 1’hono-
raire symbolique actuel, ont aussi décidé de ne pas perce-
voir celui-ci.

531. La Commission a également recommandé que le
Président de la Commission du droit international adresse
aux autorités compétentes une lettre reprenant la teneur
des paragraphes qui précedent.

B. — Date et lieu de la cinquante-cinquiéme session

532. La Commission a décidé de tenir une session de
10 semaines scindée en deux parties, qui aura lieu a I’Of-
fice des Nations Unies a Geneve, du 5 mai au 6 juin et du
7 juillet au 8 aolt 2003.

C. - Coopération avec d’autres organismes

533. Le Comité juridique interaméricain a été représen-
té a la présente session de la Commission par M. Orlando
Rebagliati. M. Rebagliati a pris la parole devant la Com-
mission a sa 2730° séance, le 5 juin 2002, et sa déclaration
est consignée dans le compte rendu analytique de cette
séance.

534. L’Organisation juridique consultative pour les pays
d’Asie et d’ Afrique était représentée a la présente session
de la Commission par son Secrétaire général, M. Wafik
Kamil. M. Kamil a pris la parole devant la Commission
a sa 2738¢ séance, le 30 juillet 2002, et sa déclaration
est consignée dans le compte rendu analytique de cette
séance.

535. A sa 2739¢ séance, le 31 juillet 2002, M. Gilbert
Guillaume, Président de la Cour internationale de Justice,
a pris la parole devant la Commission et 1’a informée des
activités récentes de la Cour et des affaires dont celle-ci
est actuellement saisie. Un échange de vues a suivi. La
Commission juge cet échange de vues permanent avec la
Cour tres utile et tres fructueux.

536. Le Comité européen de coopération juridique et
le Comité des conseillers juridiques sur le droit interna-
tional public du Conseil de I’Europe étaient représentés
a la présente session de la Commission par M. Rafael
Benitez. M. Benitez a pris la parole devant la Commis-

sion a sa 2744° séance, le 9 aolt 2002, et sa déclaration
est consignée dans le compte rendu analytique de cette
séance.

537. Le 4 mai 2002, un échange de vues informel sur
des questions d’intérét mutuel a eu lieu entre les membres
de la Commission et des membres des services juridiques
du Comité international de la Croix-Rouge.

D. — Représentation a la cinquante-septiéme session
de ’Assemblée générale

538. La Commission a décidé qu’elle serait représentée
a la cinquante-septieme session de 1’ Assemblée générale
par son Président, M. Robert Rosenstock.

539. En outre, a sa 2750° séance, le 16 aott 2002, la
Commission a demandé a M. J. Dugard, Rapporteur spé-
cial pour le sujet « Protection diplomatique », d’assister
a la cinquante-septieme session de I’ Assemblée générale,
conformément aux dispositions du paragraphe 5 de la ré-
solution 44/35 de cette derniére, en date du 4 décembre
1989.

E. — Séminaire de droit international

540. Conformément a la résolution 55/152 de I’ Assem-
blée générale, la trente-huitiéme session du Séminaire de
droit international s’est tenue au Palais des Nations du 21
mai au 7 juin 2002, pendant la présente session de la Com-
mission. Le Séminaire s’adresse a des étudiants de droit
international de niveau avancé et a de jeunes professeurs
et fonctionnaires nationaux se destinant a une carriere di-
plomatique ou universitaire ou a des postes de la fonction
publique de leur pays.

541. Vingt-quatre participants de nationalités différen-
tes, la plupart de 4pays en développement, ont pu parti-
ciper a la session*!®. Les participants au Séminaire ont
observé les séances plénieres de la Commission, assisté a
des conférences organisées spécialement a leur intention,
et participé aux travaux des groupes de travail chargés de
questions spécifiques.

542. Le Séminaire a €té ouvert par le Président de la
Commission, M. Robert Rosenstock. M. Ulrich von Blu-
menthal, juriste hors classe a I’Office des Nations Unies a

416 Ont participé 4 la trente-huitiéme session du Séminaire de droit in-
ternational : M. Babafemi Akinrinade (Nigéria); Mme Marlene Aldred
(Jamaique); M. Marc Araba (Bénin); Mme Mama Aissata Bangoura
(Guinée); M. Hee-Deok Choi (République de Corée); M. Luis Cieza
Palo (Pérou); M. Nebiyou Dagne (Ethiopie); Mme Anita Demeter
(Hongrie); M. Aasmund Eriksen (Norvege); M. Sodnom Ganhuyag
(Mongolie); M. Abdelmoneim Hassan (Soudan); Mme Ulrike Hiebler
(Autriche); Mme Franziska Isliker (Suisse); M. Alireza Kazemi Abadi
(République islamique d’Iran); M. Atip Latipulhayat (Indonésie); M.
Ernest Makawa (Malawi); Mme Fernanda Millicay (Argentine); M.
Alexander Orakhelashvili (Géorgie); Mme Mateja Platise (Slovénie);
Mme Maria Angela Ponce (Philippines); M. Ali Qazilbash (Pakistan);
Mme Maria Sanglade Rodriguez (Venezuela); M. Drahoslav Stefanek
(Slovaquie); Mme Wenjuan Yin (Chine). Un comité de sélection, placé
sous la présidence de M. Georges Abi-Saab (professeur honoraire a
I’Institut universitaire de hautes études internationales de Geneve),
s’est réuni le 4 avril 2002 et, apres avoir examiné 79 demandes de
participation au Séminaire, a retenu 24 candidats.
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Geneve, était chargé de I’administration, de I’organisation
et du déroulement du Séminaire.

