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A. – Récapitulation des travaux de la Commission 
sur la responsabilité des états

1. La responsabilité des états était l’un des 14 sujets ini-
tialement choisis par la Commission aux fins de codifi-
cation et développement progressif en 19491. Les travaux 
ont commencé en 1956 sous la direction du Rapporteur 
spécial, M. García Amador. Ils étaient axés sur la respon-
sabilité de l’état pour dommages à la personne et aux 
biens des étrangers, c’est-à-dire sur le contenu des règles 
de fond du droit international dans ce domaine. Bien que 
M. García Amador ait présenté six rapports entre 1956 
et 1961, la Commission les a à peine examinés, tout son 
temps étant pris par d’autres sujets, notamment les immu-
nités diplomatiques et le droit des traités. Outre qu’elle 
était accaparée par d’autres sujets, la Commission avait 
également estimé que les désaccords sur la portée et le 
contenu des règles de fond relatives à la protection des 
étrangers et de leurs biens étaient tels que les chances de 
progrès étaient fort minces.

2. La Commission a donc été amenée à reconsidérer son 
approche du sujet. En 1962, une sous-commission inter-
sessions, placée sous la présidence de M. Roberto Ago, 
a recommandé à la Commission de donner la priorité à 
« une définition des règles générales de la responsabilité 
internationale de l’état »2. Elle ajoutait que, ce faisant :

il ne [devait] pas être question de négliger l’expérience et la documen-
tation qui [avaient] pu être recueillis jusqu’ici dans certains secteurs 
particuliers, et notamment dans celui de la responsabilité pour dom-
mages à la personne et aux biens des étrangers, et, d’un autre côté, 
qu’il [faudrait] suivre attentivement les répercussions éventuelles que 
les développements réalisés par le droit international [pouvaient] avoir 
eues sur la responsabilité.3

En 1963, la Commission a approuvé la définition propo-
sée et a nommé M. Ago rapporteur spécial.

3. Entre 1969 et 1980, M. Ago a présenté huit rapports, 
ainsi qu’un additif de taille au huitième rapport, établi 
après son élection à la CIJ. Pendant cette période, la Com-
mission a adopté provisoirement 35 articles qui consti-
tuaient la première partie du projet d’articles proposé 
(« Origine de la responsabilité internationale »).

4. En 1979, M. Ago ayant été élu à la CIJ, M. Willem 
Riphagen a été nommé rapporteur spécial. En 1980 et 
1986, il a présenté sept rapports dans lesquels il propo-
sait une série de projets d’articles composant la deuxième 
partie (« Contenu, formes et degrés de la responsabilité 
internationale ») et la troisième partie (« Règlement des 
différends »), accompagnés de commentaires. La priorité 
ayant toutefois été donnée à d’autres sujets, cinq projets 
d’articles seulement de la deuxième partie ont été adoptés 
provisoirement durant cette période.

5. En 1987, M. Riphagen n’étant plus membre de la 
Commission, M. Gaetano Arangio-Ruiz a été nommé 
rapporteur spécial. Entre 1988 et 1996, il a présenté huit 
rapports. Le reste de la deuxième partie et la troisième 

1 Yearbook… 1949, par. 16, p. 281.
2 Annuaire... 1963, vol. II, doc. A/CN.4/152, par. 5, p. 238.
3 Ibid.

partie ont été renvoyés au Comité de rédaction qui les a 
examinés pendant le quinquennat 1992-1996, ce qui a 
permis à la Commission d’en adopter le texte accompa-
gné de commentaires en première lecture4. Celle-ci n’est 
toutefois revenue sur aucune des questions soulevées par 
la première partie du projet d’articles. La coordination des 
articles dans les différentes parties a été laissée pour la 
deuxième lecture.

6. À sa quarante-neuvième session, en 1997 (M. Aran-
gio-Ruiz n’étant alors plus membre), la Commission 
a adopté un calendrier provisoire dans le but d’achever 
l’examen du sujet en deuxième lecture d’ici à la fin du 
quinquennat, c’est-à-dire d’ici à 2001. À cette fin, elle 
prévoyait, d’une part, l’établissement de rapports par un 
rapporteur spécial et la constitution d’une série de grou-
pes de travail qui seraient chargés d’examiner les grandes 
questions laissées en suspens. Elle a décidé, à titre provi-
soire, que trois questions devraient tout spécialement re-
tenir l’attention : les crimes internationaux, le régime des 
contre-mesures et le règlement des différends5.

B. – Portée du présent rapport

7. Le présent rapport traite tout d’abord d’un certain 
nombre de questions préliminaires et générales telles que 
le champ d’application et la forme du projet d’articles. Le 
chapitre premier traite de ce qui s’est avéré être jusqu’à 
présent l’aspect le plus controversé de tout le projet d’ar-
ticles : la distinction établie à l’article 19 entre crimes in-
ternationaux et délits internationaux. C’est sans doute par 
le biais de cette distinction que la Commission s’est effor-
cée, de la façon la plus frappante, de prendre en compte 
dans le projet d’articles les « répercussions éventuelles 
que les développements réalisés par le droit internatio-
nal peuvent avoir eues sur la responsabilité » (voir supra 
par. 2). Dans le chapitre II, le présent Rapporteur spécial 
passe en revue et, s’il y a lieu, révise les projets d’articles 
de la première partie (autres que l’article 19). Il fait des 
propositions sur des points précis, qui prennent en compte 
les observations des états et l’évolution de la doctrine et 
de la pratique depuis l’adoption de la première partie.

C. – Observations reçues jusqu’à présent 
sur le projet d’articles

8. Avant de passer au fond, il convient de dire un mot 
au sujet des observations des gouvernements sur le projet 
d’articles. Quelques observations écrites sur la première 
partie ont été reçues pendant la période 1980-19886. Plus 

4 Pour le texte du projet d’articles adopté à titre provisoire par 
la Commission en première lecture, voir Annuaire… 1996, vol. II 
(2e partie), doc. A/51/10, chap. III, sect. D, p. 62 à 70.

5 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), par. 30, p. 11, et par. 161, 
p. 59.

6 Voir Annuaire... 1980, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/328 et Add.1 
à 4, p. 85; Annuaire... 1981, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/342 et Add.1 
à 4, p. 73; Annuaire... 1982, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/351 et 
Add.1 à 3, p. 17; Annuaire... 1983, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/362, 
p. 1; et Annuaire... 1988, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/414, p. 1.
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récemment, l’Assemblée générale a demandé des obser-
vations sur l’ensemble du projet d’articles. À ce jour, huit 
gouvernements avaient répondu7. De nombreux gouverne-
ments ont également fait des observations sur les versions 
successives de tels ou tels articles du projet, dans le cadre 
des débats consacrés par la Sixième Commission aux tra-
vaux de la Commission du droit international. Il en sera 
également tenu compte, dans la mesure du possible. Le 
Rapporteur spécial souhaiterait recevoir d’autres observa-
tions sur le projet d’articles ainsi que des observations sur 
les propositions figurant dans le présent rapport8.

9. Les observations reçues jusqu’à présent des gouver-
nements entrent pour l’essentiel dans deux catégories. La 
première englobe les observations portant sur l’ensemble 
du projet d’articles, qui traitent de l’économie du texte, ou 
proposent la suppression de certaines questions, ou enco-
re, moins souvent, l’inclusion de nouvelles questions. Ces 
observations soulèvent un certain nombre de questions 
d’ordre général, dont certaines sont mentionnées ci-après. 
Les observations de la seconde catégorie portent sur des 
questions particulières. Il en sera fait état à l’occasion de 
l’examen des projets d’articles pertinents.

D. – Quelques questions générales

10. Un certain nombre de gouvernements traitent dans 
leurs observations de l’équilibre, dans le projet d’articles, 
entre codification et développement progressif. C’est là 
une question importante qui n’a cessé de hanter la Com-
mission. Elle a, toutefois, tendance à donner lieu à des 
développements plutôt flous qui risquent de détourner 
l’attention de l’examen des dispositions du projet pour y 
substituer un débat d’ordre général. À ce stade, il suffit 
de relever une objection qui a notamment été soulevée 
expressément par la France et implicitement par les états-
Unis d’Amérique et le Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord, lesquels estiment que le projet d’ar-
ticles penche par trop du côté du « développement pro-
gressif », d’une façon qui risque d’aller à l’encontre du 
but recherché et d’être inacceptable pour les états9. Les 
observations d’autres gouvernements sont plus positives 
(par exemple celles de l’Argentine, de l’Italie, de l’Ouzbé-
kistan, de la République tchèque, des pays nordiques). On 
ne pourra, toutefois, apprécier l’équilibre général réalisé 
dans le projet d’articles que lorsque la deuxième lecture 
sera plus avancée.

11. Certaines questions générales méritent d’être exa-
minées à ce stade :

a) La distinction entre les règles « primaires » et les 
règles « secondaires » de la responsabilité des états;

b) Les questions écartées du champ d’application du 
projet d’articles ou insuffisamment développées;

7 Voir A/CN.4/488 et Add.1 à 3 (reproduit dans le présent volume).
8 Plusieurs organes non gouvernementaux fournissent également 

des observations, notamment l’Association du droit international (qui 
constitue actuellement un groupe de travail), un groupe de spécialistes 
japonais nommés par le Gouvernement japonais, et un groupe de spé-
cialistes appartenant à l’American Society of International Law.

9 Voir les commentaires de la France, par. 6 et 7 (A/CN.4/488 et 
Add.1 à 3 [reproduit dans le présent volume], rubrique « Observations 
générales »).

c) Les rapports entre le projet d’articles et d’autres 
règles du droit international;

d) L’inclusion de dispositions détaillées concernant 
les contre-mesures et le règlement des différends;

e) La forme que revêtira en définitive le projet d’ar-
ticles.

1.  dIstInctIon entre « règles prImaIres » 
et « règles secondaIres »

12. Comme on l’a noté ci-dessus, la Commission avait 
initialement abordé la matière en se penchant sur les rè-
gles de fond de la protection diplomatique (protection des 
nationaux et de leurs biens à l’étranger). Il est, toutefois, 
apparu que ce domaine n’était pas mûr pour la codifica-
tion. La décision de revenir sur certains aspects du sujet, 
sous la rubrique « Protection diplomatique », n’a été prise 
qu’en 1997, et il a été décidé en même temps que l’atten-
tion serait axée sur les règles secondaires applicables à ce 
sujet10. Le problème des chevauchements possibles avec 
le projet d’articles sur la responsabilité des états devra 
être maintenu à l’examen.

13. Lorsqu’elle a examiné le sujet en 1962 et 1963, la 
Commission estimait qu’il concernait la « définition des 
règles générales de la responsabilité internationale de 
l’état »11, entendant par là la responsabilité pour faits 
illicites. Le mot clef était le qualificatif de « générales ». 
Il fallait s’attacher, dans le projet d’articles, à définir le 
cadre de la responsabilité de l’état, indépendamment 
du contenu de la règle de fond violée dans un cas d’es-
pèce. La distinction entre règles « primaires » et règles 
« secondaires » a été formulée comme suit par Roberto 
Ago, alors rapporteur spécial :

La Commission a été d’accord pour reconnaître la nécessité de 
concentrer son étude sur la détermination des principes qui régissent 
la responsabilité des états pour faits illicites internationaux, en main-
tenant une distinction rigoureuse entre cette tâche et celle qui consiste 
à définir les règles mettant à la charge des états les obligations dont 
la violation peut être cause de responsabilité. Une prise en considéra-
tion des différentes catégories d’obligations que les états rencontrent 
en droit international, et notamment une distinction de ces obligations 
selon leur importance pour la communauté internationale, peut devoir 
entrer en ligne de compte comme élément nécessaire d’appréciation 
de la gravité d’un fait internationalement illicite et comme critère de 
détermination des conséquences qui doivent lui être rattachées. Mais 
cela ne doit pas faire perdre de vue le fait essentiel que définir une règle 
et le contenu de l’obligation qu’elle impose est une chose et établir si 
cette obligation a été violée et quelles doivent être les suites de cette 
violation en est une autre. Seul ce deuxième aspect fait partie du domai-
ne propre de la responsabilité; favoriser une confusion à cet égard serait 
élever un obstacle qui risquerait une fois de plus d’anéantir l’espoir de 
succès d’une codification de ce sujet.12

14. La distinction entre règles primaires et règles se-
condaires a suscité certaines critiques. On a dit, par 
exemple, que les règles « secondaires » n’étaient que de 
pures abstractions, dénuées de toute utilité pratique; que 
l’hypothèse selon laquelle il y aurait des règles secondai-
res généralement applicables ne tenait pas compte de la 
possibilité que telles ou telles règles de fond, ou les règles 
de fond d’un domaine particulier du droit international, 

10 Annuaire…1997, vol. II (2e partie), par. 30, p. 11, et par. 158 à 
161, p. 59.

11 Annuaire… 1963, vol. II, doc. A/CN.4/152, par. 5, p. 238.
12 Annuaire... 1970, vol. II, doc. A/8010/Rev.1, par. 66, al. c, p. 327.
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génèrent leurs propres règles secondaires spécifiques; et 
que le projet d’articles lui-même manquait de cohérence 
dans l’application de la distinction, ce qui démontrait le 
caractère artificiel de celle-ci.

15. D’un autre côté, abandonner cette distinction, au sta-
de où en sont arrivés les travaux sur le sujet, et rechercher 
un autre principe pour fonder l’économie du projet d’ar-
ticles serait extrêmement difficile. Cela reviendrait à tout 
remettre en chantier, ce qui ne manquerait pas de retarder 
encore considérablement les travaux. On ne voit pas très 
bien, de surcroît, quel autre principe d’organisation pour-
rait être adopté, dès lors que l’approche consistant à retenir 
des aspects particuliers aux fins de codification (tels que 
les dommages causés aux étrangers) a été abandonnée. 
Le fait est que les règles de fond du droit international 
dont la violation pourrait faire naître la responsabilité des 
états sont innombrables. Elles comprennent à la fois les 
règles de fond posées par des traités et les règles de fond 
du droit international général. Vu la rapidité avec laquelle 
se développent sans cesse tant le droit coutumier que le 
droit conventionnel, le corps de règles primaires est telle-
ment ample qu’il interdit dans la pratique la codification, 
même si elle était souhaitable en principe.

16. En fait, la distinction offre un certain nombre 
d’avantages. Elle permet de reformuler et de développer 
certaines règles générales de la responsabilité sans avoir à 
résoudre une foule de questions au sujet du contenu ou de 
l’application de telle ou telles règle dont la violation pour-
rait faire naître la responsabilité. Par exemple, la ques-
tion de savoir si la responsabilité de l’état peut exister en 
l’absence d’un dommage ou d’un préjudice causé à un 
ou plusieurs autres états a donné lieu à de longs débats. 
Si, par dommage ou préjudice, on entend des dommages 
quantifiables d’un point de vue économique, la réponse 
est de toute évidence que cela n’est pas toujours néces-
saire. D’un autre côté, il est des situations dans lesquelles 
l’autre état n’est juridiquement fondé à invoquer un pré-
judice que s’il a subi un dommage matériel13. Selon la 
règle de fond ou règle primaire qui a été violée, la position 
n’est pas la même. Il suffit de rédiger le projet d’articles 
de façon à ce que soient prises en compte les diverses pos-
sibilités qui peuvent se présenter selon la règle primaire 
applicable. Une analyse analogue vaudrait pour la ques-
tion de savoir si un « élément moral » ou culpa est néces-
saire pour que la responsabilité d’un état soit engagée, ou 
si la responsabilité des états est une responsabilité « ob-
jective » ou même « absolue », ou si elle est subordonnée 
au manquement à la « diligence due ».

17. Reste la question de savoir si le projet d’articles 
permet de prendre suffisamment en compte les effets que 
pourraient avoir des règles primaires particulières. Le 
régime de la responsabilité des états est, après tout, non 
seulement général mais aussi supplétif. La question se 
pose en particulier à propos de l’article 37 de la deuxième 
partie (Lex specialis). On y reviendra plus loin.

18. Enfin, se pose aussi la question de savoir si 
certains des projets d’article, au lieu d’énoncer des 
règles secondaires, ne vont pas jusqu’à poser des règles 

13 Voir, par exemple, l’affaire du Lac Lanoux, arrêt du 16 novem-
bre 1957, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XII 
(numéro de vente : 63.V.3), p. 281.

primaires particulières. Cela est vrai, à ce qu’il paraît 
du moins, pour la définition des crimes internationaux 
figurant à l’article 19, et en particulier pour le para- 
graphe 3 de cet article. L’article 19, toutefois, soulève des 
questions plus larges, qui sont examinées dans le chapitre 
premier. On a également fait valoir que la distinction entre 
règles primaires et règles secondaires n’était pas non plus 
respectée à l’article 35, qui traite de l’indemnisation dans 
les cas où l’une des circonstances excluant l’illicéité 
prévues par les articles 29 à 33 fait que la responsabilité 
d’un état particulier n’est pas engagée14. D’un autre 
côté, l’article 35 dispose uniquement que l’exclusion de 
l’illicéité ne préjuge pas des questions qui pourraient 
se poser à propos de l’indemnisation, sans spécifier 
les circonstances dans lesquelles celle-ci pourrait être 
due. On pourrait arguer qu’il tempère ainsi utilement 
les « circonstances excluant l’illicéité » prévues par les 
articles 29 à 33; il faudra cependant revenir sur la question 
de savoir si l’article 35 s’applique pareillement à chacune 
de ces circonstances.

2.  QuestIons exclues du champ d’applIcatIon 
ou InsuffIsamment développées

19. Bon nombre des observations qui ont été faites 
jusqu’à présent concernant le champ d’application du 
projet d’articles portent sur l’exclusion de certaines 
questions (par exemple, les crimes internationaux, les 
contre-mesures, le règlement des différends). Il a cepen-
dant aussi été fait état d’un certain nombre de questions 
sur lesquelles il faudrait revenir. Par exemple, les dispo-
sitions qui traitent de la réparation, et en particulier du 
paiement d’intérêts, seraient, a-t-on dit, insuffisamment 
développées15.

20. Comme autre exemple, on peut citer la question des 
obligations erga omnes. Depuis le célèbre arrêt qu’elle 
a rendu dans l’affaire de la Barcelona Traction16, la CIJ 
s’est, à maintes reprises, référée à la notion d’obligations 
erga omnes, pas plus tard que dans son ordonnance du 
17 décembre 1997 sur la recevabilité des demandes recon-
ventionnelles yougoslaves dans l’affaire de l’Application 
de la convention pour la prévention et la répression du 
crime de génocide17. Dans la version actuelle du projet 
d’articles, la question est traitée dans la définition de 
l’« état lésé » figurant à l’article 40, où elle est liée à la 
notion de crimes internationaux.

21. Les observations des gouvernements sur les obliga-
tions erga omnes sont très variées.

22. La France est dans l’ensemble critique envers cette 
notion, tout en admettant que, dans certaines circonstan-
ces, un état puisse subir un préjudice juridique du seul 

14 Voir, par exemple, les commentaires de la France sur l’article 35 
(A/CN.4/488 et Add.1 à 3 [reproduit dans le présent volume]).

15 Voir, par exemple, les commentaires des états-Unis sur l’ar- 
ticle 42, le cinquième paragraphe des commentaires de la France 
sous la rubrique « Observations générales » et les commentaires de la 
Mongolie sur l’article 45 (ibid.).

16 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, 
deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1970, par. 33, p. 32.

17 Application de la convention pour la prévention et la répression 
du crime de génocide, demandes reconventionnelles, ordonnance du 
17 décembre 1997, C.I.J. Recueil 1997, par. 35, p. 258.
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fait de la violation d’un engagement à son égard. Elle dit 
toutefois que « si l’engagement résulte d’un traité multi-
latéral, l’état prétendument lésé doit établir qu’il a subi un 
dommage matériel ou moral spécial autre que la simple 
violation de la règle de droit »18. Cela semble nier la pos-
sibilité d’obligations erga omnes qui auraient justement 
pour effet de conférer à tous les états un intérêt juridique 
à ce que certaines normes soient respectées.

23. L’Allemagne, en revanche, voit dans la clarification 
et le développement des notions d’obligations erga omnes 
et de jus cogens, dans le domaine de la responsabilité des 
états, une solution aux questions controversées que pose 
l’article 1919.

24. Les états-Unis adoptent une position intermédiaire 
et se prononcent en faveur de la clarification et, à cer-
tains égards, du rétrécissement des catégories d’« état 
lésé » prévues à l’article 40, en particulier relativement 
aux violations de traités multilatéraux, tout en accep-
tant la notion d’intérêt général ou collectif relativement 
à certaines catégories de traités (par exemple, les traités 
concernant les droits de l’homme). Ils contestent toute-
fois qu’il faille donner aux états lésés agissant dans le 
contexte d’obligations erga omnes (ou d’une actio popu-
laris) le droit de demander réparation, indépendamment 
de la cessation du comportement illicite20.

25. Le Royaume-Uni soulève également des questions 
concernant la définition de l’« état lésé » dans le contexte 
des obligations découlant de traités multilatéraux. En 
particulier, il déclare douter que le sous-alinéa ii de 
l’alinéa e du paragraphe 2 de l’article 40 soit compati-
ble avec l’alinéa c du paragraphe 2 de l’article 60 de la 
Convention de Vienne de 1969, qui n’autorise les parties 
à un traité multilatéral à suspendre l’application du traité 
dans les relations entre elles-mêmes et l’état auteur d’une 
violation que si le traité est d’une nature telle qu’une 
violation substantielle de ses dispositions par une partie 
« modifie radicalement la situation de chacune des parties 
quant à l’exécution ultérieure de ses obligations en vertu 
du traité »21.

26. Ces questions et des questions connexes seront 
traitées au chapitre premier, dans le contexte des crimes 
internationaux, et (selon les décisions que prendra la 
Commission en ce qui concerne le traitement des crimes 
internationaux) elles seront examinées plus en détail dans 
le cadre de la deuxième partie du projet d’articles, en 
particulier de l’article 40.

3.  rapports entre le projet d’artIcles  
et d’autres règles de droIt InternatIonal

27. Cette question a déjà été abordée dans le contexte 
de la distinction entre règles primaires et règles 
secondaires. Elle est traitée dans les articles introductifs 
de la deuxième partie, tout spécialement les articles 37 
à 39. L’article 37 (Lex specialis), qui reconnaît que les 

18 Commentaires de la France sur l’article 40, par. 3 (A/CN.4/488 et 
Add.1 à 3 [reproduit dans le présent volume]).

19 Commentaires de l’Allemagne sur le chapitre IV de la deuxième 
partie (ibid.)

20 Commentaires des états-Unis sur l’article 19, par. 2 (ibid.).
21 Commentaires du Royaume-Uni sur l’article 40, par. 2 (ibid.).

états sont normalement libres d’adopter, pour régler les 
problèmes de responsabilité pouvant se poser entre eux, 
des règles spéciales, ou même des « régimes autonomes », 
nonobstant le droit général de la responsabilité, revêt 
une importance particulière. Un certain nombre de 
gouvernements ont suggéré que le principe de la lex 
specialis soit aussi appliqué à la première partie22. De l’avis 
du Rapporteur spécial, cette suggestion a certainement 
ses mérites. On peut néanmoins se demander s’il suffirait 
de déplacer l’article 37 pour résoudre les questions liées 
aux incidences des obligations « moins impératives », par 
exemple les obligations de consultation ou d’information. 
Ce point sera abordé à l’occasion de l’examen des projets 
d’articles 37 et 38.

4.  InclusIon de dIsposItIons détaIllées concernant 
les contre-mesures et le règlement des dIfférends

28. En dehors de la question des crimes internationaux, 
l’inclusion de deux autres éléments importants dans le 
projet d’articles, les contre-mesures et le règlement des 
différends, est également controversée.

29. Un certain nombre de gouvernements sont forte-
ment opposés à l’inclusion de règles détaillées concernant 
les contre-mesures bien que, sur ce point aussi, l’éventail 
des points de vue soit très large.

30. Certains gouvernements, tout en acceptant la néces-
sité d’inclure les contre-mesures en tant que circonstance 
excluant la responsabilité, tout au moins pour ce qui est 
des contre-mesures visant l’état auteur d’un fait interna-
tionalement illicite (art. 30), estiment que l’élaboration 
détaillée d’un régime de contre-mesures dans la deuxième 
partie n’est pas appropriée23.

31. D’autres estiment que les contre-mesures devraient 
être traitées dans le projet d’articles non seulement à l’ar-
ticle 30, mais aussi sous une forme plus détaillée dans la 
deuxième partie. Dans certains cas, toutefois, ils soulè-
vent des questions au sujet de la formulation des articles 
pertinents, y compris des questions de fond24.

32. Quelques gouvernements, en revanche, estiment 
qu’il faut exclure totalement les contre-mesures du champ 
du projet d’articles, car elles ne sauraient excuser un com-
portement illicite et ont tendance à exacerber, et non à 
prévenir, les différends entre états25.

33. Tout un éventail d’opinions ont également été ex-
primées à propos des questions liées au règlement des 

22 Commentaires de l’Allemagne sur l’article 1er, par. 3; commen-
taires des états-Unis sur l’article 30; et commentaires de la France sur 
l’article 37 (ibid.).

23 Commentaires de la France sur le chapitre III de la deuxième 
partie et commentaires du Royaume-Uni sur l’article 30 (ibid.).

24 Commentaires des états-Unis sur l’article 30 et le chapitre III 
de la deuxième partie; commentaires de l’Allemagne sur le cha- 
pitre III de la deuxième partie; commentaires de la Mongolie sur le 
chapitre III de la deuxième partie; commentaires de la République 
tchèque sur le chapitre III de la deuxième partie et l’article 48; commen-
taires de l’Autriche sur le chapitre III de la deuxième partie et l’article 48, 
par. 1; commentaires de l’Irlande sur le chapitre III de la deuxième 
partie; et commentaires des pays nordiques sur le chapitre III de 
la deuxième partie. Voir aussi les suggestions détaillées faites par 
la France sur le chapitre III de la deuxième partie et l’article 48 (ibid.).

25 Commentaires du Mexique sur l’article 30 (ibid.).
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différends soulevées par la troisième partie. On a notam-
ment fait valoir que la plupart des différends entre états 
(même certains différends d’ordre territorial) peuvent être 
présentés comme des différends concernant la responsa-
bilité des états. Tout système obligatoire de règlement 
des différends établi par le projet d’articles aurait donc 
vocation à devenir un mécanisme général de règlement 
des différends entre états. La préférence pourrait bien sûr 
être donnée à tout autre mécanisme de règlement par tiers 
dont les parties pourraient avoir convenu. Mais sauf dans 
des domaines spécialisés, dans la plupart des cas, la plu-
part des états ne disposent pas d’un tel mécanisme. Cer-
tains gouvernements (par exemple l’Italie, le Mexique, la 
Mongolie) y voient un argument en faveur des disposi-
tions de la troisième partie, et même de leur renforcement. 
D’autres (par exemple les états-Unis, la France) y voient 
au contraire un argument en faveur de la suppression de 
cette partie. D’autres encore sont favorables à l’inclusion 
de certaines dispositions concernant le règlement des dif-
férends mais demandent que celles-ci soient formulées 
avec prudence (par exemple l’Allemagne, l’Argentine, 
l’Irlande, la République tchèque, les pays nordiques)26. Il 
convient de noter que cette question est étroitement liée 
à celle de la forme que devrait revêtir le projet d’articles, 
laquelle sera examinée plus loin.

34. Se pose aussi, dans le même ordre d’idées, la ques-
tion de savoir si le projet d’articles devrait incorporer des 
éléments de procédure, tels que des références à la charge 
de la preuve. Normalement, la Commission évite de telles 
questions annexes, bien qu’il lui soit arrivé de formuler 
une règle de fond en des termes qui impliquent qu’elle 
doit être interprétée de façon restrictive ou comme consti-
tuant une exception. À titre d’exemple, on peut citer la 
formulation négative, dans la Convention de Vienne de 
1969, de certains motifs autorisant à contester la validi-
té d’un traité ou à mettre fin à un traité (voir art. 46, 56 
et 62, par. 1).

35. La France, tout en étant opposée à l’inclusion de dis-
positions distinctes – et encore plus s’il s’agit de disposi-
tions contraignantes – pour le règlement des différends, se 
montre favorable à l’inclusion d’une série de garanties de 
procédure27. A fortiori, de telles présomptions ou autres 
garanties seraient nécessaires dans une série d’articles qui 
prévoiraient des mesures obligatoires pour le règlement 
des différends. Elles revêtiraient une importance parti-
culière pour les crimes internationaux, si cette notion est 
retenue. On est en droit de supposer que la règle normale, 
qui veut que le comportement criminel doit être dûment et 
pleinement prouvé, devrait s’appliquer aux états comme 
à toute personne physique ou morale.

36. Le projet d’articles comporte déjà certaines disposi-
tions de ce type. Par exemple, l’article 8 attribue à l’état 
le comportement de personnes qui agissent en fait pour le 
compte de celui-ci si :

26 Commentaires de l’Allemagne, des états-Unis, de la France, du 
Mexique, de la Mongolie, de la République tchèque, du Royaume-Uni 
et des pays nordiques concernant la troisième partie (ibid.).

27 Commentaires de la France sur la troisième partie (ibid.).

a) Il est établi que* cette personne ou ce groupe de personnes agis-
sait en fait pour le compte de cet état;

37. L’article 27 interdit certaines mesures d’aide ou 
d’assistance à un état se rendant coupable d’un fait in-
ternationalement illicite « s’il est établi que* [l’aide ou 
l’assistance] est prêtée pour la perpétration d’un fait inter-
nationalement illicite réalisée par ce dernier ». On ne voit 
pas très bien pourquoi cette formulation est utilisée dans 
ces articles et pas dans d’autres. Par exemple, l’article 16, 
relatif à l’« existence d’une violation d’une obligation 
internationale », est formulé en termes neutres. Il dispose 
uniquement qu’

[i]l y a violation d’une obligation internationale par un état lorsqu’un 
fait dudit état n’est pas conforme à ce qui est requis de lui par cette 
obligation.

38. De telles questions méritent qu’on leur prête plus 
systématiquement attention. Le mieux serait de le faire 
dans le contexte des questions ayant trait au règlement 
des différends, qui à leur tour dépendent dans une grande 
mesure de la forme que prendra en définitive le projet 
d’articles.

5.  forme défInItIve du projet d’artIcles

39. La question de savoir s’il faut proposer que le 
projet d’articles prenne la forme d’une convention ouverte 
à ratification ou une autre forme, par exemple celle d’une 
déclaration de principes sur la responsabilité des états qui 
serait adoptée par l’Assemblée générale, revêt une grande 
importance stratégique. Cette dernière solution aurait des 
incidences considérables pour ce qui est du règlement 
des différends : une résolution de l’Assemblée générale 
pourrait tout au plus établir un dispositif pour faciliter 
le règlement des différends, et il est même peu probable 
qu’elle aille aussi loin.

40. Pour le moment, les opinions des gouvernements 
varient énormément. Certains (Italie, Mexique, pays 
nordiques, par exemple) se sont expressément ou impli-
citement prononcés en faveur d’une convention, car c’est 
la seule forme qui permettrait des dispositions de fond 
pour le règlement des différends. D’autres (Autriche, 
Royaume-Uni, par exemple) souhaitent une forme autre 
qu’une convention. Ils insistent tout particulièrement sur 
un argument, à savoir que le débat auquel serait soumis 
le projet d’articles et l’éventuelle non-adoption ou non-
ratification d’une convention jetteraient le doute sur des 
principes juridiques établis. Certains gouvernements 
(par exemple, Allemagne, Argentine, états-Unis, France, 
République tchèque) n’ont pas encore pris position à ce 
stade28.

41. Normalement, la Commission présente ses pro-
positions sous la forme d’un projet d’articles, laissant à 
d’autres le soin de décider quelle forme le texte devra 
prendre. Le Rapporteur spécial estime que la méthode 
normale présente de grands mérites, et qu’à ce stade, il n’a 
pas été établi qu’il convenait de s’en écarter. Il est préma-

28 Voir, sous la rubrique « Observations générales », commentai-
res de l’Autriche, par. 6 à 11; commentaires des états-Unis, par. 6; 
commentaires de la France, par. 4; commentaires du Mexique, par. 3; 
et commentaires du Royaume-Uni, par. 6 à 8 (ibid.).
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turé de débattre de la forme que devrait finalement revêtir 
le projet d’articles à un moment où sa portée et sa teneur 
n’ont pas encore été définitivement arrêtées. Les états qui 
ont des difficultés avec des aspects particuliers d’un texte 
auront tendance à préférer une forme autre que celle d’une 
convention, mais il ne faudrait pas que le fait d’opter pour 
une déclaration ou une résolution fasse oublier les insuf-
fisances que peut présenter le texte. En d’autres termes, 
différer l’examen de la question de la forme du futur ins-
trument aurait le mérite d’axer l’attention sur le contenu 
de ce dernier. Le précédent de la Convention de Vienne de 
1969 est instructif. À un moment, on avait pensé que la 
codification et le développement progressif du droit des 
traités dans une convention, au lieu d’une simple « refor-
mulation », n’étaient pas souhaitables, et étaient même 

logiquement exclus. Et pourtant, la Convention est l’une 
des réalisations les plus importantes de la Commission, 
et il est probable qu’en tant que traité multilatéral elle a 
eu un effet plus durable et plus bénéfique que n’aurait pu 
avoir, par exemple, une résolution ou une déclaration.

42. Pour ces raisons, le Rapporteur spécial estime qu’il 
vaut mieux laisser de côté pour le moment la question 
de la forme que revêtira en définitive le projet d’articles. 
On aura l’occasion d’y revenir lorsqu’on examinera 
le traitement à réserver aux dispositions concernant le 
règlement des différends, stade auquel on devrait avoir 
une idée plus précise en ce qui concerne l’opportunité 
d’inclure dans le champ d’application du projet d’articles 
des questions telles que les crimes et les contre-mesures.

Introduction

43. Parmi toutes les difficultés que peut présenter le 
projet d’articles sur la responsabilité des états, celle de 
la distinction entre crime international et délit internatio-
nal est certainement la plus épineuse. Cette distinction a 
été établie en 1976, au moment où on a provisoirement 
retenu l’article 19. Mais il a fallu attendre 1996 pour que 
la Commission en cerne les conséquences pour le fond 
des dispositions, et cela seulement après un débat difficile 
et passionné29. On note donc un décalage entre la gravité 
du crime international défini à l’article 19 et les consé-
quences relativement modestes que lui attribuent les ar-
ticles 51 à 53. De même, le recours à des contre-mesures 
est rigoureusement régi par la procédure établie à l’arti- 
cle 48 et dans la troisième partie, alors que l’on n’a prévu 
absolument aucune règle de procédure du point de vue du 
crime.

44. Lorsqu’il avait été décidé de retenir l’article 19, de 
nombreux gouvernements avaient préféré attendre, avant 
de présenter leurs commentaires écrits, que la Commis-
sion ait bien cerné la notion de crime international, en 
précisant les conséquences d’un tel fait et les règles de 
procédure applicables. La plupart des délégations qui sont 
intervenues dans les débats de la Sixième Commission 
entre 1976 et 1980 distinguaient entre crime et délit, et 

29 La Commission, ayant décidé de ne pas revenir sur les questions 
que soulevait la première partie du projet d’articles, n’a pas alors 
réexaminé l’article 19. Voir dans le projet d’articles [Annuaire… 1996, 
vol. II (2e partie), doc. A/51/10, chap. III, sect. D, p. 67] la note in-
troduite par un astérisque se rapportant à l’article 40 (citée infra 
par. 51). Les principaux rapports commentant la notion de crime inter-
national pour la Commission sont les suivants : Annuaire... 1976, vol. II 
(1re partie), doc. A/CN.4/291 et Add.1 et 2, p. 3; Annuaire... 1982, 
vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/354 et Add.1 et 2, p. 25; Annuai-
re... 1983, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/366 et Add.1, p. 3; An- 
nuaire… 1995, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/469 et Add.1 et 2, 
p. 3; et Annuaire… 1996, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/476 et Add.1, 
p. 1.

chapItre premIer

Responsabilité « criminelle » et responsabilité « délictuelle »

elles étaient encore plus nombreuses à estimer que le 
degré de gravité de l’acte illicite était un élément dont il 
fallait tenir compte30.

45. Depuis l’établissement des deuxième et troisième 
parties du projet d’articles, les gouvernements qui 
ont fait des commentaires ont tous abordé la notion de 
crime international, faisant de nombreuses critiques et 
suggestions. Leurs points de vue (résumés ci-après) sont 
très divers. On retrouve cette multiplicité de conceptions 
dans l’abondante documentation analytique qui existe 
par ailleurs sur ce sujet31. Le moment est venu de faire 
le point.

A. – Le crime d’état selon le projet d’articles

46. L’article 19 établit en son paragraphe 1 que :

Le fait d’un état qui constitue une violation d’une obligation inter-
nationale est un fait internationalement illicite quel que soit l’objet de 
l’obligation violée.

C’est une évidence. On a parfois évoqué le cas où un 
état n’a pas assumé, ou n’avait pas lieu d’assumer, une 
obligation internationale sur un point particulier (par 

30 On trouvera une analyse détaillée des vues des 80 délégations 
qui avaient présenté des observations dans Spinedi, “International 
crimes of State: the legislative history”, p. 45 à 79.

31 Voir la bibliographie annexée au présent rapport. On retiendra 
en particulier International Crimes of State: A Critical Analysis of 
the ILC’s Draft Article 19 on State Responsibility (textes réunis par 
Weiler, Cassese et Spinedi). Les arguments les plus probants en faveur 
de l’article 19 ont été présentés par Pellet, « Vive le crime ! Remarques 
sur les degrés de l’illicite en droit international », p. 287. Des thèses 
opposées ont été présentées par des commentateurs qui ont siégé ou 
siègent à la Commission, entre autres Rosenstock, “An international 
criminal responsibility of States?”, ibid., p. 265; Bowett, “Crimes of 
State and the 1996 report of the International Law Commission on State 
responsibility”, p. 163; Brownlie, System of the Law of Nations: State 
Responsibility, p. 32 et 33; Simma, “From bilateralism to community 
interest in international law”, p. 301 à 321.
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exemple, parce qu’il s’agit d’une matière relevant de sa 
souveraineté interne)32. Mais il n’y a pas d’exemple d’état 
qui ait prétendu échapper à une obligation internationale 
dûment admise simplement en raison de la matière de 
cette obligation; il n’a jamais été rapporté non plus qu’un 
tribunal international ait reconnu le bien-fondé d’un 
argument de cette nature, et le commentaire ne présente 
ni n’invoque de thèse qui prouve le contraire. Cette 
disposition ne fait qu’énoncer ce qui découle clairement 
des articles 1 et 3 et que l’on peut très bien expliciter dans 
les commentaires de ces articles.

47. L’article 19 distingue en son paragraphe 4 le crime 
international du délit international :

Tout fait internationalement illicite qui n’est pas un crime interna-
tional conformément au paragraphe 2 constitue un délit international.

Le « délit » est donc défini uniquement par la négative, 
contrairement au « crime ».

48. La définition du crime est donnée au paragraphe 2 
de l’article 19 :

Le fait internationalement illicite qui résulte d’une violation par 
un état d’une obligation internationale si essentielle pour la sauve-
garde d’intérêts fondamentaux de la communauté internationale que sa 
violation est reconnue comme un crime par cette communauté dans son 
ensemble constitue un crime international.

On a maintes fois fait observer que cette définition est 
en fait une tautologie. Elle n’est cependant pas plus 
tautologique que la définition de la norme impérative du 
droit international général (jus cogens) que donne l’arti- 
cle 53 de la Convention de Vienne de 1969, définition 
largement admise aujourd’hui. Mais on peut définir le 
crime autrement. On peut, par exemple, considérer la 
procédure particulière qui lui est applicable, le « crime » 
étant, contrairement au « délit », un fait qui appelle 
certaines voies d’enquête et d’exécution. Ou encore, on 
peut le distinguer par ses conséquences, le « délit » étant 
simplement une rupture d’obligation qui ne peut donner 
lieu qu’à restitution ou dédommagement, et non pas 
à amende ou autres sanctions. La définition donnée au 
paragraphe 2 de l’article 19 ne s’inscrit ni dans l’une ni 
dans l’autre de ces perspectives. Comme on l’explique 
plus loin, le projet d’articles ne précise nulle part les 
conséquences spécifiques qui s’attachent au « crime » 
à l’exclusion de tout autre fait, et il ne spécifie pas non 
plus la procédure à suivre pour pouvoir dûment conclure 
à l’existence d’un crime.

49. La Commission s’est bien rendu compte qu’il était 
difficile de s’en tenir à la seule définition donnée par le 
paragraphe 2 de l’article 19 et elle a donc voulu préciser la 
notion de crime au paragraphe 3, qui est formulé comme 
suit :

Sous réserve des dispositions du paragraphe 2 et d’après les règles 
du droit international en vigueur, un crime international peut notam-
ment résulter :

32 La CPJI avait considéré que les états peuvent en principe être as-
sujettis à des obligations internationales en n’importe quelle matière; 
voir Décrets de nationalité promulgués à Tunis et au Maroc, avis consul-
tatif, 1923, C.P.J.I. série B n° 4, p. 23 à 27. Le droit international tend 
à évoluer dans le même sens; voir Activités militaires et paramilitaires 
au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), 
fond, arrêt, C.I.J. Recueil 1986, p. 131.

a) D’une violation grave d’une obligation internationale d’im- 
portance essentielle pour le maintien de la paix et de la sécurité interna-
tionales, comme celle interdisant l’agression;

b) D’une violation grave d’une obligation internationale d’im- 
portance essentielle pour la sauvegarde du droit des peuples à disposer 
d’eux-mêmes, comme celle interdisant l’établissement ou le maintien 
par la force d’une domination coloniale;

c) D’une violation grave et à une large échelle d’une obligation 
internationale d’importance essentielle pour la sauvegarde de l’être 
humain, comme celles interdisant l’esclavage, le génocide, l’apartheid;

d) D’une violation grave d’une obligation internationale d’importan-
ce essentielle pour la sauvegarde et la préservation de l’environnement 
humain, comme celles interdisant la pollution massive de l’atmosphère 
ou des mers.

C’est à juste titre que ce paragraphe est fortement critiqué, 
même par ceux qui approuvent le principe qui sous-tend 
l’article 1933. D’abord, il donne une définition aléatoire – 
telle ou telle des violations énumérées « peut » constituer 
un crime, mais pas nécessairement. Ensuite, cette défini-
tion est tout à fait diluée – le fait qui « peut » constituer 
un crime ne sera considéré comme tel que sous réserve 
des dispositions du paragraphe 2 et d’après des « règles 
du droit international en vigueur » qui ne sont pas spéci-
fiées. Ce paragraphe 3 est critiquable, non pas parce qu’il 
n’indique que quelques-unes des violations possibles 
(il pourrait difficilement en être autrement), mais parce 
qu’il n’assure même pas que ces quelques violations par-
mi d’autres seront tenues pour des crimes. Il fait dépen-
dre cette qualification de « crime », entre autres considé-
rations, « des règles du droit international en vigueur ». 
Certes, l’ensemble d’articles, entre autres l’article 19 et 
son paragraphe 3, n’est pas conçu pour réaffirmer les rè-
gles primaires, mais ce n’est pas une raison pour s’en te-
nir à de simples apparences de règles. Enfin, on constate 
dans les divers alinéas une certaine incohérence, interne 
et au regard du droit international en vigueur34. Le para- 
graphe 3 ne faisant qu’illustrer le sens de l’article 19, sans 
poser lui-même de règle, on devrait lui substituer, si l’on 
maintient la distinction entre crime et délit, un commen-
taire détaillé35.

33 Voir, par exemple, Pellet, loc. cit., p. 298 à 301.
34 L’alinéa d du paragraphe 3, par exemple, cite « une obligation 

[...] pour la sauvegarde et la préservation de l’environnement humain »; 
il est bien évident qu’il n’y en a pas qu’une seule, le droit international 
édictant pour protéger l’environnement toutes sortes de prescriptions 
qui ne peuvent être ramenées à une règle unique. Il existe beaucoup de 
règles dont on peut dire que, dans telles ou telles circonstances, elles 
sauvegardent et préservent cet « environnement humain » – dont on 
peut aussi se demander ce qu’il est par rapport à « l’environnement na-
turel » ou à l’environnement tout court. Le membre de phrase « comme 
celles » appelle lui aussi des objections : a) il introduit une deuxième 
série de cas possibles; b) le pluriel « celles » ne peut pas grammatica-
lement se rapporter à « une » obligation; c) il n’existe pas dans le droit 
international général de règles interdisant la pollution « massive », et 
toute règle fixant expressément un niveau de pollution à ne pas dépas-
ser (qui peut varier selon le cas) restera toujours, par définition, en deçà 
de l’obligation d’éviter cette pollution « massive ».

35 On notera que le libellé qu’avait proposé Roberto Ago, le Rap-
porteur spécial, dans son cinquième rapport [Annuaire... 1976, vol. II 
(1re partie), doc. A/CN.4/291 et Add.1 et 2, par. 155, p. 57], était très 
différent de celui qui est actuellement proposé : la portée de l’article 
était beaucoup plus étendue (par exemple, toute violation du para- 
graphe 4 de l’Article 2 de la Charte des Nations Unies était considérée 
comme un crime) et sa teneur plus précise. C’est le Comité de rédaction 
qui a voulu nuancer et atténuer l’article 19, par. 3. Les dispositions pro-
posées au départ essayaient en fait de rendre la notion d’obligation erga 
omnes; la désignation « crime international » y est d’ailleurs placée 
entre guillemets. À ce stade, bien sûr, on n’avait pas entrepris de définir 
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50. Lorsqu’on considère le paragraphe 2 auquel l’ana- 
lyse du paragraphe 3 renvoie directement, on est encore 
amené à s’interroger sur les exemples de violations qui 
sont donnés. Le paragraphe 2, essentiellement, fait res-
sortir une norme qui est si importante pour les intérêts 
fondamentaux de la communauté internationale que 
c’est un « crime » de ne pas s’y conformer. Le paragra- 
phe 3, lui, considère, non pas la norme en elle-même, 
dans ce qu’elle a d’impératif, mais le degré de gravité de 
la violation lorsque cette norme n’est pas respectée : seule 
une « violation grave » est un crime, qualification parfois 
atténuée encore davantage par des précisions comme « à 
une large échelle » ou « massive ». Mais il n’existe pas de 
règles de droit international qui, par exemple, interdisent 
le génocide seulement lorsqu’il est pratiqué « à une large 
échelle » ! En d’autres termes, le paragraphe 3 introduit, 
indépendamment de la définition juridique du crime, 
la question de la gravité de la violation. Cela n’est pas 
rare en droit pénal, qui peut prendre en considération le 
degré de gravité de la faute dans la qualification de celle-
ci. Mais le paragraphe 3 semble ajouter un autre facteur 
d’appréciation non spécifié. Rapproché du paragraphe 2, 
il peut amener à conclure, par exemple, que, pour qu’une 
agression ou un génocide soit considéré comme un crime, 
il faut que l’acte revête un caractère tellement grave que la 
communauté internationale tout entière le stigmatise en le 
qualifiant de criminel. Mais il faut bien voir que cela n’est 
pas du tout une définition du crime international36.

51. Les conséquences du crime international sont 
traitées dans la deuxième partie du projet d’articles :

a)  Selon le paragraphe 3 de l’article 40, tout état autre 
que celui qui commet le crime international est un « état 
lésé ». Il s’ensuit que tous les états peuvent invoquer les 
articles 42 à 46 pour demander réparation et les articles 
47 et 48 pour prendre des contre-mesures. Parmi toutes 
les conséquences d’un crime international, c’est peut-être 
la plus importante. Mais ce n’est pas ce qui distingue pro-
prement le crime, puisque, selon les dispositions e et f du 
paragraphe 2 de ce même article 40, tous les états, ou 
bon nombre d’entre eux, peuvent être « lésés » aussi par 
un délit, par exemple par le non-respect d’une obligation 
de protection des droits et libertés fondamentaux qui est 
imposée par un traité multilatéral ou le droit international 
général. D’autre part, l’alinéa iii de la disposition e ne 
dit nullement que l’obligation doive être d’« importance 
essentielle » ou sa violation doive être « grave »;

b)  L’article 52 stipule que l’état qui a commis un crime 
international n’est pas protégé par certaines restrictions 
sévères qui limitent les demandes de réparation. Ainsi, 
un état lésé peut exiger des réparations qui compromet-
tent sérieusement et tout à fait gratuitement l’indépen- 
dance politique ou la stabilité économique de l’état 
« criminel »;

c)  L’article 53 pose dans une certaine mesure une obli-
gation de solidarité. Les états sont par exemple tenus « de 
ne pas reconnaître comme licite la situation créée » par 
le crime (disposition a). On peut en conclure a contrario 

en quoi les états pouvaient être lésés ou défavorisés par le manquement 
d’un autre à une obligation.