543. Les conférences suivantes ont été données par des
membres de la Commission : M. Peter Tomka : « La res-
ponsabilité des Etats »; M. Giorgio Gaja : « Les réserves
aux traités »; M. Pemmaraju Sreenivasa Rao : « Respon-
sabilité internationale pour les conséquences préjudicia-
bles découlant d’activités qui ne sont pas interdites par
le droit international »; M. Victor Rodriguez Cedefio :
« Actes unilatéraux des Etats »; M. Ian Bronwlie : « Lac-
tivit¢ de la Cour internationale de Justice »; M. Bruno
Simma : « Les droits de ’homme et la Commission du
droit international »; M. John Dugard : « Protection di-
plomatique ».

544. Des conférences ont également été données par :
M. Hans Corell, Secrétaire général adjoint aux affaires
juridiques et Conseiller juridique de 1’Organisation des
Nations Unies : « La Cour pénale internationale et les
autres tribunaux ad hoc des Nations Unies »; le professeur
Gudmundur Eiriksson, juge au Tribunal international du
droit de la mer et ancien membre de la Commission du
droit international : « Le Tribunal international du droit
de la mer »; M. Stéphane Jaquemet, juriste hors classe a
la Section de la promotion du droit des réfugiés du HCR :
« Le mandat de protection du HCR »; et M. Arnold
Pronto, juriste adjoint au Bureau des affaires juridiques :
« Les travaux de la Commission du droit international ».
Une matinée a été consacrée a la visite du Centre euro-
péen de recherche nucléaire (CERN), sur I’invitation
de sa Conseillére juridique, Mme Eva Groniger-Voss.
Le débat a porté sur des questions juridiques en rapport
avec le CERN.

545. Les participants au Séminaire ont été affectés a
I’un des trois groupes de travail constitués pour I’étude du
sujet particulier ci-apres, sous la direction de Mme Paula
Escarameia, membre de la Commission et coordonna-
trice : « Le cas du Timor oriental : quelques aspects juri-
diques du chemin vers 1’indépendance ». Chaque groupe
a présenté ses conclusions au Séminaire. Les participants
ont aussi été affectés a d’autres groupes de travail dont
la tache principale était de préparer les discussions sui-
vant chaque conférence et de soumettre un rapport écrit
sommaire sur chaque conférence. Une compilation de ces
rapports a été distribuée aux participants.

546. Les participants ont aussi eu 1’occasion d’utiliser
les installations de la Bibliothéque du Palais des Nations.

547. La République et canton de Genéve a offert son
hospitalité traditionnelle aux participants, avec une visite

guidée des salles de 1’Alabama et du Grand Conseil, sui-
vie d’une réception.

548. M. Robert Rosenstock, Président de la Commis-
sion, M. Ulrich von Blumenthal, au nom de I’Office des
Nations Unies a Genéve, et M. Marc Araba, au nom des
participants, ont pris la parole devant la Commission et
les participants a la fin du Séminaire. Chaque participant
s’est vu remettre un certificat attestant sa participation a
la trente-huitiéme session du Séminaire.

549. La Commission a noté avec une satisfaction parti-
culiere que les Gouvernements de 1’ Autriche, de la Fin-
lande, de la Norvege, de 1I’Allemagne, du Royaume-Uni
et de la Suisse avaient versé des contributions volontaires
au Fonds d’affectation spéciale des Nations Unies pour le
Séminaire de droit international. La situation financiere
du Fonds Iui a permis d’accorder un nombre suffisant de
bourses pour garantir une répartition géographique appro-
priée des participants et faire venir des pays en dévelop-
pement des candidats méritants qui autrement n’auraient
pu prendre part a la session. Cette année, des bourses inté-
grales (couvrant a la fois les frais de voyage et les frais de
subsistance) ont été attribuées a 11 candidats, et des bour-
ses partielles (ne couvrant que les frais de subsistance)
a 7 candidats.

550. Sur les 855 participants, représentant 152 nationa-
lités, qui ont pris part au Séminaire depuis 1965, date de
sa création, 505 ont bénéficié d’une bourse.

551. La Commission souligne I’importance qu’elle at-
tache aux sessions du Séminaire, qui donnent a de jeunes
juristes, notamment de pays en développement, la possi-
bilité de se familiariser avec ses travaux et les activités
des nombreuses organisations internationales qui ont leur
siege a Geneve. La Commission recommande a I’ Assem-
blée générale de lancer un nouvel appel aux Etats pour
qu’ils versent des contributions volontaires afin d’assurer
au Séminaire de 2003 la plus large participation possible.
Il convient de souligner que, comme il y a de moins en
moins de contributions, les organisateurs du Séminaire
ont dil cette année puiser dans la réserve du Fonds. Si cet-
te situation perdure, il est a craindre que les ressources du
Fonds ne permettent plus d’accorder autant de bourses.

552. La Commission a noté avec satisfaction qu’en
2002 un service d’interprétation intégrale avait été mis
a la disposition du Séminaire. Elle exprime 1’espoir que
le Séminaire bénéficiera du méme service a sa prochaine
session, malgré les contraintes financicres existantes.
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