36 Voir Compatibilité de certains décrets-lois dantzikois avec la 
Constitution de la Ville libre, avis consultatif, 1935, C.P.J.I. série A/B 
n° 65, p. 52 et 53.

que, lorsque la situation est créée par un délit, les états 
peuvent très bien la considérer comme licite, quelle que 
soit la gravité du délit.

D’un autre côté, les articles proposés ne prévoient pas de 
réparation « punitive », amendes ou autres sanctions, en 
cas de crime. Ils ne prévoient pas non plus de procédure 
spécifique à suivre pour établir dûment s’il s’agit bien 
d’un crime, ou quelles en sont les conséquences, laissant 
aux états lésés eux-mêmes le soin de déterminer ce qu’il 
en est – la Commission, on le notera, a rejeté en 1995 
des suggestions élaborées de dispositions en ce sens, 
et, de même en 199637, elle n’a pas accepté d’autres 
dispositions moins rigoureuses qui lui étaient proposées38. 
On peut dire de façon générale que les conséquences du 
crime international telles qu’elles sont définies dans les 
deuxième et troisième parties sont assez anodines si l’on 
s’en tient strictement à la conception du « crime » qui 
ressort de l’article 19 – c’est d’ailleurs ce que semble dire 
la note à laquelle renvoie l’article 40, qui précise :

Le terme « crime » est employé ici par souci de cohérence avec l’ar-
ticle 19 de la première partie des articles. Toutefois, il a été noté que des 
formules comme « un fait internationalement illicite de nature grave » 
ou « un fait illicite d’une exceptionnelle gravité » pourraient être subs-
tituées au terme « crime », ce qui, notamment, éviterait l’implication 
pénale de ce terme.

Cette possibilité est étudiée infra aux paragraphes 81 
et 82.

B. – Commentaires des gouvernements 
sur la notion de crime d’état

52. Un certain nombre de gouvernements ont critiqué 
l’introduction de la notion de crime d’état dans le projet 
d’articles :

a) Les États-Unis d’Amérique sont vivement oppo-
sés aux dispositions relatives au crime d’état qui, de leur 
point de vue, n’ont « aucun fondement en droit internatio-
nal coutumier et qui risquent d’ôter son efficacité à l’en-
semble du régime de la responsabilité des états ». Ce pays 
fait valoir qu’il existe un « chevauchement institution-
nel » puisque la question du crime international est déjà 
un sujet dont traitent le Conseil de sécurité et ses organes 
et qu’il y aura bientôt une cour criminelle internationale; 
que le libellé du paragraphe 2 de l’article 19 est vague et 
abstrait; que l’on risque d’accorder moins d’importance et 
d’attention aux autres violations commises par les états; 
qu’il y a contradiction entre la notion de crime internatio-
nal et le principe de la responsabilité individuelle; et que 
cette notion de crime risque de créer une confusion entre 
l’intérêt qu’ont les états à voir respecter le droit en général 
et leur qualité pour agir en présence d’une violation39;

37 Pour ces propositions, voir : Annuaire… 1995, vol. II (1re partie), 
doc. A/CN.4/469 et Add.1 et 2, par. 70 à 119, p. 18 à 27, et par. 140 à 
146, p. 31 à 33; Annuaire… 1996, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/476 
et Add.1, p. 1. Les débats sont résumés dans Annuaire… 1995, vol. 
II (2e partie), par. 304 à 339, p. 57 à 64; et Annuaire… 1996, vol. II 
(2e partie), par. 61, p. 62, et commentaire de l’article 51, par. 1 à 14, 
p. 75 et 76.

38 Ces propositions sont résumées dans Annuaire… 1996, vol. II 
(2e partie), commentaire de l’article 51, par. 7 à 14, p. 76.

39 Commentaires des états-Unis sur les articles 19 et 40, par. 3 
(voir A/CN.4/488 et Add.1 à 3 [reproduit dans le présent volume], 
rubrique « Observations générales »).
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b) La France reproche à l’article 19 de « donner l’im-
pression, sans doute fausse au demeurant, que l’on cher-
che à “pénaliser” le droit international public », alors que 
le droit en vigueur « privilégie la fonction réparatrice et 
compensatoire ». En effet, « la responsabilité des états 
n’est ni pénale ni civile, mais [...] simplement sui gene-
ris ». Il existe certes des actes illicites qui sont plus gra-
ves que d’autres, mais la dichotomie entre « crime » et 
« délit » est « vague et inopérante » et « en rupture avec 
la tradition d’unité du droit de la responsabilité interna-
tionale ». La France souligne qu’« il n’existe, à l’échelle 
internationale, ni législateur, ni juge, ni police pour im-
puter aux états une responsabilité pénale ou faire respec-
ter une législation pénale qui leur serait applicable. [...] 
On voit mal qui, dans une société de plus de 180 états 
souverains, détenteurs du droit de punir, pourrait sanc-
tionner pénalement les détenteurs de la souveraineté ». 
À l’inverse, les mesures que le Conseil de sécurité peut 
appliquer en vertu du Chapitre VII de la Charte des 
Nations Unies ne présentent pas un caractère pénal : 
elles ne sont « coercitives » que si la restauration de la 
paix et de la sécurité internationales exige qu’elles soient 
appliquées40;

c) L’Allemagne est « extrêmement sceptique » quant 
à l’utilité de la notion de crime international qui, de son 
point de vue, « n’est pas étayée par la pratique interna-
tionale », affaiblirait le « principe de la responsabilité 
pénale des individus » et n’est pas conciliable avec le 
principe de l’égalité des états. « La situation actuelle 
permet d’espérer que les actes universellement condam-
nés susciteront de la part des états », agissant avec les 
moyens internationaux en vigueur, en particulier le Cha-
pitre VII de la Charte, « une réaction satisfaisante sur 
le plan juridique et politique ». À la différence de la no-
tion de crime international, « la notion d’obligation erga 
omnes et, plus encore, celle de jus cogens sont solidement 
fondées en droit international » et la Commission devrait 
considérer les implications de ces notions du point de vue 
de la responsabilité des états41;

d) Pour le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et 
d’Irlande du Nord, « la notion de crime international 
n’est nullement fondée en droit international coutumier », 
et même « il ne semble [...] pas nécessaire qu’elle le soit ». 
Au contraire, « il existe un risque réel » de voir cette no-
tion « perdre de sa signification au fur et à mesure que 
des faits plus ou moins graves seront classés dans cette 
catégorie, ou que des faits illicites seront criminalisés 
alors que d’autres, tout aussi graves, ne le seront pas ». En 
outre, les conséquences que le projet d’articles attache au 
crime international « ont peu d’intérêt pratique et, pour 
autant qu’elles présentent un intérêt quelconque, sont 
irréalistes ». D’un point de vue technique, le Royaume-
Uni reproche à l’article 19 de ne pas préciser comment 
« la communauté internationale dans son ensemble » 
peut conclure à l’existence d’un crime international, et de 
confondre l’importance d’une règle (par. 2) et la gravité 
de sa violation (par. 3)42;

40 Commentaires de la France sur l’article 19 (ibid.).
41 Commentaires de l’Allemagne sur le chapitre IV de la deuxième 

partie (ibid.).
42 Commentaires du Royaume-Uni sur l’article 19 (ibid.).

e)  L’Autriche propose de supprimer les articles 19 et 
51 à 53. De son point de vue, il n’existe pas dans les rela-
tions entre états « d’autorité centrale qui serait en mesure 
de se prononcer sur les aspects subjectifs du comporte-
ment illicite d’un état ». Les mesures à prendre devraient 
l’être dans le cadre du Chapitre VII de la Charte des Na-
tions Unies ou, à l’encontre d’individus (notamment des 
représentants de l’état), dans le cadre d’organes qui se-
raient responsables de l’application du droit pénal inter-
national et qui, « peut-être mieux que la criminalisation 
du comportement des états », permettraient « de lutter 
efficacement contre les violations graves de normes fon-
damentales du droit international, telles que les droits de 
l’homme et les normes humanitaires ». D’autre part, la 
Commission devrait « se concentrer sur la réglementa-
tion des conséquences juridiques des violations du droit 
international particulièrement graves »43;

f ) L’Irlande ne voit rien dans le droit international en 
vigueur qui établisse la notion de responsabilité crimi-
nelle des états, à distinguer de la responsabilité de l’état 
pour les actes criminels commis par des particuliers. La 
fameuse proposition incidente de la CIJ dans l’affaire 
de la Barcelona Traction conforte la notion d’obligation 
erga omnes44, mais il faudrait solliciter extraordinaire-
ment cette notion pour passer de là à la responsabilité cri-
minelle de l’état. On ne voit pas non plus comment cette 
notion de crime international peut développer le droit. 
Pénaliser l’état n’est parfois ni possible ni juste : très sou-
vent, en effet, c’est la population qui le constitue qui est 
sa principale victime45;

g) La Suisse doute elle aussi de l’existence ou de l’uti-
lité de la distinction entre crime et délit, qu’elle qualifie 
de « tendance de la communauté internationale à mas-
quer par une position idéologique le manque d’efficacité 
des règles classiques sur la responsabilité des états »46.

53. Ces opinions sont toutefois loin d’être partagées par 
tous les états :

a) La République tchèque, par exemple, est d’avis 
qu’une distinction entre actes illicites graves et actes 
moins graves « peut être retrouvée, bien que [...] sous une 
forme sans doute relativement fragmentaire, peu systé-
misée, indirecte [...] en droit positif et dans la pratique 
des états ». Ce pays évoque la notion d’obligation erga 
omnes et de jus cogens, et le rôle du Conseil de sécurité 
tel qu’il est défini au Chapitre VII de la Charte des Na-
tions Unies. Sans contester la validité de la distinction 
entre crime et délit, il affirme « qu’en droit international 
la responsabilité n’est ni “civile” ni “pénale”, qu’elle 
est, purement et simplement, “internationale” », ajoutant 
que dans certains systèmes juridiques le terme « délit » 
est exclusivement pénal. Il propose donc de retenir une 
terminologie plus neutre, voire de marquer la distinction 
par d’autres moyens, par exemple en précisant mieux la 
différence entre les conséquences d’un acte illicite qui 
nuit à des états particuliers et celles d’un acte qui nuit 
aux intérêts de toute la communauté internationale. Ainsi, 
la terminologie des articles resterait neutre, et on aurait 

43 Commentaires de l’Autriche sur l’article 19 (ibid.).
44 Voir supra note 16.
45 Commentaires de l’Irlande sur l’article 19 (A/CN.4/488 et Add.1 

à 3 [reproduit dans le présent volume]).
46 Commentaires de la Suisse sur l’article 19 (ibid.).
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toute latitude pour établir ultérieurement dans la pratique 
des états et la doctrine la terminologie qui recueillerait 
l’assentiment général. Le commentaire souligne en outre 
combien il est difficile d’attacher des conséquences pré-
cises au crime international de l’état, conséquences qui 
sont étroitement liées à des questions relevant des règles 
primaires47;

b) La Mongolie approuve elle aussi la distinction 
entre crime et délit, à condition que l’on ne laisse pas à 
un état le soin de déterminer la responsabilité criminelle 
d’un autre état mais que l’on en réfère « aux instances 
judiciaires internationales compétentes »48, ce qui n’est 
pas prévu par les dispositions actuelles du projet d’ar- 
ticles;

c) L’Ouzbékistan propose de modifier l’énoncé du pa-
ragraphe 2 de l’article 19 pour mettre l’accent sur « les 
crimes internationaux [...] de nature extrêmement grave, 
qui constituent une menace contre la paix et la sécurité 
internationales, et sapent les autres fondements essen-
tiels de la paix et du libre développement des états et des 
peuples »49;

d) Le Danemark déclare que les pays nordiques sont 
toujours favorables à la distinction entre délit internatio-
nal et crime international, qui est l’élément le plus re-
marquable de la première partie du projet d’articles. On 
devrait imputer à l’état, « devant une instance ou une autre, 
par voie de dommages-intérêts ou de mesures touchant la 
dignité de l’état », la responsabilité de crimes « systémi-
ques » tels que l’agression et le génocide. D’un autre côté, 
on pourrait envisager l’emploi de termes plus neutres, 
tels que « violations » ou « violations graves », à condi-
tion que les différentes catégories de violation, y compris 
celles qui doivent entraîner des conséquences très lour-
des, soient clairement établies50;

e) Le Mexique estime que « la distinction entre crimes 
et délits n’est pas assez nette dans le projet d’articles ». Ce 
commentaire semble porter aussi bien sur les conséquen-
ces du crime international définies dans la deuxième par-
tie que sur les définitions données à l’article 1951;

f ) L’Argentine affirme qu’un acte internationalement 
illicite ne peut pas avoir les mêmes conséquences selon 
qu’il porte atteinte aux intérêts de la communauté inter-
nationale ou lorsque ce sont les intérêts d’un état particu-
lier qui sont menacés. Par ailleurs, maintenant que l’or-
dre juridique international tend à distinguer clairement 
responsabilité internationale de l’État et responsabilité 
criminelle internationale des particuliers, il ne semble 
pas judicieux d’employer dans le premier cas la termi-
nologie qui s’applique au second. L’Argentine voudrait 
que la Commission énonce aussi clairement que possible 
les différents traitements et les différentes conséquences 
correspondant à différentes violations52;

g) L’Italie est favorable au maintien d’une distinction 
entre un fait illicite particulièrement grave, qui lèse les in-
térêts de toute la communauté internationale, et les autres 

47 Commentaires de la République tchèque sur l’article 19 (ibid.).
48 Commentaires de la Mongolie sur l’article 19 (ibid.).
49 Commentaires de l’Ouzbékistan sur l’article 19 (ibid.).
50 Commentaires des pays nordiques sur l’article 19 (ibid.).
51 Commentaires du Mexique sur l’article 19 (ibid.).
52 Commentaires de l’Argentine sur l’article 19 (ibid.).

faits illicites, mais demande que l’on étudie plus avant 
dans les deuxième et troisième parties du projet d’articles 
les conséquences de cette distinction et ses implications 
du point de vue de la procédure. Lorsque l’on aura établi 
une catégorie des faits particulièrement graves, les consé-
quences de ces faits devront nécessairement être visées 
dans le projet d’articles : « c’est justement dans ce do-
maine qu’une œuvre de clarification et, éventuellement, 
d’intégration des règles existantes est nécessaire ». Par 
ailleurs, ce régime spécial de la responsabilité de l’état 
n’a rien à voir avec des sanctions pénales ordinaires tel-
les que celles prévues par le droit pénal national, et l’on 
pourrait peut-être envisager d’employer un autre terme 
que « crime international »53.

54. Ces commentaires ont été résumés de façon assez 
détaillée pour donner un aperçu complet et éclairant du 
débat actuel sur la question du crime d’état international, 
même s’il est vrai que les observations faites jusqu’à pré-
sent ne sont pas nécessairement représentatives de l’opi-
nion de la communauté internationale dans son ensemble. 
Si l’on ne peut évidemment en tirer aucune conclusion, il 
en ressort néanmoins une tendance nettement favorable à 
un certain nombre de propositions, que l’on peut résumer 
comme suit :

a) L’article 19 est généralement considéré, non pas 
comme un point de codification mais comme un sujet de 
développement du droit. Différents points de vue ont été 
exprimés quant au caractère « progressif » de ce dévelop-
pement mais peu de gouvernements pensent que la notion 
de crime international est solidement étayée par le droit 
et les pratiques en vigueur;

b) La définition du « crime international » formulée 
aux paragraphes 2 et 3 de l’article 19 doit être précisée;

c) Les conséquences tirées de la distinction entre cri-
me et délit créent des difficultés dans la mesure où elles 
autorisent les états à réagir individuellement sans égard à 
la position du reste de la communauté internationale;

d) L’idée qu’en droit international la responsabi-
lité n’est ni « civile » ni « pénale » mais simplement 
« internationale »54 n’est guère contestée. Par voie de 
conséquence, même ceux des gouvernements qui sont 
favorables au maintien de l’article 19 sous une forme ou 
une autre ne sont pas favorables à l’élaboration d’un ré-
gime de la responsabilité criminelle de l’état, c’est-à-dire 
d’une véritable « pénalisation » des actes illicites les plus 
graves;

e) Dans le même ordre d’idées, on s’accorde large-
ment à reconnaître que le terme de « crime » d’état peut 
prêter à confusion. De nombreux pays acceptent qu’une 
distinction soit faite, dans le même sens que la propo-
sition incidente de l’affaire de la Barcelona Traction55, 
entre les actes les plus graves, qui concernent la commu-
nauté internationale dans son ensemble, et les actes qui 
concernent les seuls états directement touchés. Mais cette 
distinction n’a pas à être exprimée au moyen des termes 
« crime » et « délit », et ne devrait peut-être pas l’être. Il 

53 Commentaires de l’Italie sur l’article 19 (ibid.).
54 C’est le point de vue de la France (voir supra, par. 52, al. b) 

et de la République tchèque (par. 53, al. a), bien que les questions qui 
les préoccupent et leurs conclusions soient différentes.

55 Voir supra note 16.
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conviendrait plutôt d’étudier d’autres termes, ou bien en-
core de définir plus systématiquement, dans la deuxième 
partie du projet d’articles, les différentes caractéristiques 
des actes illicites, qui entreraient toutes dans la catégorie 
générale de la responsabilité de l’état.

C. – état du droit international en matière 
de responsabilité pénale des états

55. Le Tribunal de Nuremberg a exposé comme suit la 
position classique du droit international sur la question de 
la responsabilité pénale des états :

Ce sont des hommes, et non des entités abstraites, qui commettent les 
crimes dont la répression s’impose, comme sanction du droit interna-
tional.56

Les traités constatant ou définissant des crimes inter-
nationaux adoptèrent la même position. Ni l’Allemagne 
ni le Japon n’étaient qualifiés d’« états criminels » dans 
les instruments créant les tribunaux de l’après-guerre 
chargés de juger les crimes de guerre, même si le statut du 
Tribunal militaire international de Nuremberg prévoyait 
expressément qu’« un groupe ou [qu’]une organisation » 
pouvaient être déclarés « criminels »57. La première des 
conventions de droit pénal adoptées après la guerre, la 
Convention pour la prévention et la répression du crime 
de génocide, prévoyait expressément dans son article IX la 
responsabilité de l’état pour le crime de génocide, un crime 
en règle générale associé à des actes de gouvernement. 
Il fut pourtant indiqué clairement à l’époque que l’article 
IX n’envisageait aucune forme de responsabilité pénale 
de l’état58.

56. À l’époque où l’article 19 a été proposé et adopté, 
aucune décision judiciaire n’avait confirmé que les états 
puissent être pénalement responsables. Le commentaire du 
projet d’article 19 relève l’absence de précédent judiciaire 
ou arbitral international en faveur d’une distinction entre 
crimes et délits59. Il invoque, comme source indirecte en 
faveur de cette distinction, certaines affaires relatives à des 

56 Procès des grands criminels de guerre devant le Tribunal mili-
taire international, Nuremberg, 14 novembre 1945-1er octobre 1946, 
Nuremberg, 1949, t. XXII, p. 496.

57 Annexé à l’Accord de Londres du 8 août 1945 concernant la 
poursuite et le châtiment des grands criminels de guerre des puissan-
ces européennes de l’Axe (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 82, 
p. 279), art. 9 et 10, p. 290. Cela n’était possible qu’après qu’un mem-
bre de l’organisation eut été jugé « à l’occasion de tout acte dont cet 
individu pourrait être reconnu coupable », et il existait certaines 
garanties procédurales au profit des autres membres. Le statut du 
Tribunal militaire international pour l’Extrême-Orient (Tribunal de 
Tokyo) ne contenait pas de disposition analogue (voir Documents on 
American Foreign Relations, Princeton University Press, 1948, 
vol. VIII, p. 354 et suiv.). Voir aussi l’affaire Touvier [La Semaine 
juridique : jurisclasseur périodique (JCP), 1993, n° 1, 21977, p. 4 à 6; 
ou ILR, vol. 100, 1995, p. 337].

58 Sir Gerald Fitzmaurice a déclaré, en sa qualité de coauteur du 
projet d’article IX : « La responsabilité envisagée dans l’amende-
ment commun de la Belgique et du Royaume-Uni est la responsabi-
lité internationale des états à la suite d’une violation de la convention. 
Il s’agit là d’une responsabilité civile et non pas d’une responsabilité pé-
nale »; voir Documents officiels de la troisième session de l’Assemblée 
générale (première partie), Sixième Commission, Comptes rendus ana-
lytiques des séances, p. 440.

59 Annuaire... 1976, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 19, 
par. 8, p. 91.

représailles ou des contre-mesures60, et met en particulier 
l’accent sur la « distinction essentielle » opérée par la CIJ 
dans l’affaire de la Barcelona Traction61. Aux termes du 
commentaire, ce passage apparaît comme « un facteur 
important à l’appui de la thèse qui prône la distinction 
de deux régimes distincts de responsabilité internationale 
selon l’objet de l’obligation internationale violée et, par 
conséquent, fonde sur cette distinction celle de deux 
types différents de faits internationalement illicites de 
l’état »62.

57. Certaines décisions judiciaires rendues depuis 1976 
appuient assurément l’idée que le droit international 
comprend différents types de normes, et n’est pas limité à 
l’idée « classique » des normes bilatérales. Pourtant, on ne 
trouve dans ces décisions aucun argument en faveur d’une 
catégorie distincte concernant les crimes internationaux 
des états.

a) Dans l’affaire Velásquez Rodríguez, il était de-
mandé à la Cour interaméricaine des droits de l’homme 
d’accorder des dommages-intérêts « pénaux » en relation 
avec la « disparition » d’un citoyen, une des nombreuses 
personnes qui avaient été enlevées, peut-être torturées et 
presque certainement exécutées sans procès. L’infraction 
était choquante, mais la Cour a néanmoins refusé d’oc-
troyer des dommages-intérêts « pénaux ». Invoquant 
notamment la référence à une « juste indemnité » à l’arti- 
cle 63, paragraphe 1, de la Convention américaine relative 
aux droits de l’homme, la Cour a affirmé :

Bien que certains tribunaux internes, en particulier anglo-américains, 
octroient des dommages-intérêts d’un montant calculé pour dissuader 
ou servir d’exemple, ce principe n’est pas à l’heure actuelle applicable 
en droit international;63

b) Dans l’affaire Letelier et Moffitt, une commission 
internationale Chili–états-Unis d’Amérique était chargée 
de déterminer le montant de l’indemnité due aux états-
Unis en raison de l’assassinat à Washington, par des agents 
chiliens, d’un ancien ministre du Chili, Orlando Letelier, 
et d’une autre personne64. Le paiement serait effectué ex 
gratia, mais le montant serait évalué « conformément aux 

60 En particulier l’affaire de la Responsabilité de l’Allemagne 
à raison des dommages causés dans les colonies portugaises du 
sud de l’Afrique (incident de Naulilaa), sentence arbitrale du 31 
juillet 1928, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. II 
(numéro de vente : 1949.V.l), p. 1025, et l’affaire de la Responsabilité de 
l’Allemagne à raison des actes commis postérieurement au 31 juillet 
1914 et avant que le Portugal ne participât à la guerre (affaire Cysne), 
sentence arbitrale du 30 juin 1930, ibid., p. 1052. Voir Annuaire… 1976, 
vol. II (2e partie), commentaire de l’article 19, par. 9, p. 92. Aucune de 
ces affaires ne concernait des « crimes » tels que ce terme est défini à 
l’article 19.

61 Annuaire... 1976, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 19, 
par. 10, p. 92.

62 Ibid., par. 11.
63 Cour interaméricaine des droits de l’homme, affaire Velásquez 

Rodríguez, dommages-intérêts compensatoires [art. 63 (1) de la 
Convention américaine des droits de l’homme], arrêt du 21 juillet 1989, 
série C, n° 7, par. 38; ou ILR, vol. 95, 1994, p. 315 et 316.

64 Différend concernant la responsabilité des décès de Letelier et 
de Moffitt, sentence du 11 janvier 1992, Nations Unies, Recueil des 
sentences arbitrales, vol. XXV (numéro de vente : E/F.05.V.5), p. 1 à 
19; ou ILR, vol. 88, 1992, p. 727. Les tribunaux des états-Unis avaient 
antérieurement accordé 5 millions de dollars, dont 2 millions à titre 
de dommages-intérêts pénaux, dans un jugement par défaut qui n’avait 
pas été exécuté : Letelier v. Republic of Chile, 502 F Supp 259, 1980; 
ou ILR, vol. 63, 1982, p. 378. La commission internationale a accordé 
environ 2,6 millions de dollars à titre de règlement définitif et intégral.
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principes du droit international applicables comme si la 
responsabilité était établie ». La Commission a calculé 
le montant des dommages-intérêts selon les principes du 
droit commun, en tenant compte du préjudice moral mais 
sans y inclure de dommages-intérêts pénaux : de fait, 
aucun dommage de ce type n’était demandé65;

c) Dans l’affaire de l’Application de la convention pour 
la prévention et la répression du crime de génocide66, la 
CIJ s’est déclarée compétente pour connaître d’une re-
quête concernant la responsabilité d’un état en matière 
de génocide en vertu de l’article IX de la Convention. 
La principale demande du requérant visait la participation 
directe de l’état défendeur lui-même, par l’intermédiaire 
de ses hauts responsables, à des actes de génocide, bien 
que d’autres moyens fussent aussi invoqués. En répon-
se à l’argument selon lequel la responsabilité d’état au 
titre de l’article IX était limitée à la responsabilité de 
l’état qui ne prévient pas ou ne réprime pas le génocide 
(par opposition à l’état qui le commettrait lui-même), 
la Cour a fait observer :

[E]n visant « la responsabilité d’un état en matière de génocide ou de 
l’un quelconque des autres actes énumérés à l’article III », l’article IX 
n’exclut aucune forme de responsabilité d’état.

La responsabilité d’un état pour le fait de ses organes n’est pas 
davantage exclue par l’article IV de la convention, qui envisage la 
commission d’un acte de génocide par des « gouvernants » ou des 
« fonctionnaires ».67

La référence par la Cour à « aucune forme de responsa-
bilité d’état » ne doit pas être entendue comme visant la 
responsabilité pénale de l’état, mais bien l’imputation 
directe d’un génocide à un état en tant que tel68. On 
notera qu’aucune des parties à cette affaire n’a argué que 
la responsabilité en question serait de nature pénale69;

65 Dans une opinion individuelle concordante, M. Orrego Vicuña, 
membre de la commission internationale, a fait observer que « le droit 
international n’a pas accepté la notion de dommages-intérêts pénaux », 
et toute décision ayant un effet punitif parce que le montant des dom-
mages-intérêts est « excessif ou disproportionné » serait « également 
injustifiée et contraire au droit international » (Nations Unies, Recueil 
des sentences arbitrales, vol. XXV [voir supra note 64], p. 14 et 15).

66 Application de la convention pour la prévention et la répression 
du crime de génocide, exceptions préliminaires, arrêt, C.I.J. Recueil 
1996, p. 595.

67 Ibid., par. 32, p. 616.
68 Voir, à l’opposé, la déclaration commune des juges Shi et 

Vereshchetin, ibid., p. 631 et 632.
69 Dans son ordonnance du 17 décembre 1997 sur la recevabilité des 

demandes reconventionnelles de la Yougoslavie dans cette affaire, la 
Cour a rappelé le caractère erga omnes de l’interdiction du génocide 
mais a jugé que « l’argument tiré de l’absence de réciprocité dans le 
système de la convention n’est pas déterminant au regard de l’appré-
ciation de la connexité juridique entre les demandes présentées à titre 
principal et à titre reconventionnel, dans la mesure où les deux parties, 
par leurs demandes respectives, poursuivent le même but juridique, à 
savoir l’établissement d’une responsabilité juridique en raison de viola-
tions de la convention sur le génocide » (Application de la convention 
pour la prévention et la répression du crime de génocide, C.I.J. Recueil 
1997, par. 35, p. 258). Dans une opinion individuelle, Lauterpacht a 
noté ce qui suit :

« Plus on se rapproche de l’étude des problèmes que pose l’ap-
plication de la procédure de règlement judiciaire prévu par l’article 
IX de la convention sur le génocide, plus on est obligé de recon-
naître que ces problèmes sont de nature entièrement différente de 
ceux confrontant normalement un tribunal international exerçant 
une juridiction essentiellement civile, et non pénale. Les difficultés 
sont systémiques et leur solution ne peut être rapidement trouvée, 
que ce soit par la Cour ou, ce qui serait peut-être plus approprié, 

d) Dans l’affaire Le Procureur c. Blaskic, la Cham-
bre d’appel du Tribunal pénal international pour l’ex- 
Yougoslavie devait examiner, entre autres, si ce tribunal 
pouvait, en vertu de son statut et de son règlement, or-
donner directement aux états de produire des éléments de 
preuve. Les preuves en question concernaient des alléga-
tions selon lesquelles des agents de l’état, dont l’accusé, 
avaient commis des crimes relevant de la compétence du 
Tribunal. En d’autres termes, elles avaient trait à des allé-
gations de crimes imputables à l’état. La Chambre d’ap-
pel a jugé que le Tribunal n’avait pas le pouvoir d’ordon-
ner aux états de produire des preuves. Elle a notamment 
déclaré ce qui suit :

[L]e Tribunal n’est pas investi du pouvoir de prendre des mesures coer-
citives contre les états. Si les rédacteurs du statut avaient eu l’inten-
tion de lui conférer un tel pouvoir, ils l’auraient expressément prévu. 
Ce pouvoir ne peut être considéré comme inhérent aux fonctions d’une 
instance judiciaire internationale. Aux termes du droit international 
actuellement en vigueur, les états peuvent seulement être l’objet de 
contre-mesures prises par d’autres états ou de sanctions adoptées par 
la communauté internationale organisée, à savoir les Nations Unies 
ou d’autres organisations intergouvernementales. Aux termes du droit 
international en vigueur, il est évident que les états, par définition, ne 
peuvent faire l’objet de sanctions pénales semblables à celles prévues 
dans les systèmes pénaux internes.70

Il convient de noter la limitation figurant dans la 
dernière phrase (« semblables à celles prévues dans les 
systèmes pénaux internes »). La Chambre a considéré que 
le Tribunal n’était pas autorisé à adresser aux états des 
ordonnances qualifiées d’« injonction » même si à l’évi-
dence le paragraphe 2 de l’article 29 de son statut l’autori-
sait à rendre des ordonnances auxquelles les états étaient 
tenus de se conformer71. Parmi les autres affaires d’effet 
similaire, on peut citer les diverses phases de l’affaire du 
Rainbow Warrior72.

58. Jusqu’en 1976, la pratique des états en la matière 
était plus complexe. Le terme « crime » était utilisé de 
temps à autres pour qualifier la conduite des états dans 
des domaines tels que l’agression, le génocide, l’apartheid 
et le maintien de la domination coloniale, et au moins 
certains cas de recours illicite à la force, de discrimination 
systématique fondée sur la race ou de maintien par la 
force de la domination coloniale avaient fait l’objet d’une 
condamnation collective73. La Commission a conclu après 
avoir passé en revue les mesures prises dans le cadre de 
l’Organisation des Nations Unies que,

de l’avis général, certains de ces faits constituent vraiment des « crimes 
internationaux », c’est-à-dire des illicéités internationales plus graves 
que d’autres, et devant comme telles entraîner des conséquences juri-
diques plus sévères. Il ne s’ensuit évidemment pas que tous ces crimes 
soient égaux, c’est-à-dire atteignent le même degré de gravité et im-
pliquent nécessairement toutes les réactions plus sévères qu’entraîne, 

par les parties à la convention sur le génocide » (ibid., par. 23, 
p. 285 et 286).

70 Le Procureur c. Tihomir Blaskic, affaire no IT-95-14-PT, arrêt du 
29 octobre 1997, par. 25; ou ILR, vol. 110, 1998, p. 697 et 698.

71 Nul n’a soutenu dans cette affaire que le Tribunal lui-même avait 
le pouvoir d’exécuter des « injonctions » adressées aux états : une telle 
tâche aurait incombé au Conseil de sécurité lui-même.

72 Pour le règlement du 6 juillet 1986 opéré par le Secrétaire général 
des Nations Unies, voir Nations Unies, Recueil des sentences arbitra-
les, vol. XIX (numéro de vente : E/F.90.V.7), p. 197. Pour la sentence 
arbitrale du 30 avril 1990, voir vol. XX (numéro de vente : E/F.93.V.3), 
p. 215.

73 Voir Annuaire… 1976, vol. II (2e partie), commentaire de l’arti- 
cle 19, par. 12 à 32, p. 92 à 101.
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par exemple, le crime international par excellence, à savoir la guerre 
d’agression.74

59. Dans son septième rapport, M. Arangio-Ruiz a 
examiné la pratique des états pendant la période 1976-
199575; nous ne reprendrons pas cet examen ici. On rap-
pellera néanmoins quelques traits saillants de la pratique 
de cette période, à savoir :

a) Le « regain » d’activité du Conseil de sécurité en 
vertu du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies, 
avec l’adoption de mesures vigoureuses contre, par exem-
ple, l’Iraq en ce qui concerne le Koweït, et contre la Jama-
hiriya arabe libyenne en ce qui concerne son implication 
alléguée dans un attentat terroriste à la bombe76;

b) La mise en place progressive de systèmes de 
responsabilité individuelle pour certains crimes de droit 
international, par le biais des tribunaux spéciaux pour 
l’ex-Yougoslavie et le Rwanda et, pour l’avenir, de la cour 
criminelle internationale77;

c) Le développement du droit pénal international de 
fond dans toute une série de domaines, y compris, tout 
récemment, la protection des forces de maintien de la paix 
des Nations Unies et la lutte contre les attentats terroristes 
à la bombe78;

d) La poursuite de la mise en place d’obstacles ju-
ridiques à l’utilisation des armes chimiques, biologi-
ques et bactériologiques, et à la prolifération des armes 
nucléaires.

D’autre part, cette période a été caractérisée par une cer-
taine inconsistance. C’est ainsi, par exemple, qu’il n’y a 
eu aucune action internationale en réaction au génocide 
cambodgien79, ni à l’agression qui a déclenché la guerre 
Iran-Iraq de 1980 à 198880. De manière peut-être plus 
significative, les mesures prises par le Conseil de sécurité 

74 Ibid., par. 33, p. 101 et 102. Pour l’examen par la Commission de 
la doctrine en la matière, voir par. 35 à 49, p. 102 à 108.

75 Annuaire... 1995, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/469 et Add.1 
et 2, par. 78 à 84, p. 19 à 21.

76 Sur cette affaire, voir Questions d’interprétation et d’application 
de la convention de Montréal de 1971 découlant de l’incident aérien 
de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne c. Royaume-Uni), mesures 
conservatoires, ordonnance du 14 avril 1992, C.I.J. Recueil 1992, 
p. 114; et ibid., exceptions préliminaires, arrêt, C.I.J. Recueil 1998, 
p. 9.

77 Le projet de statut d’une cour criminelle internationale limitait la 
compétence de la cour aux crimes commis par des personnes physiques. 
Voir Annuaire... 1994, vol. II (2e partie), p. 21 à 77. Aucune modifica-
tion de cet aspect du projet de statut n’a été proposée lors des débats 
ultérieurs.

78 Convention sur la sécurité du personnel des Nations Unies et du 
personnel associé et Convention internationale pour la répression des 
attentats terroristes à l’explosif.

79 Voir résolution 3238 (XXIX) de l’Assemblée générale sur le ré-
tablissement des droits légitimes du Gouvernement royal d’union 
nationale du Cambodge à l’Organisation des Nations Unies, en date du 
29 novembre 1974; et résolution 44/22 sur la situation au Kampuchea, 
en date du 16 novembre 1989, demandant notamment un « non-retour 
aux politiques et pratiques d’un passé récent, qui ont été universelle-
ment condamnées ».

80 Voir le rapport complémentaire du Secrétaire général sur l’appli-
cation de la résolution 598 (1987) du Conseil de sécurité (S/23273), 
en date du 9 décembre 1991, au paragraphe 7 duquel le Secrétaire gé-
néral note l’« agression de l’Iraq contre l’Iran – à laquelle a fait suite 
l’occupation par l’Iraq de territoires iraniens pendant toute la durée du 
conflit – en violation de l’interdiction de l’usage de la force, qui est 
considérée comme une des règles du jus cogens ».

depuis 1990 n’ont pas entendu « incriminer » les états, 
même en cas de violation flagrante de normes fondamen-
tales. Par exemple, les deux tribunaux ad hoc créés par 
le Conseil de sécurité ne sont compétents que pour juger 
les individus accusés d’avoir commis certains crimes de 
droit international, et non pour juger les états qui étaient, 
prima facie, impliqués dans ces crimes81. L’Iraq a à toutes 
fins utiles été traité comme un « état criminel » durant la 
période qui s’est écoulée depuis qu’il a envahi le Koweït, 
mais les résolutions du Conseil de sécurité le concernant 
n’ont pas utilisé la terminologie de l’article 19. Les réso-
lutions adoptées depuis 1990 au titre du Chapitre VII ont 
toujours utilisé la formule « menace à la paix ou rup-
ture de la paix », et non l’expression « acte d’agression ». 
La notion de « menace à la paix ou rupture de la paix » 
a été progressivement étendue à des situations de carac-
tère essentiellement humanitaire (par opposition à inter- 
étatique). Mais ces résolutions n’ont pas fait fond sur la 
notion de « crime international » au sens de l’article 19, 
malgré de nombreuses références à l’action pénale contre 
les crimes au regard du droit international et du droit 
interne.

D. – Relation entre la responsabilité pénale 
internationale des états et certaines notions connexes

60. Dans le même temps, certaines notions fondamen-
tales du droit international énoncées durant la période 
1945-1970 ont été consolidées.

1.  la responsabIlIté pénale IndIvIduelle 
en droIt InternatIonal

61. Les principes de Nuremberg82, y compris la res- 
ponsabilité de l’individu quelle que soit sa qualité officielle 
pour les crimes commis contre le droit international, ont 
été renforcés par l’élaboration de normes conventionnelles 
additionnelles et, peut-être plus important, par de 
nouvelles institutions. Deux tribunaux spéciaux ont été 
créés en vertu du Chapitre VII de la Charte des Nations 
Unies. Leur création et leurs activités ont donné une 
impulsion nouvelle au mouvement en faveur d’une cour 
criminelle internationale permanente. Cette position a 
été résumée par le Secrétaire général, en 1996, dans les 
termes suivants :

La création [...] des tribunaux spéciaux que le Conseil de sécurité a 
chargé de poursuivre les auteurs de crimes de guerre commis dans 
l’ex-Yougoslavie et au Rwanda marque des progrès importants vers la 
primauté du droit dans les relations internationales. L’étape suivante 
doit consister à étendre encore la juridiction internationale. En 1994, 
l’Assemblée générale a créé un comité ad hoc chargé d’étudier la ques-
tion de la création d’une cour criminelle internationale, sur la base d’un 
rapport et d’un projet de statut établis par la Commission du droit inter-
national. Depuis lors, elle a chargé un comité préparatoire d’élaborer un 
projet de convention portant création de la cour envisagée, qui pourrait 
être examiné par une conférence internationale de plénipotentiaires. 

81 De même, le projet de code des crimes contre la paix et la sécu-
rité de l’humanité, dont la Commission a achevé l’élaboration en 1996, 
prévoit exclusivement la responsabilité individuelle : voir Annuaire… 
1996, vol. II (2e partie), par. 50, commentaire de l’article 2, p. 19 à 22. 
Cela est « sans préjudice de toute question de responsabilité des états 
en droit international » (ibid., art. 4, p. 23).

82 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquième session, 
Supplément n° 12 (A/1316), par. 95 à 127, p. 12 et suiv.; texte reproduit 
dans Annuaire... 1985, vol. II (2e partie), par. 45, p. 12.
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Il importe de poursuivre sur cette voie. La création d’une cour crimi-
nelle internationale constituerait un progrès majeur, car on disposerait 
enfin d’une juridiction internationale pour certains des principaux 
instruments juridiques dont la communauté internationale s’est dotée. 
Les avantages seraient multiples, pour ce qui est non seulement de faire 
respecter les droits fondamentaux de l’homme, mais aussi, une fois 
établi le principe de la responsabilité pénale individuelle en cas de cri-
mes internationaux, d’empêcher de nouvelles violations.83

En outre, des procès et des enquêtes ont commencé dans 
un certain nombre d’états durant les dix dernières années 
en ce qui concerne des crimes de droit international84.

2. les normes ImpératIves du droIt InternatIonal 
(jus cogens)

62. La Convention de Vienne de 1969 (qui est entrée 
en vigueur en 1980) a été largement acceptée comme un 
exposé faisant autorité du droit des traités, y compris les 
motifs de la validité et de la dénonciation des traités85. 
Bien qu’un ou deux états aient continué à rejeter la notion 
de jus cogens telle qu’exprimée aux articles 53 et 64 de la 
Convention de Vienne86, les prédictions selon lesquelles 
cette notion aurait un effet déstabilisateur ne se sont pas 
réalisées87. L’article 66, alinéa a, de la Convention n’a 
jamais été invoqué, et la CIJ n’a jamais été directement 
confrontée à la notion de jus cogens. Elle en a toutefois 
pris note88. De fait, dans son avis consultatif sur la Licéité 
de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, la Cour 
a déclaré que « parce qu’un grand nombre de règles du 
droit humanitaire applicable dans les conflits armés sont 
si fondamentales pour le respect de la personne humaine 
et pour des “considérations élémentaires d’humanité” [...] 
elles constituent des principes intransgressibles du droit 
international coutumier »89.

83 « Un Agenda pour la démocratisation : appui du système des Na-
tions Unies aux efforts déployés par les gouvernements pour promou-
voir et consolider les démocraties nouvelles ou rétablies », A/51/761, 
annexe, par. 114, supplément aux rapports sur la démocratisation (pu-
blication des Nations Unies, numéro de vente : 97.I.3).

84 Voir, par exemple, affaire Polyukhovich v. Commonwealth of 
Australia and Another, ILR, vol. 91, 1993, p. 1 (Australie, Haute 
Cour); affaire Regina v. Finta, ibid., vol. 82, 1990, p. 424 (Canada, 
Haute Cour); en appel, ibid., vol. 98, 1994, p. 520 (Cour d’appel de 
l’Ontario); en cassation, ibid., vol. 94, 1994, p. 284 (Cour suprême); 
affaire Barbie, ibid., vol. 78, 1988, p. 125 et 136, et ibid., vol. 100, 
1995, p. 330 (France, Cour de cassation); affaire Touvier, ibid., p. 337 
(France, Cour d’appel de Paris, Cour de cassation). Voir également 
Affaire des poursuites contre les gardes frontière, ibid., p. 364 
(Allemagne, Cour suprême fédérale).

85 Voir l’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/
Slovaquie), arrêt, C.I.J. Recueil 1997, par. 89 à 114, p. 57 à 68.

86 Commentaires de la France sur l’article 19, par. 2 (A/CN.4/488 et 
Add.1 et 3 [reproduit dans le présent volume]).

87 La CIJ a beaucoup insisté sur la stabilité des relations convention-
nelles : voir, par exemple, l’affaire du Différend territorial (Jamahiriya 
arabe libyenne/Tchad), arrêt, C.I.J. Recueil 1994, p. 6, et l’affaire rela-
tive au Projet Gabcikovo-Nagymaros (supra note 85), par. 114, p. 68.

88 Voir, par exemple, l’affaire des Activités militaires et parami- 
litaires au Nicaragua et contre celui-ci (supra note 32), p. 100 et 101.

89 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis 
consultatif, C.I.J. Recueil 1996, par. 79, p. 257. Malgré la référence à 
des « principes intransgressibles », la Cour a jugé qu’elle n’avait pas à 
se prononcer sur le jus cogens. La question dont elle était saisie n’avait 
pas trait à « la nature juridique de [la] règle [...] la nature du droit hu-
manitaire qui s’appliquerait à l’emploi des armes nucléaires », mais à 
« l’applicabilité des principes et règles du droit humanitaire en cas de 
recours aux armes nucléaires, et celle des conséquences que cette ap-
plicabilité aurait sur la licéité du recours à ces armes » (ibid., par. 83, 
p. 258).

3. les oblIgatIons erga omnes

63. Extrêmement importante aux fins de la présente 
étude est la notion d’obligations erga omnes, introduite et 
approuvée par la Cour dans l’affaire de la Barcelona Trac-
tion, et sur laquelle la Commission a largement fait fond 
dans son commentaire de l’article 19. Dans cette affaire, 
la Cour a établi « une distinction essentielle [...] entre les 
obligations des états envers la communauté internationale 
dans son ensemble et celles qui naissent vis-à-vis d’un 
autre état dans le cadre de la protection diplomatique ». 
La Cour a pris comme exemple d’obligations erga om-
nes celles qui découlent de « la mise hors la loi des actes 
d’agression et du génocide mais aussi des principes et des 
règles concernant les droits fondamentaux de la personne 
humaine, y compris la protection contre la pratique de 
l’esclavage et la discrimination raciale »90. Il est vrai que, 
dans un passage moins souvent cité, elle a ajouté que « sur 
le plan universel, les instruments qui consacrent les droits 
de l’homme ne reconnaissent pas qualité aux états pour 
protéger les victimes de violations de ces droits indépen-
damment de leur nationalité »91. Cela signifie peut-être 
que le champ des obligations erga omnes ne coïncide pas 
totalement avec celui des droits de l’homme, ou peut-
être s’agit-il simplement d’une observation concernant 
la terminologie effectivement utilisée dans les traités de 
caractère général relatifs aux droits de l’homme.

64. En un certain nombre d’occasions, la Cour a ulté-
rieurement confirmé la notion d’obligations erga omnes, 
même si elle l’a utilisée avec prudence. Ainsi, dans l’af-
faire du Timor oriental, la Cour a déclaré :

[...] il n’y a rien à redire à l’affirmation du Portugal selon laquelle le 
droit des peuples à disposer d’eux-mêmes [...] est un droit opposable 
erga omnes. Le principe du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes 
[...] [est] un des principes essentiels du droit international contempo-
rain. Toutefois, la Cour estime que l’opposabilité erga omnes d’une 
norme et la règle du consentement à la juridiction sont deux choses 
différentes. Quelle que soit la nature des obligations invoquées, la Cour 
ne saurait statuer sur la licéité du comportement d’un état lorsque la 
décision à prendre implique une appréciation de la licéité du compor-
tement d’un autre état qui n’est pas partie à l’instance. En pareil cas, la 
Cour ne saurait se prononcer, même si le droit en cause est opposable 
erga omnes.92

Dans l’affaire de l’Application de la convention pour la 
prévention et la répression du crime de génocide, la Cour, 
après avoir cité un passage de son avis consultatif dans 
l’affaire des Réserves à la convention pour la prévention 
et la répression du crime de génocide, a déclaré que « les 
droits et obligations consacrés par la convention sont des 
droits et obligations erga omnes »93. Cette constatation a 
contribué à sa conclusion selon laquelle sa compétence 
rationae temporis concernant la demande n’était pas li-
mitée au moment à partir duquel les parties sont devenues 
liées inter se par la Convention94.

90 Barcelona Traction (voir supra note 16), par. 34, p. 32.
91 Ibid., par. 91, p. 47.
92 Timor oriental (Portugal c. Australie), arrêt, C.I.J. Recueil 1995, 

par. 29, p. 102.
93 Application de la convention pour la prévention et la répression du 

crime de génocide (voir supra note 66), par. 31, p. 616.
94 Ibid., par. 34, p. 617.
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65. Aux fins du présent rapport, il n’est pas nécessaire 
d’analyser ces décisions, ni d’examiner des questions 
comme la relation entre « obligations » et « droits » de 
caractère erga omnes95. Ce que l’on peut dire est que 
l’évolution décrite ci-dessus confirme que dans le domaine 
du droit international général il existe une hiérarchie des 
normes, et que l’importance d’au moins quelques normes 
substantielles fondamentales est reconnue comme impli-
quant une différence non seulement de degré mais aussi 
de nature. Une telle différence devrait avoir des consé-
quences dans le domaine de la responsabilité des états. 
D’autre part, ces conclusions n’impliquent pas que la dif-
férence de nature de certaines normes donnerait naissance 
à deux régimes de responsabilité distincts, encore moins 
que ceux-ci doivent être définis par une distinction entre 
« crimes internationaux » et « délits internationaux ».

66. Il convient de noter ici le caractère préliminaire, 
voire exploratoire, de l’adoption par la Commission en 
1976 de cette distinction et de cette terminologie.

67. Quant à la distinction entre des catégories de faits 
illicites plus ou moins graves, en premier lieu, la Com-
mission a été rigoureuse lorsqu’elle a « estimé devoir 
résister à la tentation de donner dès maintenant [...] quel-
ques aperçus de ce qu’elle croit devoir être le régime de la 
responsabilité applicable aux faits illicites internationaux 
les plus graves […] »96. Elle a semblé nier que tous les 
« crimes internationaux » ou tous les « délits internatio-
naux » seraient eux-mêmes assujettis à un régime uni-
forme. En bref, non seulement il n’y avait pas un régime 
unique pour tous les faits internationalement illicites, 
mais l’on pouvait douter qu’il y eut deux régimes : « la 
réalité des infractions internationales est multiforme, et 
les conséquences qu’elles doivent entraîner sur le plan de 
la responsabilité internationale ne sauraient être figées 
dans le schéma d’une ou deux prévisions uniques »97. 
Certes, il est toujours possible qu’une règle particu-
lière dicte ses propres conséquences spéciales en cas de 
violation, ou soit assujettie à son régime propre : cela est 
vrai en particulier du crime international par excellence, 
le crime d’agression98. D’autre part, si la catégorie des 
crimes internationaux devait se fragmenter de cette ma-
nière, on peut se demander, étant donné que ces crimes 
sont relativement peu nombreux : a) ce qu’il restera de 
la catégorie elle-même; b) comment l’on pourra déter-

95 Le droit international a toujours reconnu la notion de « droits erga 
omnes », même si l’expression a rarement été utilisée. Par exemple, les 
états côtiers ont toujours un droit erga omnes à une certaine largeur 
de mer territoriale. Tous les états ont un droit erga omnes à faire navi-
guer en haute mer des navires battant leur pavillon. Pourtant, ces droits 
donnent naissance à des relations de responsabilité purement bilatérales 
au cas où ils sont violés par un autre état. La notion d’obligations erga 
omnes a des implications distinctes et plus larges.

96 Annuaire… 1976, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 19, 
par. 53, p. 108.

97 Ibid., p. 109.
98 Aux termes des Articles 12 (par. 1), 24 (par. 1) et 39 de la Charte 

des Nations Unies, le Conseil de sécurité a une certaine priorité en ce 
qui concerne la détermination, entre autres, de l’existence d’un acte 
d’agression et de ses conséquences. Voir le commentaire de la Commis-
sion relatif aux articles 20 (al. b) et 23 (par. 3) du projet de statut d’une 
cour criminelle internationale [Annuaire... 1994, vol. II (2e partie), 
p. 40 et 41 et 47]; et l’article 16 du projet de code des crimes contre la 
paix et la sécurité de l’humanité [Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), 
p. 45 et 46].

miner à l’avance que la catégorie existe, sans se référer 
aux conséquences qui s’attachent aux crimes particuliers; 
et c) comment cette étude pourra être achevée sans codi-
fier en fait les règles primaires en cause. Troisièmement, 
la Commission a estimé que pour élaborer le régime de 
responsabilité applicable aux crimes il ne fallait pas établir 
« un régime de base unique s’appliquant à tous les faits 
internationalement illicites [...] et auquel s’ajouteraient 
simplement des conséquences supplémentaires en cas de 
faits illicites constituant des crimes internationaux »99. 
Cette conception « de plus petit dénominateur commun » 
des crimes internationaux – on pourrait l’appeler l’appro-
che « délits plus » – a été catégoriquement rejetée100. Or, 
c’est essentiellement l’approche adoptée ultérieurement 
par la Commission pour déterminer les conséquences des 
crimes internationaux.

68. Quant aux termes « crime » et « délit », la Commis-
sion a été fortement influencée par l’utilisation du terme 
« crime » en relation avec le crime d’agression101. Les 
autres solutions envisagées n’apparaissent pas clairement. 
Le commentaire indique seulement que

[...] en adoptant la dénomination de « crime international » la 
Commission n’entend se référer qu’à des « crimes » d’état, à des faits 
attribuables à l’état comme tel. Une fois de plus, elle tient à mettre en 
garde contre toute confusion entre l’expression « crime international » 
employée dans cet article et des expressions similaires (« crime de droit 
international », « crime de guerre », « crime contre la paix », « cri-
me contre l’humanité », etc.) utilisées dans une série de conventions 
et d’instruments internationaux pour désigner certains forfaits indivi-
duels [...]102

Cela soulève, sans y répondre, la question de savoir pour-
quoi on a adopté un terme dont il a immédiatement fallu 
distinguer l’usage qu’on en faisait des usages ordinaires 
qui étaient les siens en droit international. Il convient de 
noter que, depuis 1976, le terme « crime international » 
est devenu de plus en plus courant pour désigner des 
crimes qui ont une portée internationale commis par des 
individus, y compris des crimes de droit international103. 
Le risque d’une confusion terminologique a ainsi été ag-
gravé.

69. Maintenant qu’un ensemble complet de projets 
d’article a été élaboré, il appartient à la Commission de 
décider si les questions laissées en suspens en 1976 ont 
été, ou peuvent être, résolues de manière satisfaisante.

99 Annuaire… 1976, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 19, 
par. 54, p. 109.

100 Ibid.
101 Par exemple, dans la définition de l’agression (art. 5, par. 2), telle 

qu’annexée à la résolution 3314 (XXIX) de l’Assemblée générale, en 
date du 14 décembre 1974.

102 Annuaire… 1976, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 19, 
par. 59, p. 110.

103 Une recherche effectuée dans la base de données documentaire 
de l’Organisation des Nations Unies (1994-1998) révèle 174 occur-
rences du terme « criminalité internationale », généralement dans des 
expressions comme « le terrorisme, la criminalité internationale et les 
transferts illicites d’armes, ainsi que la production, la consommation et 
le trafic illicites de stupéfiants, qui compromettent les relations ami-
cales entre les états » : voir résolution 52/43 de l’Assemblée générale 
intitulée « Renforcement de la sécurité et de la coopération dans la 
région de la Méditerranée », en date du 9 décembre 1997, par. 8.
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E. – Crimes internationaux des états : 
les approches possibles

70. On peut envisager cinq approches distinctes de la 
question de la responsabilité de l’état telle que celle-ci est 
posée par l’article 19 et les dispositions connexes :

a) Approche actuellement consacrée dans le projet 
d’articles. Comme on l’a noté, le projet d’articles adopte 
une approche « délits plus »104. Le texte, en particulier 
dans sa deuxième partie, indique les diverses conséquen-
ces de tous les manquements à des obligations internatio-
nales, puis les modifie à certains égards pour les crimes 
internationaux;

b) Remplacement par la notion de « fait illicite d’une 
exceptionnelle gravité ». Une deuxième possibilité, évo-
quée dans la note qui accompagne l’article 40105, consis-
terait à remplacer le terme « crime » par une expression 
comme « fait illicite d’une exceptionnelle gravité » et à 
distinguer, dans la deuxième partie, le régime applicable 
à de tels faits de celui applicable aux faits illicites « ordi-
naires »;

c) Élaboration dans le projet d’articles d’un régime 
complet de responsabilité pénale de l’État. Une troisième 
possibilité, qui apparemment était envisagée lorsque l’ar-
ticle 19 a été adopté, serait d’élaborer un régime complet 
de responsabilité pénale de l’état pour des crimes tels 
que l’agression, le génocide, l’apartheid et autres crimes 
d’état internationaux;

d) Rejet de la notion de responsabilité pénale de 
l’État. À l’autre extrême, certains considèrent que le droit 
international ne reconnaît pas, et ne doit pas reconnaître, 
la responsabilité pénale de l’état en tant que catégorie 
distincte, et que la notion de crime international n’a donc 
pas sa place dans le projet d’articles;

e) Exclusion de la notion du projet d’articles. 
Une autre approche consisterait à exclure la notion de 
responsabilité pénale de l’état du projet d’articles mais 
pour une autre raison, à savoir qu’il n’est ni nécessaire ni 
approprié de tenter à ce stade et dans le projet d’articles 
d’élaborer un régime adéquat de responsabilité pénale, 
même si l’on considère que dans son principe une telle 
élaboration est souhaitable.

71. Avant d’examiner ces cinq possibilités, on relèvera 
qu’en la matière les désaccords se situent à des niveaux 
différents et portent sur des types de question distincts106. 
Il existe, par exemple, un désaccord sur le point de savoir si 
le droit international reconnaît actuellement la criminalité 
d’état, et un autre sur le point de savoir s’il devrait le 
faire. Mais il y a aussi désaccord sur le point de savoir 
si un régime – qu’il existe ou qu’il faille l’élaborer – de 
criminalité d’état a bien sa place dans le domaine général 
de la responsabilité des états. La plupart des systèmes 
juridiques traitent des infractions pénales en dehors du 
droit général des obligations, du point de vue tant de 
la procédure que du fond. On peut aussi se demander 

104 Voir supra par. 67.
105 Voir supra par. 51.
106 Pour l’abondante doctrine sur les crimes internationaux et leurs 

conséquences, voir la bibliographie annexée au présent rapport.

quelles seraient les conséquences pour le projet d’articles 
dans son ensemble de toute tentative de développer une 
notion, celle de crime international d’état, qui, selon toute 
vraisemblance, ne s’appliquerait qu’à une toute petite 
fraction de l’ensemble des comportements illicites des 
états. En bref, il y a des divergences d’opinions quant au 
droit positif et à la politique à suivre en la matière; il y a 
des différences de classification; et des questions d’ordre 
pragmatique et empirique se posent concernant la portée 
qu’il convient de donner aux travaux de la Commission 
pour que ceux-ci soient utiles. Il y a certes des liens 
entre ces questions, mais elles sont distinctes. On peut 
considérer, par exemple, que, si actuellement le droit 
international ne reconnaît pas la notion de crime d’état, 
il le devrait; dans le même temps, on peut estimer qu’un 
régime de criminalité d’état doit être aussi distinct de la 
responsabilité générale des états que le sont responsabilité 
pénale et responsabilité civile dans la plupart des systèmes 
juridiques nationaux.

1. deux QuestIons prélImInaIres

72. Avant d’examiner les diverses approches possibles, 
deux questions préliminaires doivent retenir l’attention : 
premièrement, celle de la pertinence ou non du Cha- 
pitre VII de la Charte des Nations Unies et, deuxièmement, 
celle de la pertinence ou non des conceptions communes 
du « crime » et du « délit » découlant d’autres expériences 
juridiques internationales et des droits internes.

73. À l’époque où l’article 19 a été adopté, le Conseil 
de sécurité ne jouait qu’un rôle mineur en vertu du 
Chapitre VII, et nul n’envisageait qu’il puisse devenir 
un des principaux instruments de la réaction aux crimes 
internationaux des états. Le commentaire de l’article 19 
indiquait seulement que le projet d’articles ne pouvait 
ni interpréter les dispositions de la Charte relatives au 
maintien de la paix et de la sécurité internationales ni y 
déroger107. Cette question fut réexaminée dans le cadre de 
la deuxième partie, avant et après l’adoption de l’article 
39108. Jusqu’ici, les observations des gouvernements 
appuient cet article dans son principe, même si son libellé 
a suscité des questions109.

74. Le projet d’articles ne peut modifier les dispositions 
de la Charte ni assujettir à des conditions les mesures prises 
en application de celle-ci. Mais de telles mesures peuvent 
assurément être prises en réaction à un crime international 
tel que défini à l’article 19, et pas seulement à une agression, 
cas expressément envisagé par la Charte. À tout le moins, 
cela contribue à la difficulté qu’il y a à traiter pleinement 
et efficacement des crimes internationaux dans le projet 
d’articles. Dans un domaine où les règles pertinentes du 
droit international sont impératives, le projet d’articles 
sera relégué dans un rôle secondaire, un rôle supplétif. 
Ce contraste donne à penser que le développement 

107 Annuaire… 1976, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 19, 
par. 55, p. 109.

108 Voir Annuaire... 1992, vol. II (2e partie), par. 260 à 266, p. 39 et 
40. En définitive, malgré les doutes exprimés par certains membres, 
dont le rapporteur spécial de l’époque, aucune modification n’a été ap-
portée à l’article 39.

109 Voir les commentaires des gouvernements sur les articles 37, 38 
et 39 (A/CN.4/488 et Add.1 à 3 [reproduit dans le présent volume]).
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éventuel de la notion de crime international dans le projet 
d’articles doit dans une grande mesure être limité.

75. Le second point préliminaire concerne l’« analogie 
avec les droits internes ». Lorsqu’elle a adopté l’article 
19, la Commission a mis en garde contre toute confusion 
entre le terme « crime international » et des termes simi-
laires utilisés dans d’autres instruments internationaux ou 
dans les systèmes juridiques internes110. Mais on ne sau-
rait faire si facilement abstraction de la vaste expérience 
internationale en ce qui concerne les crimes et leur répres-
sion. Il est vrai qu’en proposant la catégorie des crimes 
d’état la Commission se lançait sur un terrain largement 
inexploré. Mais la notion de « crime international », même 
si elle est tentante, en particulier pour désigner les faits il-
licites les plus graves comme le génocide, ne saurait être 
dissociée de l’expérience de l’humanité en général. La no-
tion sous-jacente d’infraction grave contre la communauté 
en tant que telle, qui justifie une condamnation morale et 
juridique et un châtiment, doit dans un certain sens et une 
certaine mesure être commune aux crimes internationaux 
des états et aux autres formes de crimes111. Si elle ne l’est 
pas, alors le concept de « crime » et le mot lui-même doi- 
vent être bannis. En outre, lorsqu’on se demande quelle 
doit être la réaction aux infractions commises contre la 
communauté des états dans son ensemble, on se heurte 
en grande partie aux mêmes problèmes que dans le cadre 
du droit pénal général. Faire subir à une communauté éta-
tique les conséquences rigoureuses d’une condamnation 
et d’une peine prononcée à raison d’un crime grave en 
l’absence des garanties d’une procédure régulière (due 
process of law) n’est pas moins injuste que de les faire 
subir à un individu. Quels que soient les problèmes de 
transition que peut poser la création de juridictions pé-
nales au niveau international, la communauté internatio-
nale ne peut assurément pas édicter pour elle-même des 
normes moins rigoureuses que celles qu’elle fixe pour les 
états pris individuellement. Il faut toujours être très pru-
dent lorsqu’on cherche à établir des analogies entre droit 
international et droit interne112. Mais, de même, si l’on 
veut adopter un concept et une terminologie auxquels est 
associée une pratique juridique internationale et interne 
considérable, on peut difficilement objecter à ce que 
cette expérience, et les normes juridiques qui en décou-
lent, puissent aussi être considérées comme potentielle-
ment pertinentes.

2. examen d’autres solutIons

a) Le statu quo

76. Initialement, lorsque la Commission a adopté 
la distinction entre délits internationaux et crimes 
internationaux, elle avait préconisé l’élaboration 
de deux régimes distincts113. Mais, finalement, le 
projet d’articles a été élaboré sur la base d’une notion 

110 Voir supra par. 68.
111 Peu importe à cette fin que la « communauté internationale » soit 

perçue comme une communauté d’états ou dans un sens plus large et 
plus compréhensif : les crimes dont nous nous occupons lui font offense 
dans un cas comme dans l’autre.

112 Voir, par exemple, l’affaire du Statut international du Sud-Ouest 
africain, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1950, p. 132, et l’opinion 
individuelle de sir Arnold McNair, p. 148.

113 Voir supra par. 67.

unique du « fait internationalement illicite », jusqu’au 
moment où il a fallu se demander quelles conséquences 
supplémentaires ou autres devaient s’attacher aux 
crimes internationaux. C’est ainsi qu’un concept assez 
ambitieux du « crime international » est esquissé à 
l’article 19, mais il n’est guère suivi d’effet dans le 
reste du texte. C’est ce qu’on peut voir en examinant 
trois aspects du présent projet d’articles, correspondant 
aux trois parties de celui-ci.

77. Mis à part l’article 19 lui-même, les règles concer-
nant l’« origine de la responsabilité internationale » 
énoncées dans la première partie ne distinguent pas en-
tre crimes internationaux et délits internationaux. Ainsi, 
les règles régissant l’attribution sont les mêmes pour les 
deux catégories. Pourtant, on pourrait s’attendre à ce qu’il 
faille, pour qu’un état soit reconnu pénalement respon-
sable, un lien plus étroit avec la ou les personnes dont 
la conduite a donné lieu au crime. Par ailleurs, les règles 
permettant de conclure à l’implication d’un état dans le 
fait internationalement illicite d’un autre état pourraient 
bien être plus exigeantes pour les crimes internationaux 
que pour les délits internationaux. Quoi qu’il en soit des 
délits, on ne doit jamais, en aucune manière, apporter aide 
ou assistance pour la commission d’un crime. Or, l’ar- 
ticle 27 ne fait aucune distinction de ce type. Du point 
de vue formel, la définition des circonstances excluant 
l’illicéité, aux articles 29 à 34, est la même pour les cri-
mes internationaux et les délits internationaux114. Pour-
tant, il n’est pas évident que les conditions applicables, 
par exemple, à la force majeure ou à l’état de nécessité 
doivent être les mêmes dans un cas comme dans l’autre, 
et l’idée que l’on puisse donner son « consentement » à 
un crime semblerait exclue. Surtout, la notion de respon-
sabilité « objective », l’un des thèmes majeurs du projet 
d’articles, est plus contestable en matière de crimes inter-
nationaux que de délits internationaux, et les arguments 
en faveur de l’exigence expresse et générale d’une faute 
(dolus, culpa) sont plus forts en ce qui concerne les cri-
mes internationaux. On peut dire que ces questions doi-
vent être réglées par les règles primaires (par exemple par 
la définition de l’agression ou du génocide), et certaines 
règles primaires pertinentes contiennent effectivement de 
tels éléments. Mais la catégorie des « crimes internatio-
naux », si elle existe, ne peut être arrêtée une fois pour 
toutes, et on s’attendrait à ce qu’elle comprenne au moins 
quelques règles communes touchant la nécessité d’une 
faute dans la commission du crime. Or, de telles règles 
sont totalement absentes du projet d’articles.

78. Les « contenu, formes et degrés de la responsabilité 
internationale », tels qu’énoncés dans la deuxième 
partie du projet d’articles, font bien, à certains égards, 
des distinctions entre crimes internationaux et délits 
internationaux, ainsi qu’on l’a déjà noté. Mais ces 
distinctions ne vont pas très loin :

a) Pour ce qui est de la définition de l’« État lésé » 
(art. 40), s’il est vrai que tous les états sont lésés par 
un crime international, tous les états sont aussi définis 

114 Il est vrai que les conditions énoncées aux articles 29 à 34 
excluraient souvent leur application aux crimes, par exemple celles 
ayant trait au consentement (art. 29), qui doit avoir été « valablement 
donné ». Cela montre qu’il est possible de formuler des dispositions 
clefs en fonction des différents faits illicites et de manière à en tenir 
compte.
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comme « lésés », par exemple, si le droit auquel il est 
porté atteinte a été « créé [...] pour la protection des droits 
de l’homme et des libertés fondamentales », et le projet 
d’articles ne distingue pas autrement entre différentes ca-
tégories d’« états lésés »;

b) En ce qui concerne les droits de l’État lésé en ma-
tière de cessation et de réparation, les différences sont 
celles indiquées à l’article 52. L’état lésé par un crime 
peut exiger la restitution en nature, même s’il gagnerait 
un avantage disproportionné en l’obtenant plutôt que l’in-
demnisation (art. 52, al. a). Il peut aussi exiger la resti-
tution même si elle menace sérieusement l’indépendance 
politique ou la stabilité économique de l’état pénalement 
responsable (ibid.). Au titre de la satisfaction, des exigen-
ces qui portent atteinte à la dignité de cet état peuvent 
être formulées (art. 52, al. b). En revanche, l’article 52 
est muet sur le chapitre des dommages-intérêts punitifs, 
sans parler des amendes ou autres formes possibles d’in-
tervention auprès du gouvernement de l’état criminel 
qui pourraient restaurer l’état de droit115. En outre, les 
conséquences prévues à l’article 52 sont envisagées dans 
le cadre de demandes de restitution formulées par un ou 
plusieurs états lésés. Aucune coordination de ces consé-
quences n’est expressément prévue. Les conséquences 
supplémentaires prévues à l’article 52 ne sont certes pas 
insignifiantes, mais elles ne sont ni au cœur de la notion 
de « crime international » telle que celle-ci est définie à 
l’article 19, ni suffisantes en elles-mêmes pour justifier 
cette notion;

c) En ce qui concerne la possibilité de prendre des 
contre-mesures en vertu des articles 47 à 50, aucune dis-
tinction n’est faite entre les états lésés par un crime et les 
autres états lésés. À l’intérieur des catégories d’« états 
lésés » définies à l’article 40, aucune distinction n’est 
opérée entre les états « directement » lésés par la viola-
tion et les autres états. Nulle coordination des contre-me-
sures qui pourraient être prises par tous les états lésés en 
cas de crime n’est non plus prévue116;

d) S’agissant des obligations incombant à tous les 
États en cas de crimes internationaux, elles sont définies 
à l’article 53. Trois d’entre elles sont des obligations né-
gatives : i) ne pas reconnaître comme licite la situation 
créée par le crime; ii) ne pas aider l’état qui a commis le 
crime à maintenir la situation illicite; et iii) coopérer avec 
les autres états pour exécuter ces obligations (négatives). 
Toutefois, l’obligation prévue à l’alinéa a de l’article 53 
de ne pas reconnaître comme licite une situation illicite 

115 Dans le cas de nombre des crimes les plus graves (par exem-
ple, le génocide ou les crimes contre l’humanité), la perte ou le pré- 
judice ne peuvent être réparés. Cela est également vrai de nombre des 
effets collatéraux d’une guerre d’agression. Hormis la cessation, que le 
droit international exige de toute manière, les principales conséquen-
ces de ces crimes relèveront de l’indemnisation et de la satisfaction. 
Certains des éléments de la « satisfaction » prévus à l’article 45 (par 
exemple, le jugement et le châtiment des personnes responsables) 
sont très importants, mais ils ne sont pas propres aux crimes interna- 
tionaux. La seule conséquence particulière de ces derniers concerne les 
exigences formulées au titre de la satisfaction qui portent atteinte à la 
« dignité » de l’état pénalement responsable. Cette notion abstraite de 
« dignité » est bien évanescente pour servir de base à une distinction 
entre crimes et délits internationaux.

116 L’article 49 exige que les contre-mesures ne soient pas « hors de 
proportion avec » les « effets sur l’état lésé » du fait internationalement 
illicite. Ceci pourrait constituer une limitation indirecte.

n’est pas, en droit international, limitée aux crimes inter-
nationaux. C’est ainsi que les états ne doivent reconnaître 
comme légale aucune acquisition territoriale obtenue par 
la menace ou l’emploi de la force, indépendamment du 
fait que ce recours à la force constitue ou non un crime 
ou même qu’il soit illicite117. Un état tiers ne pourrait pas 
non plus légitimement reconnaître comme licite la déten-
tion illicite ou le meurtre d’un diplomate, par exemple. 
Quant à l’alinéa b de l’article 53, on peut se demander si 
un état tiers est en droit d’aider l’état auteur d’un fait illi-
cite autre qu’un crime à maintenir la situation illicite ainsi 
créée. Au moins selon l’article 27 du projet d’articles, tel 
n’est pas le cas : l’article 27 fait obligation aux états de 
s’abstenir de prêter aide ou assistance à un autre état pour 
perpétrer, ou continuer à perpétrer, un fait illicite, que 
celui-ci constitue ou non un crime. Il existe donc une in-
cohérence potentielle sur ce point dans le projet d’articles 
lui-même. Outre ces obligations négatives, l’alinéa d de 
l’article 53 dispose que les états sont tenus « de coopérer 
avec les autres états pour appliquer les mesures visant à 
éliminer les conséquences du crime ». Il s’agit là d’une 
modeste obligation de solidarité, bien qu’elle n’oblige à 
prendre aucune initiative. Il faut néanmoins se poser là 
encore la question a contrario : l’alinéa d de l’article 53 
implique-t-il que les états n’ont pas l’obligation de coopé-
rer à l’élimination des conséquences illicites, par exem-
ple, d’une violation grave des droits de l’homme ou d’un 
manquement à une autre obligation erga omnes ne consti-
tuant pas un crime ?

79. Les dispositions relatives au règlement des dif-
férends qui figurent dans la troisième partie du projet 
d’articles ne contiennent aucune disposition particulière 
aux crimes. La différence est frappante par rapport aux 
contre-mesures, pour lesquelles une procédure spéciale de 
règlement des différends est prévue.

80. Ainsi, les conséquences qui s’attachent aux crimes in-
ternationaux dans le présent projet d’articles sont limitées, 
et pour la plupart non exclusives, et les incidences procé-
durales de la notion ne sont absolument pas développées. 
On pourrait arguer qu’en l’état actuel du droit internatio-
nal ce « compromis » est tout ce qui est possible, et qu’au 
moins il pourra servir de base au développement futur du 
droit et de la pratique. De l’avis du Rapporteur spécial, cet 
argument n’est guère convaincant. Sous sa forme actuelle, 
le projet d’articles ne réalise pas l’objectif que la Commis-
sion s’était fixé en 1976, à savoir élaborer, pour les crimes 
internationaux, un régime distinct et spécifique118. Au 
contraire, en réduisant au minimum les conséquences du 
crime, le projet d’articles tend à minimiser aussi les délits, 
qui pourtant peuvent constituer des violations très graves 
du droit international général119.

117 Voir, par exemple, la Déclaration relative aux principes du droit 
international touchant les relations amicales et la coopération entre les 
états conformément à la Charte des Nations Unies, annexée à la résolu-
tion 2625 (XXV) de l’Assemblée générale, en date du 24 octobre 1970, 
par. 1 (premier principe).

118 Voir supra par. 67.
119 Il convient de noter qu’au sein de la Commission ni les parti-

sans de l’article 19 ni ceux qui lui sont opposés ne sont satisfaits des 
dispositions du projet d’articles : voir, par exemple, les points cités 
supra au paragraphe 45, note 31.
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b) Substitution de la notion 
de « fait illicite d’une exceptionnelle gravité » 

à celle de « crime international »

81. Une deuxième possibilité, visée dans la note à l’ar-
ticle 40 tel qu’adopté en première lecture, consisterait à 
substituer la notion de « fait illicite d’une exceptionnelle 
gravité » à celle de « crime », ce qui « éviterait l’impli-
cation pénale de ce terme »120. Bien que cette idée ait 
recueilli un certain appui dans les observations des gou-
vernements (comme il se doit s’agissant d’une solution de 
compromis), elle souffre, de l’avis du Rapporteur spécial, 
d’un défaut majeur. Soit l’expression « fait illicite d’une 
exceptionnelle gravité » (ou toute expression voisine qui 
pourrait être proposée) vise une catégorie distincte de faits 
illicites, associée à une catégorie distincte d’obligations, 
soit tel n’est pas le cas :

a) Si elle ne vise pas une catégorie distincte, mais 
simplement les violations les plus graves du droit inter-
national dans un sens général, il n’y a aucune raison de 
penser qu’on a affaire à un régime distinct de faits illici-
tes, ou qu’un régime de réparation et de contre-mesures 
d’une progressivité adéquate ne permettrait pas de réagir 
de manière satisfaisante aux violations les plus graves. 
Les violations du droit international vont des violations 
les plus graves à des violations relativement mineures, et 
la deuxième partie cherche déjà à rendre compte de ces 
gradations, indépendamment de la question des crimes;

b) D’autre part, si la nouvelle expression proposée 
désigne effectivement une catégorie distincte, elle ne la 
nomme pas. En droit international positif, deux catégories 
possibles seraient les obligations erga omnes et les règles 
de jus cogens121. Pourtant, bien qu’il s’agisse par défini-
tion de normes et de principes qui importent à la commu-
nauté internationale dans son ensemble, ces catégories ne 
correspondent pas directement à la notion de « violations 
les plus graves ». Des manquements à des obligations qui 
ne sont pas des obligations erga omnes peuvent être très 
graves – les violations de l’immunité diplomatique en 
sont un exemple – et les obligations erga omnes peuvent 
faire l’objet de violations mineures. Certes, il est possible 
dans la deuxième partie du projet d’articles d’énoncer de 
manière plus systématique les conséquences spécifiques 
que les violations des normes du jus cogens ou les man-
quements aux obligations erga omnes peuvent avoir dans 
le cadre des règles secondaires de la responsabilité des 
états. Le projet d’articles le fait déjà, bien que de manière 
limitée122. Mais il n’y a aucune raison de penser qu’un 
énoncé plus systématique de ces conséquences dans le 
projet d’articles donnerait naissance à deux (ou trois) ré-
gimes distincts de responsabilité.

Ainsi, la substitution proposée pour désigner les crimes 
internationaux crée un dilemme. Elle pourrait certes, 
d’une part, rendre compte des différences considérables 
pouvant exister dans la gravité des faits internationale-
ment illicites, ou de l’existence de certaines normes im-
pliquant la communauté internationale dans son ensemble 
(jus cogens, obligations erga omnes), mais elle risquerait, 

120 Voir supra par. 51.
121 Voir supra par. 62 à 65.
122 En particulier, la notion d’obligations erga omnes n’est pas 

reflétée dans la définition de l’expression « état lésé » qui figure à 
l’article 40.

de l’autre, de ne constituer qu’une référence déguisée à 
la notion de crime, le crime qui n’ose pas dire son nom. 
Dans le premier cas, rien n’indique qu’il y ait, en ce qui 
concerne les violations les plus graves, les manquements 
aux obligations erga omnes ou les violations des normes 
du jus cogens, un régime distinct de responsabilité qui 
aille au-delà des différences existant entre les conséquen-
ces qui s’attachent aux actes particuliers en question. 
Dans le dernier cas, rien ne justifie que l’on procède à une 
modification de pure forme.

82. Pour ces raisons, le Rapporteur spécial estime né-
cessaire d’écarter les deux possibilités esquissées dans 
le projet d’articles pour envisager d’autres options, plus 
fondamentales.

c) Criminalisation de la responsabilité des États

83. Peut-être l’approche la plus fondamentale consiste-
t-elle à prendre au sérieux la promesse de l’article 19, et 
à proposer pour les crimes internationaux des états un 
régime consistant précisément à attacher à ces crimes les 
conséquences juridiques qu’un comportement morale-
ment inique devrait comporter. L’attrait inhérent à cette 
approche est double :

a) Premièrement, elle tient compte de la réalité, à sa-
voir que les organes de l’état peuvent être associés à un 
comportement criminel généralisé – un génocide, des ac-
tes visant à faire disparaître un état et expulser sa popula-
tion ou la réduire en esclavage. Certes, comme le Tribunal 
de Nuremberg l’a fait observer, de telles tentatives seront 
nécessairement dirigées par des individus, et à un niveau 
donné de la hiérarchie étatique des individus auront né-
cessairement un comportement criminel. Mais ces indivi-
dus peuvent être difficiles à retrouver ou à appréhender, 
et en outre, en cas de violation massive, quelques-uns ne 
pourraient diriger sans la coopération de nombreux autres. 
C’est une caractéristique des pires crimes de la période 
qui commence en 1930 que d’avoir été commis au sein et 
avec l’assistance des organes de l’état;

b) Deuxièmement, elle sert l’état de droit. Le droit 
international définit maintenant certains comportements 
comme criminels lorsqu’ils sont le fait d’individus, y 
compris en leur qualité de chefs d’état ou de hauts res-
ponsables de l’état, et il interdit à ces individus d’invo-
quer l’ordre d’un supérieur comme moyen de défense. 
Pourtant, il serait étrange que l’état lui-même demeure à 
l’abri de toute culpabilité. Il serait étrange que le sujet par 
excellence du droit international, l’état, bénéficie de l’im-
munité lorsqu’il commet les crimes mêmes que le droit 
international qualifie maintenant de crimes dans tous les 
cas.

84. Si les crimes internationaux visés à l’article 19 sont 
réellement des crimes et si le mot n’est pas simplement 
employé pour désigner de manière péjorative les viola-
tions graves de certaines normes – comme le postule le 
paragraphe qui précède –, il faut se demander quel type 
de régime serait nécessaire pour réagir face à de tels ac-
tes. Qu’attendrait-on du projet d’articles s’il devait conte-
nir un régime des crimes internationaux d’état digne de 
ce nom ? Il faut noter ici que le droit international n’est 
pas muet sur la façon dont doivent être traitées les alléga-
tions de crimes. Une notion est en train de s’y faire jour, 
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celle des droits de la défense123. Cette notion, à son tour, 
a été appliquée par analogie, par des organes comme la 
Commission européenne des droits de l’homme et la Cour 
européenne de Justice, aux infractions commises par des 
personnes morales au niveau international124. Certes, les 
droits de la défense dont le droit international exige le 
respect dans le cadre des procédures pénales nationales 
ne sont peut-être pas également applicables dans le cadre 
des procédures pénales internationales125, mais il serait 
curieux que le droit international ait, s’agissant des crimes 
internationaux des états, une conception des droits de la 
défense totalement différente de celle qui est la sienne en 
relation avec les autres crimes internationaux.

85. Pour le Rapporteur spécial, un régime digne de ce 
nom de responsabilité « criminelle » de l’état devrait sa-
tisfaire à cinq conditions. Premièrement, tous les crimes 
internationaux d’état doivent être adéquatement définis : 
nullum crimen sine lege. Deuxièmement, il faudrait une 
procédure adéquate aux fins d’enquêter pour le compte de 
la communauté internationale dans son ensemble. Troisiè-
mement, il faudrait des garanties de procédure adéquates, 
en fait un ensemble de droits de la défense au bénéfice des 
états accusés de crimes. Quatrièmement, il faudrait que 
des sanctions appropriées fassent suite à la constatation, 
faite au nom de la communauté internationale, qu’un cri-
me a été commis, et ces sanctions devraient être dûment 
définies : nulla poena sine lege. Elles seraient indépen-
dantes de toutes obligations pouvant découler des actes 
en cause du fait qu’ils ont causé un préjudice à certaines 
personnes ou entités. Cinquièmement, il faudrait qu’il y 
ait un système permettant à l’état criminel de se purger de 
sa culpabilité, de se débarrasser progressivement de son 
stigmate d’état condamné pour crime. Faute de quoi, ce 
stigmate se transmettrait aux générations suivantes.

86. Il n’est pas douteux qu’il faudrait beaucoup d’ima-
gination pour satisfaire à de telles conditions en relation 
avec les crimes internationaux des états. Mais la tâche 
n’est pas a priori impossible. On avait coutume de dire 
societas delinquere non potest, mais des formes de res-
ponsabilité pénale des personnes morales se font rapide-
ment jour au niveau national et montrent leur utilité126. 
Toutefois, il est en l’occurrence crucial de noter que le 
projet d’articles ne satisfait à aucune des cinq conditions, 
énumérées au paragraphe précédent, auxquelles doit ré-
pondre un régime de responsabilité digne de ce nom pour 
les crimes internationaux des états. Certes, la définition 
de crimes relève en grande partie des règles primaires. 
Mais l’imprécision extrême de l’article 19 a déjà été no-
tée, et l’identité de toutes les conditions du crime avec 
celles du délit (imputabilité, complicité, faits justificatifs, 

123 Voir, par exemple, l’article 14 du Pacte international relatif aux 
droits civils et politiques, et les dispositions correspondantes d’autres 
instruments.

124 Voir, par exemple, Cour eur. D. H., arrêt Société Stenuit c. France 
du 27 février 1992, série A n° 232-A, affaire examinée par Stessens 
dans “Corporate criminal liability: a comparative perspective”, p. 505 
et 506.

125 Comme la Chambre d’appel du Tribunal pénal international pour 
l’ex-Yougoslavie l’a déclaré dans l’arrêt qu’elle a rendu dans l’affaire 
Le Procureur c. Dusko Tadic (1996). Voir ILR, vol. 105, 1997, par. 42 
à 46, p. 472 à 476.

126 Voir, par exemple, Fisse et Braithwaite, Corporations, Crime and 
Accountability.

etc.) dans la première partie est extrêmement précieuse127. 
Les quatre autres conditions doivent par contre être satis-
faites dans le projet d’articles lui-même pour que ce der-
nier traite des crimes internationaux des états de manière 
satisfaisante. Or, comme le montre l’analyse ci-dessus, ce 
projet ne satisfait à aucune d’entre elles. Les articles 51 
à 53 ne prévoient pas de conséquences particulières, et 
encore moins rigoureuses, pour les crimes, ni de peines 
dignes de ce nom128. Et aucun des trois autres éléments 
n’est envisagé de quelque manière que ce soit. Se pencher 
sur ces questions constituerait une entreprise majeure.

d) Exclusion de la possibilité de crimes d’État

87. Selon une autre opinion, largement répandue dans 
la doctrine, la notion de crime international d’état n’est 
pas suffisamment fondée en droit international positif, 
et il n’y a aucune bonne raison de développer une telle 
notion. Il n’y a pas d’exemple clair attestant qu’un état 
ait jamais été considéré, avec quelque autorité, comme 
ayant commis un crime. La notion ne répond pas non plus 
à un besoin évident, étant donné la généralité du régime 
ordinaire de la responsabilité des états, et l’ampleur des 
pouvoirs dont dispose le Conseil de sécurité en vertu de 
la Charte pour réagir aux menaces contre la paix et la sé-
curité internationales ou aux ruptures de la paix et de la 
sécurité internationales, pouvoirs qu’il exerce maintenant 
vigoureusement et que le projet d’articles ne peut affec-
ter d’aucune manière. Nombre de crimes d’état affectent 
au premier chef la population de l’« état criminel » lui-
même; punir l’état dans de tels cas revient, indirectement, 
à punir les victimes.

88. Les observations des gouvernements hostiles à 
l’article 19 ont été résumées ci-dessus; elles contiennent 
toute une série d’autres raisons militant contre la notion 
de crime international d’état129. Cette notion est peut-être 
aussi moins nécessaire du fait de la création d’instances 
chargées de poursuivre et de juger les individus accusés 
de crimes internationaux, comme la cour criminelle inter-
nationale dont la création est proposée.

89. D’autre part, l’opinion selon laquelle le projet d’ar-
ticles doit entièrement exclure la possibilité de crimes 
d’état soulève certaines difficultés. En premier lieu, la 
notion de crime international d’état recueille un certain 
appui dans la pratique des états, au moins dans le cas de 
quelques crimes, comme l’agression. Seuls les états peu-
vent commettre une agression, et l’agression est, de ma-
nière caractéristique, qualifiée de crime130. De plus, bien 
qu’il soit très rare que la conduite d’un état soit effecti-
vement considérée comme un crime, des états ont parfois 
été traités comme des criminels virtuels, et une procédure 
plus régulière est nécessaire, qui dépende moins des pou-
voirs extraordinaires du Conseil de sécurité. Sur le plan 
des principes, on pourrait arguer qu’au fur et à mesure 
qu’ils se développent, les systèmes juridiques semblent 
avoir besoin de la notion de la responsabilité pénale des 
personnes morales, à des fins diverses; il n’est pas évident 

127 Voir supra par. 49, 50 et 76.
128  Voir supra par. 51 et 77.
129 Voir supra par. 52.
130  Voir supra note 117.
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que la Commission puisse ou doive exclure cette possibi-
lité pour l’avenir en relation avec l’état en tant qu’entité 
juridique.

90. Pour ces raisons et pour d’autres, un certain nom-
bre de gouvernements continuent d’appuyer la distinction 
entre crimes et délits formulée à l’article 19. Il ne faut 
pas non plus oublier qu’aux stades antérieurs du débat sur 
la première partie cette distinction a été assez largement 
acceptée131.

e) Décriminalisation de la responsabilité de l’État

91. Pour le Rapporteur spécial, il n’est ni nécessaire ni 
possible de régler pour l’avenir la question des crimes 
d’état. La notion recueille un certain appui dans la pra-
tique, mais, mis à part peut-être le crime d’agression, qui 
fait l’objet d’un traitement particulier dans la Charte, cette 
pratique est embryonnaire. Il n’y a pas, à l’heure actuelle, 
de système cohérent de réaction à la conduite criminelle 
des états, tant du point de vue procédural que du point de 
vue du fond, et les deux points de vue sont d’égale impor-
tance. On peut escompter que le projet d’articles comble 
cette lacune, compte tenu, notamment, des nombreuses 
autres questions dont il doit traiter et de la nécessité de ne 
pas l’alourdir indûment, au risque d’aller droit à l’échec.

92. D’autre part, la notion d’obligations erga omnes 
– obligations vis-à-vis de la communauté internationale 
dans son ensemble – ainsi que celle de normes ne souf-
frant aucune dérogation (jus cogens) existent déjà. Ces 
deux notions doivent trouver leur place dans le projet 
d’articles. On ne réintroduirait pas, ce faisant, la notion 
de « crime international » sous un autre nom. Historique-
ment, le régime général de la responsabilité des états a 
été utilisé pour couvrir toute la gamme des violations du 
droit international, jusqu’aux plus graves. Les réactions 
aux violations les plus graves ne sont pas la prérogative 
exclusive des organisations internationales, en particulier 
du Conseil de sécurité. Les états, mus par leur solidarité 
avec ceux qui sont le plus directement lésés, ont aussi un 
rôle à jouer.

93. Il est parfaitement cohérent que le droit internatio-
nal, comme d’autres systèmes juridiques, sépare la ques-
tion de la responsabilité pénale des personnes morales 
des questions qui se posent dans le cadre du droit géné-
ral des obligations. Des liens particuliers entre les deux 
catégories peuvent être établis. Par exemple, les victimes 

131 Voir supra par. 44 et 53.

peuvent peut-être tenter d’obtenir réparation au moyen 
d’une ordonnance d’indemnisation prise à la suite d’une 
déclaration de culpabilité. Mais les catégories demeurent 
distinctes, et le droit général des obligations est compris 
comme opérant sans préjudice de l’administration de la 
justice pénale. Dans le cadre d’un tel système, le droit des 
obligations reste tout à fait général dans son champ d’ap-
plication, s’étendant aux infractions les plus graves prises 
en tant que manquements à des obligations, bien qu’elles 
puissent aussi constituer des crimes. Pour le Rapporteur 
spécial, c’est la solution la plus appropriée et la plus cohé-
rente au problème des crimes internationaux soulevé par 
l’article 19. Elle n’exclut pas le développement à l’avenir 
de la notion de crime international d’état, selon des nor-
mes adéquates garantissant les droits de la défense comme 
pour toute accusation pénale. Dans le même temps, elle 
ne banalise pas les autres violations graves du droit inter-
national, comme le ferait presque certainement la coexis-
tence, dans le projet d’articles, d’une catégorie des crimes 
internationaux avec celle des délits internationaux.

3. recommandatIon

94. Pour les raisons exposées ci-dessus, reconnaître le 
concept de « crime international » représenterait une éta-
pe majeure dans le développement du droit international. 
Le projet d’articles ne fait justice ni au concept ni à ses 
implications pour l’ordre juridique international, et l’on 
ne peut s’attendre à ce qu’il le fasse. Le sujet demande à 
être traité séparément, que ce soit par la Commission, si 
la Sixième Commission lui en confie la tâche, ou dans le 
cadre d’un autre organe.

95. Il est recommandé que l’article 19 (et, par voie de 
conséquence, les articles 51 à 53) soient supprimés du 
projet d’articles. Dans le cadre de la deuxième lecture de 
la deuxième partie, le paragraphe 3 de l’article 40 devrait 
être réexaminé, notamment pour traiter la question des 
manquements aux obligations erga omnes. Il doit être en-
tendu que l’exclusion du projet d’articles de la notion de 
« crime international » d’état est sans préjudice : a) du 
champ d’application du projet d’articles, qui continuera 
d’englober tous les manquements à une obligation inter-
nationale quelle qu’en soit l’origine; et b) de la notion de 
« crime international d’état » elle-même et de la possibi-
lité de la développer à l’avenir, soit à titre de sujet distinct 
pour la Commission soit dans le cadre de la pratique des 
états et de la pratique des organisations internationales 
compétentes.
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A. – Questions préliminaires

96. Il s’agit maintenant d’aborder l’examen initial des 
projets d’article de la première partie (à l’exception de 
l’article 19). Cet examen ne peut être qu’initial pour plu-
sieurs raisons. En premier lieu, jusqu’à présent, rares sont 
les gouvernements qui ont commenté en détail chaque pro-
jet d’article et il faudra examiner d’autres commentaires 
et suggestions au fur et à mesure qu’ils seront formulés. 
En deuxième lieu, on n’a pas encore établi de coordina-
tion systématique entre les projets d’article de la première 
partie et ceux de la deuxième et de la troisième partie et 
il est préférable de ne pas arrêter la version définitive de 
la première partie avant que les autres articles n’aient été 
examinés. Enfin, en deuxième lecture, la pratique habi-
tuelle de la Commission est de maintenir officiellement 
les articles à l’examen au Comité de rédaction jusqu’à ce 
que le texte et les commentaires soient achevés, procédure 
qui se justifie particulièrement dans le cas de la responsa-
bilité des états. Pour toutes ces raisons, dans le cadre de 
la deuxième lecture, les projets d’article seront soumis à 
un examen permanent, par rotation, jusqu’à ce qu’ils aient 
été établis sous leur forme définitive132.

1.  QuestIons de termInologIe

97. Contrairement à beaucoup d’autres textes de la 
Commission, le projet d’articles ne contient pas de clau-
ses distinctes consacrées à des définitions. Les termes 
sont expliqués au fur et à mesure qu’ils sont employés 
(voir, par exemple, l’article 3, le paragraphe 3 de l’article 
19, les articles 40 et 43, le paragraphe 2 de l’article 44 et 
le paragraphe 1 de l’article 47). Il s’agit, dans l’ensem-
ble, d’une technique satisfaisante, voire élégante, que l’on 
aurait intérêt à conserver. En revanche, il conviendrait 
de réduire le nombre de termes employés au fil du texte 
pour décrire la relation établie par la responsabilité. Les 
plus importants sont énumérés au tableau 1. La plupart 
de ces termes reviennent tout au long du projet d’articles 
et ne semblent pas poser de problèmes, ni en anglais ni, 
pour autant qu’on puisse en juger, dans les autres langues 
officielles. La notion de « circonstances excluant l’illi-
céité » soulève une question de fond qui sera examinée 
dans le contexte des articles pertinents. Il convient néan-
moins d’examiner plus en détail certains des termes en 
question.

98. L’« état qui a commis un fait internationalement 
illicite ». Ce terme fréquemment employé dans le projet 

132 Une autre difficulté se présente : aucune décision définitive ne 
peut être prise au sujet des articles de la première partie jusqu’à ce 
que l’on ait décidé de maintenir ou non la distinction entre crimes et 
délits. Si cette distinction est retenue, il faudra apporter des modifi-
cations substantielles à la première partie, pour les motifs indiqués au 
paragraphe 77. Il faudra notamment modifier les articles 1, 3 et 10. 
L’analyse effectuée dans cette section du rapport est fondée sur l’hypo-
thèse de l’adoption, même provisoire, de la recommandation formulée 
au paragraphe 95.

d’articles133 soulève une question de fond et une question 
de terminologie.

a) Pour ce qui est du fond, ce terme risque de créer 
l’impression que, dans une affaire donnée, il sera clair 
que l’état ainsi désigné a effectivement commis un fait 
internationalement illicite. Or, il est fréquent que, lors 
d’un différend, les deux parties nient toute responsabi-
lité et affirment que c’est l’autre qui a tort. Il est possible 
que les deux parties aient commis un fait illicite, comme 
la CIJ l’a constaté à maintes reprises134. Mais, lorsque le 
différend n’est pas encore réglé, il se pourrait bien que la 
question de savoir qui est responsable soit discutée et ce, 
de manière tout à fait légitime, et le fait d’employer l’ex-
pression « l’état qui a commis un fait internationalement 
illicite » risque d’occulter cette réalité. Il s’agit d’ailleurs 
d’un problème qui se pose souvent en droit international 
et qui, en fin de compte, ne peut être résolu que par des 
procédures appropriées de règlement des différends et 
certainement pas en désignant de manière différente les 
états dont la responsabilité est invoquée;

b) Pour ce qui est de la terminologie, l’expression 
« l’état qui a commis un fait internationalement illicite » 
est difficile à manier et le passé risque de suggérer, à tort, 
qu’il s’agit d’un acte terminé et non d’un acte qui conti-
nue d’être commis. Il convient de lui préférer l’expression 
« état fautif » (“wrongdoing State”), plus courte et plus 
appropriée, ou « état auteur du fait illicite » que la Cour 
internationale de justice a employée dans l’affaire relative 
au Projet Gabcikovo-Nagymaros135. Le tableau 2 reprend 
cette expression dans les différentes langues officielles. 
Le Comité de rédaction devrait envisager de l’adopter.

99. Préjudice et dommage. Deux autres termes méri-
tent une mention préliminaire : « préjudice » et « dom-
mage ». Le terme « préjudice » n’est pas employé dans 
le projet d’articles mais l’expression « état lésé » est dé-
finie à l’article 40 et fréquemment utilisée par la suite. 
Le terme « dommage » désigne l’atteinte effectivement 
subie136; une distinction supplémentaire est établie aux 

133 Voir le paragraphe 3 de l’article 28, l’article 36, les paragraphes 1 
et 4 de l’article 42, l’article 43 (deux occurrences), le paragraphe 1 de 
l’article 44, les paragraphes 1 et 3 de l’article 45, l’article 46, les para- 
graphes 1 et 3 de l’article 47, les paragraphes 2 à 4 de l’article 48, et 
les articles 50 et 53 [Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), doc. A/51/10, 
chap. III, sect. D, p. 65 à 68].

134 Voir, par exemple, l’affaire du Détroit de Corfou, fond, arrêt, 
C.I.J. Recueil 1949, p. 4, dans laquelle la Cour a établi la responsabilité 
internationale de l’Albanie pour les dommages causés aux navires bri-
tanniques mais a jugé que le Royaume-Uni avait commis un fait illicite 
en décidant unilatéralement d’effectuer une opération de déminage dans 
les eaux albanaises; l’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros 
(voir supra note 85), dans laquelle la Cour a jugé que la Hongrie avait 
agi de manière illicite lorsqu’elle avait interrompu ses travaux dans le 
cadre du projet et de les arrêter définitivement mais que la Slovaquie 
avait également agi de manière illicite lorsqu’elle avait décidé unilaté-
ralement de poursuivre des travaux de dérivation.

135 Projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 85), par. 87, 
p. 56.

136 Ce terme est employé aux articles 35 et 42, au paragraphe 1 de 
l’article 44 et au paragraphe 1 de l’article 45.

chapItre II

Examen des projets d’article de la première partie 
(à l’exception de l’article ��)
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articles 44 et 45 entre « dommage susceptible d’évalua-
tion économique » et « dommage moral ». On examinera 
plus en détail d’autres questions de terminologie lorsqu’on 
traitera de la deuxième partie, qui est celle qui soulève le 
plus de problèmes de ce type. Pour ce qui est de la dis-
tinction de base entre « préjudice » et « dommage », il est 
clair que le terme « état lésé » évoque la notion de préju-
dice juridique ou injuria tandis que le terme « dommage » 
évoque la perte matérielle ou autre subie par l’état lésé. 
La question de savoir si le dommage est nécessaire-
ment une composante du préjudice est examinée dans le 
contexte de l’article premier137. Quelle que soit la conclu-
sion à laquelle on aboutira, cette distinction termino- 
logique est utile et devrait être maintenue.

2.  clauses générales et clauses de sauvegarde

100. Le projet d’articles ne contient pas la série de 
clauses générales et de clauses de sauvegarde qui figu-
rent souvent dans les textes établis par la Commission. 
Il n’y a pas d’articles équivalant aux articles suivants 
de la Convention de Vienne de 1969 : article premier 
(Portée de la présente Convention), article 2 (Expressions 
employées), article 3 (Accords internationaux n’entrant 
pas dans le cadre de la présente Convention), article 4 
(Non-rétroactivité de la présente Convention).

101. En revanche, le chapitre premier de la deuxième 
partie contient certaines dispositions qui pourraient 
s’appliquer à l’ensemble du projet d’articles et que l’on 
pourrait placer en introduction. Il s’agit des articles sui-
vants : article 37 (Lex specialis), article 38 (Droit interna-
tional coutumier), article 39 (Relation avec la Charte des 
Nations Unies).

102. Plusieurs gouvernements ont fait observer que le 
principe énoncé à l’article 37, en particulier, devrait s’ap-
pliquer à l’ensemble du projet d’articles138. Il est clair 
que cela se justifie en théorie. Néanmoins, il est commo-
de d’analyser le libellé et l’emplacement de ces articles 
dans le cadre de l’examen de la deuxième partie. Il faudra 
également s’interroger sur les autres clauses préliminaires 
et clauses de sauvegarde qu’il pourrait être souhaitable 
d’intégrer au projet139.

103. La première partie du projet d’articles est intitulée 
« Origine de la responsabilité internationale »140. Elle se 
compose de cinq chapitres : chapitre premier (Principes 
généraux) [art. 1 à 4]; chapitre II (Le « fait de l’état » 
selon le droit international) [art. 5 à 15]; chapitre III 
(Violation d’une obligation internationale) [art. 16 à 26]; 
chapitre IV (Implication d’un état dans le fait inter- 
nationalement illicite d’un autre état) [art. 27 et 28]; 

137 Voir infra par. 108 à 116.
138 Voir les vues exprimées par l’Allemagne, la France et le 

Royaume-Uni (A/CN.4/488 et Add.1 à 3 [reproduit dans le présent 
volume]).

139 Par exemple, la France suggère d’insérer à l’article premier une 
clause de réserve concernant les « questions qui pourraient se poser 
pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont 
pas interdites par le droit international » (ibid.).

140 Le terme « origine » a été critiqué. La France propose de le 
remplacer par « fondement », qui a le mérite de mettre l’accent sur le 
fondement juridique de la responsabilité plutôt que sur ses origines 
historiques, voire psychologiques (ibid.).
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chapitre V (Circonstances excluant l’illicéité) [art. 29 
à 35].

B. – Première partie : chapitre premier 
(Principes généraux) [art. � à �]

104. Selon le commentaire, le chapitre premier vise 
à énoncer certaines « règles de caractère très général 
qui valent pour l’ensemble du projet »141. Il serait peut-
être plus exact de dire que le chapitre premier énonce 
certaines propositions générales qui définissent les cri-
tères de base de la responsabilité des états, laissant à la 
deuxième partie le soin d’aborder les principes généraux 
qui déterminent les conséquences de la responsabilité.

1.  artIcle premIer. – responsabIlIté de l’état pour 
ses faIts InternatIonalement IllIcItes

a)  Observations générales

105. La première proposition de ce type, énoncée à 
l’article premier, est la suivante :

Tout fait internationalement illicite d’un état engage sa responsabi-
lité internationale.

Au premier abord, cet énoncé semble démontrer une évi-
dence. Néanmoins, certains éléments n’y figurent pas, et 
ces omissions font toute son importance. En premier lieu, 
il n’est pas fait mention de conditions générales permet-
tant d’établir la responsabilité en droit international telles 
que la « faute » de l’état ayant commis un fait illicite ou le 
« dommage » subi par un état lésé142. En deuxième lieu, 
on ne cite pas l’état ou les états ou encore les autres per-
sonnes morales internationales à l’égard desquels l’état 
en question a une responsabilité internationale. Ainsi, 
contrairement à l’usage, la responsabilité internationale 
n’est pas assimilée à une relation juridique secondaire de 
caractère essentiellement bilatéral (relation de l’état fautif 
avec l’état lésé ou, le cas échéant, avec chacun des états 
lésés). Il semble plutôt que l’on présente la responsabilité 
comme un corollaire objectif de l’acte de commettre un 
fait internationalement illicite.

106. Avant d’aborder ces deux aspects, il convient de 
mentionner certains points de l’article premier qui sont 
moins sujets à controverse; un certain nombre d’entre eux 
sont déjà évoqués dans le commentaire.

a) L’expression « fait internationalement illicite » dé-
signe tout comportement illicite d’un état, qu’il s’agisse 
d’un acte, d’une omission ou d’un échec143. Cette idée est 
mieux rendue en français et en espagnol qu’en anglais, 
mais elle est également évoquée à l’article 3, qui parle 
de « comportement consistant en une action ou en une 
omission »;

141 Annuaire... 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, p. 175.
142 Ces éléments sont également passés sous silence à l’article 3, de 

manière encore plus frappante, puisqu’il s’agit de déterminer s’il y a eu 
violation d’une obligation internationale. Pour plus de commodité, la 
question est examinée ici.

143 Annuaire... 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de 
l’article premier, par. 14, p. 179.

b) Un comportement « internationalement illicite » 
fait naître une responsabilité internationale. Les projets 
d’articles 29 à 34 traitent des circonstances qui excluent 
l’illicéité et, partant, la responsabilité internationale au 
sens littéral. Selon l’article 35, il est possible qu’une in-
demnisation soit exigée pour des actes dont l’illicéité est 
exclue en vertu de certains de ces articles. Le commen-
taire relatif à l’article premier va plus loin : il indique que 
« les états peuvent encourir une “responsabilité interna-
tionale” – pour autant que ce terme soit le plus appro-
prié – pour les conséquences préjudiciables de certaines 
activités que le droit international n’interdit pas – pour 
le moment du moins »144. Depuis 1976, la Commission 
se débat avec la question de la responsabilité pour les 
conséquences préjudiciables d’actes qui ne sont pas in-
terdits par le droit international. Son échec relatif est dû, 
du moins en partie, au fait qu’elle n’a pas réussi à arrêter 
dans d’autres langues que l’anglais une terminologie qui 
permette d’établir une distinction entre la responsabilité 
pour un comportement licite ayant provoqué des dom-
mages et la responsabilité pour un comportement illicite. 
Cette expérience tend à suggérer que le terme « respon-
sabilité des états » en droit international ne désigne que 
la responsabilité pour un comportement illicite, même si 
l’article premier a été conçu de manière à ne pas trancher 
cette question. L’obligation d’indemniser un dommage ne 
résultant pas d’un comportement illicite est considérée 
soit comme une condition de la licéité du comportement 
en cause soit comme l’obligation primaire d’indemniser 
le dommage effectivement causé. De toute manière, sauf 
dans le contexte spécifique et limité de l’article 35, ce 
type d’obligations se situe entièrement à l’extérieur du 
champ d’application du projet d’articles145.

c) En affirmant que tout fait illicite d’un état enga-
ge la responsabilité internationale de cet état, l’article 
premier énonce le principe de base selon lequel chaque 
état est responsable de ses propres faits illicites. Le com-
mentaire fait observer que cela n’exclut pas la possibi-
lité qu’un autre état soit également responsable du même 
comportement illicite, notamment si le fait en question a 
été commis sous son contrôle ou son autorité146. Certains 
aspects de la question de l’implication d’un état dans le 
comportement illicite d’un autre état sont traités aux ar-
ticles 12, 27 et 28. Par contre, d’autres aspects, en parti-
culier la question de la « responsabilité conjointe » et de 
ses éventuelles incidences sur la réparation et les contre-
mesures, ne sont pas examinés147. La question de savoir 
s’il faudrait en parler, que ce soit au chapitre IV de la pre-
mière partie ou dans la deuxième partie, reste posée mais 
cela ne remet pas en cause le libellé de l’article premier.

107. Pour ce qui est des deux points (mentionnés su-
pra au paragraphe 105) sur lesquels l’article premier reste 
silencieux, le premier est la question de savoir si le projet 
d’articles devrait faire de la faute (culpa ou dolus) ou du 

144 Ibid., par. 13, p. 178.
145 Voir supra note 139, pour la suggestion émise par la France et 

tendant à insérer une clause de réserve concernant les effets préjudicia-
bles d’un comportement illicite.

146 Annuaire... 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de 
l’article premier, par. 7, p. 177, et par. 11, p. 178.

147 Ces questions ont été soulevées, par exemple, dans l’affaire 
relative à Certaines terres à phosphates à Nauru (Nauru c. Australie), 
exceptions préliminaires, arrêt, C.I.J. Recueil 1992, p. 240.
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dommage causé à un autre état une condition de la res-
ponsabilité.

b) Faut-il retenir le critère de la faute 
ou du dommage ?

108. Plusieurs gouvernements se demandent s’il ne fau-
drait pas inclure le critère de « dommage » à l’article pre-
mier ou à l’article 3.

a) L’Argentine demande que l’on réexamine l’ar- 
ticle 3. À son avis,

lorsqu’un acte illicite est commis par un état à l’encontre d’un autre 
état [...] une plainte n’a de sens que si un préjudice matériel ou moral 
est effectivement constaté. Si tel n’est pas le cas, on voit mal comment 
l’état pourrait demander réparation.

Dans le même ordre d’idées, même dans le cas des conventions re-
latives aux droits de l’homme [...] l’élément de dommage ne peut être 
écarté. Il s’agirait en effet d’un dommage moral subi par les autres états 
parties.

[...] [l]’élément de dommage est, en réalité, une expression du prin-
cipe juridique fondamental qui stipule que nul ne peut entamer de pour-
suite s’il n’y a un intérêt d’ordre juridique.148

b) La France, dans le même esprit, fait valoir avec 
fermeté que la responsabilité ne peut exister qu’à l’égard 
d’un autre état lésé, qui doit avoir subi un préjudice moral 
ou matériel. À son avis,

l’existence d’un dommage [est] un élément indispensable à la défini-
tion même de la responsabilité de l’état [...]

La responsabilité internationale suppose que, en plus d’un fait in-
ternationalement illicite d’un état, ce fait ait causé un préjudice à un 
autre état. Ainsi, si l’acte illicite de l’état A n’a pas causé de préjudice 
à l’état B, aucune responsabilité internationale de l’état A envers l’état 
B ne sera engagée. Sans dommage, il n’y a pas de responsabilité inter-
nationale.

La France propose donc d’insérer à l’article premier les 
mots « à l’égard des états lésés » et de remanier l’article 
40 pour y introduire l’élément de « dommage matériel ou 
moral » dans tous les cas, à l’exception des violations des 
droits fondamentaux149.

109. En revanche, plusieurs autres gouvernements 
approuvent les principes sur lesquels s’appuient l’article 
premier et l’article 3, notamment l’Allemagne, l’Autriche, 
l’Italie, la Mongolie, les pays nordiques et le Royaume-
Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord. L’Allema-
gne, par exemple, considère que l’article premier exprime 
un « principe général bien établi »150.

110. Aucun gouvernement n’a demandé que l’on intro-
duise la notion de « faute ». Néanmoins, celle-ci occupe 
une place importante dans la littérature et cette question 
est du même ordre que celle de savoir si le « dommage » 
est un élément indispensable pour que la responsabilité 
soit engagée. Il convient d’examiner ces deux questions, 
d’autant que l’on suggère de leur apporter la même ré-
ponse.

148 Commentaires de l’Argentine sur l’article 3 (A/CN.4/488 et 
Add.1 à 3 [reproduit dans le présent volume]).

149 Commentaires de la France sur les articles 1 et 40, par. 3 (ibid.).
150 Commentaires de l’Allemagne, de l’Autriche, du Danemark 

(au nom des pays nordiques), de l’Italie, de la Mongolie et du 
Royaume-Uni (ibid.).

111. Il faut au préalable préciser que, si la recommanda-
tion formulée dans la première partie du présent rapport 
(par. 95) était approuvée, le projet d’articles ne cherche-
rait plus à traiter directement la question des crimes in-
ternationaux. Même si c’était le cas, il y aurait de bonnes 
raisons d’introduire l’élément de faute : un état ne pour-
rait aucunement être considéré comme responsable d’un 
crime sans qu’il y ait eu faute de sa part. De même, il y 
aurait de très bonnes raisons de ne pas ajouter le critère de 
dommage causé à d’autres états. Le comportement d’un 
état ne serait pas jugé criminel en raison du dommage 
causé à d’autres états mais par le caractère même du com-
portement en cause. Il faudra réexaminer ces questions 
si la Commission décide de traiter en détail les « crimes 
internationaux » dans le cadre du projet d’articles.

112. Le dommage en tant que condition préalable gé-
nérale. L’on ne trouve ni dans l’article premier ni dans 
l’article 3 une disposition faisant de manière générale du 
« dommage » subi par un état ou une autre personne mo-
rale une condition préalable pour qu’il y ait fait illicite, 
et ceci vaut encore plus pour le dommage matériel. Cette 
affirmation est dans l’ensemble reprise par les auteurs 
qui se sont penchés sur ces articles depuis leur adoption 
en 1973151. Si l’on considère la jurisprudence ultérieure, 
la décision la plus directement pertinente est la sentence 
arbitrale concernant l’affaire du Rainbow Warrior, qui 
avait trait au manquement par la France à l’obligation 
de maintenir deux de ses agents en détention sur l’île de 
Hao, comme il avait été préalablement convenu entre elle 
et la Nouvelle-Zélande152. La France a fait valoir que le 
fait pour elle de ne pas ramener lesdits agents sur l’île 
ne conférait à la Nouvelle-Zélande aucun droit à répara-
tion. étant donné que rien n’indiquait que « le moindre 
dommage, même moral, ait été subi », l’argument d’un 
engagement de la responsabilité internationale n’était pas 
fondé. La Nouvelle-Zélande a invoqué, entre autres, les 
articles 1 et 3 du projet et a contesté qu’il y ait une quel-
conque condition autonome de « dommage » pour qu’il y 
ait violation d’une obligation conventionnelle. Au stade 
des plaidoiries, la France a admis qu’outre le dommage 
matériel ou économique il pouvait y avoir un « dommage 
moral voire juridique ». Le Tribunal a estimé que le man-
quement de la France à l’obligation de ramener les deux 
agents sur l’île « a causé un dommage non matériel nou-
veau, supplémentaire [...] de caractère moral, politique et 
juridique »153.

113. Le Tribunal a certes pu de la sorte éviter de se 
prononcer directement sur les articles 1 et 3, mais la 
formule qu’il a employée (« dommage [...] de caractère 
moral, politique et juridique »), par son ampleur, ne donne 
aucunement à penser qu’il y aurait une frontière logique 
entre, d’une part, la notion traditionnelle et relativement 
étroite de « dommage moral » et, d’autre part, la notion 

151 Voir, par exemple, Reuter, « Le dommage comme condition de la 
responsabilité internationale »; et Tanzi, “Is damage a distinct condition 
for the existence of an internationally wrongful act?”.

152 Affaire concernant les problèmes nés entre la Nouvelle-Zélande 
et la France relatifs à l’interprétation ou à l’application de deux ac-
cords conclus le 9 juillet 1986, lesquels concernaient les problèmes 
découlant de l’affaire du Rainbow Warrior, sentence du 30 avril 1990 
(Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XX [numéro de 
vente : E/F.93.V.3], p. 215).

153 Ibid., p. 266 et 267.
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plus large de dommage juridique découlant de la violation 
du droit de l’état à ce qu’une obligation à son égard soit 
honorée. Il est admis de longue date que les états peuvent 
contracter des obligations internationales pratiquement 
sans restriction d’objet ni, en principe, de contenu154. 
À l’intérieur de ces limites assez larges, comment peut-on 
dire qu’un état ne peut pas s’engager, catégoriquement, 
à ne pas faire quelque chose ? Sur quelle base peut-on 
réinterpréter cette obligation comme n’étant une obliga-
tion de s’abstenir que si l’abstention de l’état lèse un ou 
plusieurs autres états ? Les autres états qui sont parties à 
l’accord, ou sont liés par l’obligation, peuvent vouloir des 
garanties, et pas seulement des indemnités. Mais admettre 
cette possibilité c’est admettre que la question de savoir 
si le dommage est une condition préalable de la violation 
doit être tranchée par la règle primaire pertinente. Il se 
peut que plusieurs règles primaires posent le dommage, 
quelle qu’en soit la définition, comme condition préala-
ble. Tel est sûrement le cas pour certaines règles, mais rien 
ne permet d’affirmer que tel est nécessairement le cas, 
qu’il s’agit d’une condition a priori.

114. L’on peut trouver une argumentation analogue, 
encore que succincte, dans le commentaire de l’arti- 
cle 3155. Ainsi, des obligations et engagements in-
ternationaux de toutes sortes sont contractés dans de 
nombreux domaines où un dommage subi par d’autres 
états est a priori exclu, serait difficile à prouver ou n’est 
guère essentiel par rapport à l’obligation considérée. 
Il en va ainsi non seulement des droits de l’homme re-
connus au plan international (exception admise par la 
France dans ses observations) ou d’autres obligations 
incombant à l’état à l’égard de ses propres ressortis-
sants (autre exemple donné par la Commission dans son 
commentaire de l’article 3), mais aussi dans toute une 
série d’autres domaines, notamment la protection de 
l’environnement, le désarmement et d’autres obligations 
« préventives » dans le domaine de la paix et de la sécu-
rité, et l’élaboration de normes ou de règles uniformes 
dans des domaines tels que le droit international privé. 
À titre d’exemple, si un état accepte de n’enlever qu’un 
volume précis d’eau d’un cours d’eau international, ou 
d’adopter une loi uniforme donnée, il viole cette obliga-
tion en retirant plus que le volume d’eau convenu ou en 
n’adoptant pas la loi uniforme, et ce, sans qu’il y ait à 
prouver que d’autres états ou leurs ressortissants ont de 
ce fait subi un dommage précis. Dans la pratique, aucun 
rejet de chlorofluorocarbone ou d’autres substances qui 
appauvrissent la couche d’ozone, pris isolément, ne 
cause un dommage identifiable; le problème réside dans 
le phénomène des rejets diffus et généralisés, et l’objet 
des traités pertinents est de régler ce problème. Bref, la 

154 Voir supra par. 46. Les limites sont ici celles que peuvent imposer 
les normes impératives du droit international général.

155 Annuaire… 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, commentaire 
de l’article 3, par. 12, p. 185 et 186. Assez curieusement, le para- 
graphe 3 du commentaire de l’article premier cite en l’approuvant l’ar-
ticle suivant adopté en première lecture par la Troisième Commission 
de la Conférence pour la codification du droit international de La Haye 
de 1930 :

« Tout manquement aux obligations internationales d’un état du 
fait de ses organes, qui cause un dommage à la personne ou aux 
biens d’un étranger sur le territoire de cet état, entraîne la responsa-
bilité internationale de celui-ci. »

Le commentaire va jusqu’à assimiler cet article au « principe fonda-
mental » énoncé au paragraphe 4 (ibid.).

finalité de ces obligations est qu’elles constituent, en 
elles-mêmes, des normes de comportement pour les par-
ties. Elles ne visent pas seulement à attribuer les risques 
en cas de dommage ultérieur.

115. Cette argumentation a un corollaire, que le com-
mentaire de l’article 3 ne fait pas ressortir. Si l’on fait 
du dommage une condition préalable autonome de la 
responsabilité des états, c’est à l’état lésé qu’incombera 
la charge de prouver l’existence du dommage, ce qui 
peut s’avérer difficile dans le cas de bien des obligations. 
L’« état fautif » pourrait contrevenir à ses engagements en 
espérant ou en escomptant qu’il n’y aura pas de dommage 
ou que celui-ci ne pourra pas être prouvé. Les obligations 
internationales établissant des normes de comportement 
minima ne pourraient qu’y perdre en fiabilité et en sé-
curité. Et il y a la question de savoir par quels critères 
le « dommage » serait mesuré. Est-ce que tout dommage 
suffit ou faudra-t-il exiger un dommage « appréciable » 
ou « significatif » ? Ce débat a déjà lieu dans des contex-
tes spécifiques156, et faire du dommage une condition 
générale préalable l’introduirait dans tout le champ de la 
responsabilité des états.

116. L’on peut faire valoir que le manquement à des 
obligations internationales fait subir un « préjudice mo-
ral » aux autres états à l’égard desquels l’obligation a 
été contractée, si bien que la condition de dommage est 
aisément satisfaite157. Or, l’interprétation traditionnelle 
du « dommage moral » était bien plus restrictive, comme 
le montre bien le commentaire de l’article 3. Si les vio-
lations des droits fondamentaux de la personne humaine 
posent un problème de portée internationale (pour ne 
prendre qu’un exemple), ce n’est pas parce qu’elles sont 
assimilées à des atteintes à la dignité d’autres états, c’est 
parce qu’elles portent atteinte à la dignité humaine selon 
des modalités qui sont spécifiquement interdites par les 
traités internationaux ou par le droit international géné-
ral.

117. Pour toutes ces raisons, la décision de ne poser, ni 
dans l’article premier ni dans l’article 3, le « dommage » 
comme condition autonome pour qu’il y ait fait interna-

156 Par exemple, à l’article 5 de la Convention sur le droit relatif 
aux utilisations des cours d’eau internationaux à des fins autres que la 
navigation.

157 Voir la réponse de la France dans l’arbitrage concernant l’affaire 
du Rainbow Warrior (voir supra par. 112). Dans ses observations sur le 
projet d’articles, la France note qu’elle « n’est pas hostile à l’idée qu’un 
état puisse subir un préjudice juridique du seul fait de la violation d’un 
engagement à son égard. Encore faut-il que ce préjudice soit spécial, ce 
qui est automatique dans le cas d’un engagement résultant d’un traité 
bilatéral ou multilatéral restreint. En revanche, si l’engagement résulte 
d’un traité multilatéral, l’état prétendument lésé doit établir qu’il a subi 
un dommage matériel ou moral spécial autre que la simple violation de 
la règle de droit. Un état n’a pas de titre à obtenir la constatation et la 
réparation à son profit d’une éventuelle violation qui ne l’affecte pas 
directement » (commentaires sur l’article 40, par. 3; voir A/CN.4/488 et 
Add.1 à 3 [reproduit dans le présent volume]). Mais le projet d’articles 
n’a pas pour objet de dire à l’égard de quels traités ou de quelle catégo-
rie de traités il peut y avoir des conditions particulières de dommage. 
Exactement le même engagement (d’indemniser en cas d’expropriation 
ou de protéger une minorité linguistique, etc.) peut être contracté dans 
un traité bilatéral et dans un traité multilatéral. Dès lors que l’on ad-
met qu’un état peut subir un préjudice juridique du fait d’un engage-
ment contracté à son égard, la question de savoir si tel est le cas devient 
affaire d’interprétation et d’application de l’engagement considéré, 
c’est-à-dire un objet des règles primaires.
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tionalement illicite paraît manifestement juste dans son 
principe. Il convient toutefois de ne pas en déduire plus 
que ce qu’elle implique réellement, pour les raisons sui-
vantes :

a) En premier lieu, comme on l’a déjà vu, certaines 
règles de droit international peuvent exiger qu’un dom-
mage ait été effectivement occasionné avant qu’une quel-
conque responsabilité puisse être invoquée. Pour prendre 
un exemple célèbre, la formulation du principe 21 de la 
Déclaration de la Conférence des Nations Unies sur l’en-
vironnement, adoptée à Stockholm le 16 juin 1972, vise 
à prévenir le « dommage à l’environnement dans d’autres 
états ou dans des régions ne relevant d’aucune juridiction 
nationale »158;

b) En deuxième lieu, les articles 1 et 3 ne prennent pas 
position sur la question de savoir si et quand il peut y avoir 
obligation à l’égard d’« états non directement lésés », des 
états en général ou de la communauté internationale dans 
son ensemble. Au stade actuel, cette question est traitée 
dans les articles 19 et 40. La question de l’existence du 
dommage comme condition préalable à l’existence d’une 
violation pourrait tout aussi bien se poser dans un contexte 
strictement bilatéral, comme ce fut le cas dans l’arbitrage 
en l’affaire du Rainbow Warrior159;

c) Enfin, les articles 1 et 3 n’excluent bien entendu 
pas que le dommage, moral et matériel, puisse être per-
tinent à diverses fins en matière de responsabilité160. Ils 
excluent simplement qu’il y ait un impératif catégorique 
de dommage moral ou matériel préalable pour qu’une 
violation d’une norme internationale puisse être créatrice 
de responsabilité.

118. La « faute » en tant que condition générale. Des 
arguments similaires peuvent être invoqués à propos de 
l’idée que le droit international imposerait comme condi-
tion générale de la responsabilité des états l’existence 
d’une « faute » (culpa, dolus). Là encore, on peut répondre 
que le champ des obligations des états est considérable-
ment vaste et que des éléments et des normes de conduite 
très différents s’appliquent aux différentes obligations 
entrant dans ce champ. Il n’y a donc aucune condition 
a priori de connaissance ou d’intention particulière de 
la part des organes de l’état qui s’appliquerait à toutes 
les obligations et pourrait être énoncée comme condition 
préalable dans l’article premier ou l’article 3. L’on a fait 
remarquer (le Danemark, au nom des pays nordiques, par 
exemple) que

[s]i l’élément faute entre en ligne de compte dans la détermination de 
la responsabilité, cela découle de la règle particulière du droit interna-

158 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur l’environnement, 
Stockholm, 5-16 juin 1972 (publication des Nations Unies, numéro de 
vente : F.73.II.A.14), première partie, chap. Ier. On retrouve une formu-
lation analogue dans le principe 2 de la Déclaration de Rio (Rapport de 
la Conférence des Nations Unies sur l’environnement et le développe-
ment, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992 [publication des Nations Unies, 
numéro de vente : F.93.I.8 et rectificatifs], vol. I : Résolutions adoptées 
par la Conférence, résolution 1, annexe I). Cf. aussi, toutefois, la for-
mulation de ce principe dans l’avis consultatif de la CIJ sur la Licéité 
de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires (voir supra note 89), 
par. 29, p. 242. Le texte de l’avis consultatif est également reproduit 
dans A/51/218, annexe.

159 Voir supra note 152.
160  Dans la deuxième partie, le dommage entre en ligne de compte, 

notamment dans les articles 43, al. c, 44 et 49.

tional régissant cette situation et non du fait que la faute est un élément 
constitutif de la responsabilité internationale.161.

La doctrine tire aujourd’hui la même conclusion, bien 
qu’il y ait eu certaines évolutions dans le sens contraire 
dans le passé162.

c) Relation entre le comportement internationalement 
illicite et le préjudice causé 

à d’autres États ou personnes

119. La deuxième question dégagée dans le paragra- 
phe 105 à propos de l’article premier est celle de l’ab-
sence de toute définition précise des états ou entités à 
l’égard desquels la responsabilité est engagée. Comme on 
l’a vu plus haut, la France reproche au projet d’articles de 
ne pas préciser que « l’état lésé est celui qui est titulaire 
d’un droit subjectif auquel correspondent des obligations 
incombant à des états clairement identifiés », et elle pro-
pose des modifications aux articles 1 et 40 pour régler 
cette question. Pour l’Argentine, la question de la respon-
sabilité de l’état fautif à l’égard de l’état lésé constitue la 
ratio legis du projet d’articles163.

120. Il est un premier point sur lequel il faut bien in-
sister, à savoir que le projet d’articles ne se limite pas à 
la responsabilité des états découlant d’obligations pri-
maires de caractère bilatéral, ou d’obligations d’un état 
à l’égard d’un autre état dans un domaine bien défini des 
« relations interétatiques » (à supposer même qu’un tel 
domaine puisse être défini a priori). Cela semble admis 
dans toutes les observations reçues des gouvernements à 
ce jour, ainsi que par les commentateurs.

121. Tout autre est la question de savoir si le projet 
d’articles se limite aux relations de responsabilité 
secondaires entre états (même si ces relations découlent 
de règles primaires dont la portée est générale, par 
exemple dans le cadre de traités multilatéraux ou du 
droit international général dans le domaine des droits de 
l’homme). Dans le commentaire de l’article premier, il est 
relevé que,

par l’emploi de l’expression « responsabilité internationale » à l’ar- 
ticle 1er, la Commission entend désigner globalement toutes les sortes 
de relations nouvelles qui peuvent naître, en droit international, du 
fait internationalement illicite d’un état, que ces relations se limitent 
à un rapport entre l’état auteur du fait illicite et l’état directement lésé 
ou qu’elles s’étendent aussi à d’autres sujets de droit international, 
et qu’elles soient centrées sur l’obligation pour l’état coupable de 
rétablir l’état lésé dans son droit et de réparer le préjudice causé ou 
portent aussi sur la faculté pour l’état lésé lui-même ou pour d’autres 
sujets d’infliger à l’état coupable une sanction admise par le droit 
international. Autrement dit, la formule globale utilisée doit être 
susceptible de permettre tous les développements nécessaires dans le 
chapitre qui sera consacré au contenu et aux formes de la responsabilité 
internationale.164

Ces observations sont à rapprocher du passage suivant du 
commentaire de l’article 3 :

161 Commentaires du Danemark sur la première partie du projet d’ar-
ticles (A/CN.4/488 et Add.1 à 3 [reproduit dans le présent volume]).

162 Voir Brownlie, op. cit., p. 38 à 48, et les sources qui y sont 
citées.

163 Commentaires de l’Argentine sur l’article 3 (A/CN.4/488 et 
Add.1 à 3 [reproduit dans le présent volume]).

164 Annuaire... 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de 
l’article premier, par. 10, p. 178.
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[E]n droit international l’idée de violation d’une obligation peut être 
considérée comme l’équivalent absolu de celle de lésion du droit 
subjectif d’autrui [...] La corrélation entre obligation juridique d’un 
côté et droit subjectif de l’autre ne souffre pas d’exception.165

122. Il convient de noter que l’expression « état lésé » 
est absente de la première partie. Elle constitue en revan-
che un élément central dans la deuxième partie, où la plu-
part des obligations en matière de restitution et de répara-
tion sont définies en tant que droits d’un « état lésé ». La 
définition de l’« état lésé » dans l’article 40 est de ce fait 
capitale pour le projet d’articles. Il conviendra d’examiner 
très attentivement cette définition le moment venu.

123. Quant à la question du champ d’application sou-
levée par l’article premier, le projet d’articles traite de 
la responsabilité des états et non de la responsabilité 
d’autres personnes morales telles que les organisations 
internationales. La deuxième partie également traite des 
droits et prérogatives des états lésés découlant de la res-
ponsabilité d’un état fautif. Mais l’accent mis dans la pre-
mière partie sur l’état fautif n’était pas censé impliquer 
que la responsabilité des états peut exister en quelque 
sorte dans le vide. Dans son commentaire du paragraphe 
3, la Commission a expressément admis que tous les cas 
de responsabilité des états ont pour corollaire une lésion 
des droits effectifs d’une autre personne. Si cette idée n’a 
pas été expressément énoncée dans l’article premier, c’est 
que « la formule globale utilisée doit être susceptible de 
permettre tous les développements nécessaires dans le 
chapitre qui sera consacré au contenu et aux formes de la 
responsabilité internationale »166. En l’occurrence, ledit 
chapitre (devenu depuis la deuxième partie) n’a pas tiré 
tout le parti possible de la formule globale utilisée dans 
l’article premier.

124. L’on est donc à nouveau en présence de deux ques-
tions, l’une de fond et l’autre de forme. Sur le fond, il 
s’agit de savoir s’il faut rajouter quelque chose dans la 
deuxième partie pour couvrir tout le champ délimité dans 
l’article premier et, plus précisément, la question de la 
responsabilité des états à l’égard d’autres personnes. Sur 
le plan de la forme, la question est de savoir si les per-
sonnes à l’égard desquelles la responsabilité est engagée 
doivent être identifiées dans la première partie et, plus 
précisément, dans l’article premier.

125. Le Rapporteur spécial est a priori d’avis qu’aucun 
changement n’est requis sur l’un ou l’autre de ces deux 
plans. Sur le fond, traiter dans la deuxième partie des 
droits et prérogatives de personnes lésées autres que 
les états serait très difficile et élargirait notablement le 
champ d’application du projet d’articles. Sur le plan de la 
forme, le commentaire précise déjà que la responsabilité 
des états suppose un rapport entre l’état fautif et un autre 
état, entité ou personne dont les droits ont été lésés. L’on 
n’est donc pas en présence d’une forme purement abstraite 
de responsabilité : la responsabilité est toujours engagée à 
l’égard de quelqu’un. Cela étant, limiter la première partie 
aux obligations à l’égard d’états exclusivement revien-
drait à limiter indûment le champ d’application du projet 
d’articles et ce, à un moment où le droit international 
connaît des évolutions rapides du point de vue de la portée 

165 Ibid., commentaire de l’article 3, par. 9, p. 184.
166 Ibid., commentaire de l’article premier, par. 10, p. 178; voir aussi 

supra par. 121.

et du caractère des obligations contractées et de l’éventail 
des personnes et entités que ces obligations engagent ou 
qui peuvent avoir titre à ce que ces obligations soient ho-
norées. Il n’a été fait état d’aucune difficulté concrète dé-
coulant de la formule ouverte actuelle de l’article premier. 
Mais, là encore, il faudra revenir sur la question dans le 
cadre de l’article 40.

d) Recommandation

126. Pour les raisons qui viennent d’être exposées, il 
est recommandé d’adopter l’article premier en l’état. La 
question de son rapport avec la notion d’« état lésé », 
telle qu’elle est définie dans l’article 40 et appliquée dans 
la deuxième partie, devra toutefois être réexaminée dans 
ce contexte-là.

2.  artIcle 2. – possIbIlIté Que tout état 
soIt consIdéré comme ayant commIs un faIt 

InternatIonalement IllIcIte

a) Observations

127. Aux termes de l’article 2 :

Tout état est susceptible d’être considéré comme ayant commis un 
fait internationalement illicite engageant sa responsabilité internationale.

Ainsi exprimé, l’article 2 est un truisme. Aucun état ne 
peut échapper à la responsabilité internationale. Cette 
idée est implicite dans l’article premier et l’article 3, qui 
s’appliquent à tous les actes internationalement illicites 
de tous les états. Elle est exprimée dans les commentaires 
relatifs à ces articles, que l’on pourrait renforcer. On peut 
donc véritablement se demander si l’article 2 est bien 
nécessaire167.

128. Le commentaire168 ne cite aucun auteur et aucune 
décision contredisant la vue exprimée à l’article 2 et 
cela n’est pas surprenant. L’idée qu’un état donné puisse 
échapper à sa responsabilité internationale reviendrait 
à renier le droit international et à rejeter le principe 
de l’égalité des états et nul ne songe à la défendre. Le 
commentaire passe donc en revue plusieurs autres 
questions : la « capacité délictuelle » en droit interne 
(notamment dans le cas des mineurs); la responsabilité 
des états membres d’une union fédérale; la responsabilité 
d’un état sur le territoire duquel d’autres sujets de droit 
international exercent certaines activités; les circonstances 
excluant l’illicéité. Il conclut qu’aucune de ces situations 
ne peut justifier une exception au principe de la 
responsabilité internationale de chaque état pour tout acte 
internationalement illicite qui peut lui être attribué. Il est 
clair que cette conclusion est fondée.

129. La plupart des questions évoquées dans le 
commentaire sont traitées dans d’autres parties du projet 
d’articles et il n’est pas nécessaire de les examiner ici169, 

167 Le Royaume-Uni a proposé de le supprimer dans ses commentai-
res sur l’article 2 (A/CN.4/488 et Add.1 à 3 [reproduit dans le présent 
volume]).

168 Annuaire... 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, p. 179 à 182.
169 Pour les états membres d’une union fédérale, voir art. 7. Pour la 

responsabilité d’un état sur le territoire duquel d’autres sujets de droit 
international exercent certaines activités, voir les articles 12 et 13. Pour 
les circonstances excluant l’illicéité, voir les articles 29 à 35.
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Quant à la question de la « capacité délictuelle », la 
Commission a décidé, en 1973, de ne pas rédiger l’ar- 
ticle 2 en ces termes car elle jugeait paradoxal d’affirmer 
que le droit international pouvait conférer la « capacité » 
de violer ses propres règles170. La notion de « capacité 
délictuelle » soulève un autre problème : elle met beaucoup 
trop l’accent sur la question de la violation. Pour les sujets 
de droit autres que les états, il se pose une série de questions 
au sujet de leur personnalité juridique, de la mesure dans 
laquelle le droit international leur est applicable et de 
leur responsabilité internationale pour d’éventuelles vio-
lations. Pour ce qui est des états, néanmoins, la situation 
est claire : tous les états sont responsables de leurs 
propres violations du droit international, sous réserve des 
circonstances que le droit international lui-même prévoit 
et qui sont traitées au chapitre V de la première partie. 
Le projet d’articles ne concerne que la responsabilité 
internationale des états et il n’est donc pas nécessaire de 
se pencher sur d’autres questions.

b) Recommandation

130. L’article 2 ne traite que de la possibilité de la 
responsabilité, ce qui, dans le contexte d’un projet 
d’articles sur la responsabilité des états, est une notion 
excessivement abstraite. L’affirmation faite à l’ar- 
ticle 2 est indiscutée et indiscutable. Il suffira d’en donner 
confirmation dans les commentaires relatifs à l’article 
premier et à l’article 3. L’article 2 est superflu et peut être 
supprimé.

3.  artIcle 3. – éléments du faIt 
InternatIonalement IllIcIte de l’état

a) Observations

131. Aux termes de l’article 3 :

Il y a fait internationalement illicite de l’état lorsque :

a)  Un comportement consistant en une action ou en une omission 
est attribuable d’après le droit international à l’état; et

b)  Ce comportement constitue une violation d’une obligation inter-
nationale de l’état.

132. Bien que cet article soit quelque peu axiomatique, 
il énonce les conditions de base de la responsabilité des 
états. Les questions qu’il soulève ont déjà été examinées 
dans le cadre de l’article premier. Il serait tout à fait fondé 
de le placer avant l’article premier puisqu’il définit les 
conditions générales de la responsabilité que l’article pre-
mier invoque.

133. On a déjà évoqué le fait que l’expression « fait 
internationalement illicite » englobe à la fois les actes 
et les omissions. En outre, la France propose d’indiquer 
clairement que l’expression désigne « les actes juridiques 
et les conduites matérielles ». Il ne faut pas confondre 
« acte juridique » et « acte licite ». On entend par « acte 
juridique » le fait, par exemple, de promulguer une loi ou 
de dénaturaliser une personne171. Il est clair que le projet 

170 Annuaire... 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de 
l’article 3, par. 10, p. 185.

171 Commentaires de la France sur l’article 3 (A/CN.4/488 et Add.1 
à 3 [reproduit dans le présent volume]).

d’articles doit couvrir les actes juridiques mais il semble 
suffisant d’éclaircir ce point dans le commentaire.

134. L’article 3 est également important parce qu’il 
structure les projets d’article qui suivent. Le chapitre II 
évoque la nécessité d’attribuer un comportement à l’état 
en vertu du droit international. Le chapitre III traite, dans 
la mesure où les règles secondaires le permettent, de la 
violation d’une obligation internationale. Les chapitres 
IV et V sont consacrés à des questions plus spécifiques, 
qu’il n’est pas nécessaire de mentionner dans le texte de 
l’article 3; leur relation avec le principe de base peut être 
précisée dans le commentaire.

b) Recommandation

135. Il est recommandé que l’article 3 soit adopté sans 
modification, essentiellement pour les motifs avancés 
dans le cadre de l’article premier et sur la même base.

4.  ArtIcle 4. – QualIfIcatIon d’un faIt de l’état 
comme InternatIonalement IllIcIte

a) Observations

136. Aux termes de l’article 4 :

Le fait d’un état ne peut être qualifié d’internationalement illicite que 
d’après le droit international. Une telle qualification ne saurait être affectée 
par la qualification du même fait comme licite d’après le droit interne.

137. Cette affirmation élémentaire mais importante ne 
semble pas soulever d’objections ou de difficultés par-
ticulières. Bien entendu, la deuxième phrase ne signi-
fie pas que les questions de droit « interne » soient sans 
intérêt pour le droit international. Par exemple, devant un 
tribunal international, le droit interne peut être tout à fait 
pertinent172. Néanmoins, la qualification d’un comporte-
ment comme licite ou illicite est une fonction autonome 
du droit international. Le commentaire passe en revue la 
série d’autorités appuyant cette affirmation173.

138. Jusqu’à présent, aucun gouvernement n’a émis 
des doutes à propos de l’article 4 ni proposé de le 
modifier174.

b) Recommandation

139. Il est recommandé que l’article 4 soit adopté sans 
modification.

172 Comme, par exemple, dans l’affaire Elettronica Sicula S.p.A. 
(ELSI), arrêt, C.I.J. Recueil 1989, p. 15.

173 Voir Annuaire... 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, commen-
taire de l’article 4, par. 3 à 13, p. 188 à 191. Le commentaire expli-
que de manière convaincante pourquoi l’article 4 ne se rapproche pas 
davantage de l’article 27 de la Convention de Vienne de 1969 
(« Une partie ne peut invoquer les dispositions de son droit interne 
comme justifiant la non-exécution d’un traité ») [ibid., par. 15 à 17, 
p. 191].

174 Voir les commentaires sur l’article 4 (A/CN.4/488 et Add.1 à 3 
[reproduit dans le présent volume]).



 Responsabilité des états ��

C. – Première partie : chapitre II (Le « fait de l’état » 
selon le droit international) [art. � à ��]

1.  IntroductIon

140. Dans cette partie du rapport, le chapitre II du projet 
d’articles (art. 5 à 15), qui définit le « fait de l’état » aux 
fins du droit de la responsabilité des états, est examiné 
et fait l’objet de propositions. Le rapport traite d’abord 
des questions de terminologie, puis passe en revue les 
observations générales des gouvernements sur le chapitre 
II dans son entier et identifie certains principes généraux 
(voir infra par. 146 à 155). Il étudie ensuite à son tour 
chacun des articles, en tenant compte, en particulier, des 
commentaires et observations des gouvernements et pro-
pose un article additionnel (par. 156 à 283). Enfin, les ar-
ticles proposés sont présentés avec des notes d’explication 
succinctes (par. 284).

141. Le chapitre II définit les conditions dans lesquelles 
un comportement (actions ou omissions d’êtres humains 
ou d’autres entités) est attribuable à l’état d’après le droit 
international, élément qui a déjà été identifié comme une 
condition essentielle de l’acte internationalement illicite 
d’un état selon l’alinéa a de l’article 3. Il est au cœur de 
la définition de la responsabilité de l’état.

142. Le chapitre II est composé de 11 articles, répartis en 
trois groupes. Cinq articles déterminent les circonstances 
dans lesquelles un comportement est attribuable à l’état 
(art. 5, 7, 8, 9 et 15). Ils s’appliquent alternativement, ce 
qui signifie qu’un comportement est attribuable à l’état 
si l’un des articles y correspond. Le premier groupe d’ar-
ticles fait l’objet de certaines clarifications, qu’apportent 
les articles 6 et 10. Enfin, quatre articles établissent les 
circonstances dans lesquelles un comportement n’est pas 
attribuable à l’état (art. 11 à 14). Conformément à l’ali- 
néa a de l’article 3 cependant, le fait qu’un comportement 
soit effectivement attribuable à l’état est une condition 
nécessaire de sa responsabilité. À proprement parler, il 
n’est pas nécessaire d’indiquer à quelle occasion un com-
portement n’est pas attribuable à l’état, sauf à créer une 
exception à l’une des dispositions relatives à l’attribution. 
Aucun des articles rédigés « négativement » ne crée une 
exception de ce genre.

143. Le projet comporte une part de répétition. Le com-
portement d’organes d’autres états est traité dans les 
articles 9 et 12 (le paragraphe 1 de l’article 28 pourrait 
aussi être considéré comme une règle d’attribution). Le 
comportement des organisations internationales est abor-
dé dans les articles 9 et 13. Quant au comportement des 
mouvements insurrectionnels, il est traité dans les arti- 
cles 14 et 15. La relation existant entre ces dispositions 
mérite d’être examinée.

144. Certains de ces articles ont souvent été cités dans 
des décisions judiciaires et dans la doctrine. De surcroît, 
le droit de l’attribution a également connu des dévelop-
pements majeurs, dans les décisions de la CIJ et d’autres 
tribunaux internationaux, comme le Tribunal du conten-
tieux entre les états-Unis et l’Iran175 et les différentes 

175 Pour un exposé approfondi des questions d’attribution devant 
le Tribunal du contentieux entre les états-Unis et l’Iran, voir Caron, 
“The basis of responsibility: attribution and other trans-substantive 

cours et commissions des droits de l’homme176. Ces dé-
veloppements devront être attentivement pris en considé-
ration177.

145. Avant d’aborder chacun des articles, certains pro-
blèmes généraux relatifs au chapitre II dans son entier 
doivent être mentionnés.

a) Problèmes de terminologie

146. Quand il proposa pour la première fois ce groupe 
d’articles, le Rapporteur spécial Roberto Ago utilisa le 
terme « imputation »178, qui est également usuel dans 
la doctrine. Le même terme a été utilisé par la CIJ dans 
des affaires ultérieures179. Pour sa part, la Commission a 
néanmoins préféré le terme « attribution », afin d’éviter 
de suggérer que le processus juridique de rattachement 
d’un comportement à l’état était une « fiction »180. L’état 
ne peut agir qu’à travers des individus, que ces individus 
soient des organes, des agents ou agissent d’une autre 
manière au nom de l’état. Selon un auteur : « Imputation 
implique une fiction là où il n’y en a pas, et évoque l’idée 
d’une responsabilité déléguée là où elle ne peut s’appli-
quer »181. Pour ces raisons, il est proposé que le terme 
« attribution » soit maintenu.

147. De manière assez maladroite, le titre du chapi- 
tre II met entre guillemets l’expression « fait de l’état », 
qui tend aussi à rappeler une notion différente, celle de 
l’« acte de gouvernement » (act of State), courante dans 
certains systèmes juridiques internes. Il serait préférable 
de retenir un titre plus informatif, comme « Attribution 
d’un comportement à l’état selon le droit international »; 
cela aurait pour avantage supplémentaire de correspon-
dre exactement aux termes de l’article 3, alinéa a. Bien 
évidemment, dans l’article 3, les règles d’attribution sont 
établies aux fins du droit de la responsabilité des états; 
des règles d’attribution différentes existent par exemple 
dans le cadre du droit des traités182. Cet élément est tra-
duit par les termes « Aux fins des présents articles » dans 
l’article 5 et est renforcé dans le commentaire183.

rules”. Voir aussi Brower et Brueschke, The Iran-United States Claims 
Tribunal, p. 442 à 456; Aldrich, The Jurisprudence of the Iran-United 
States Claims Tribunal, p. 174 à 215; et Avanessian, Iran-United States 
Claims Tribunal in Action, p. 209 à 233.

176 étudiées utilement par Dipla, La responsabilité de l’État pour 
violation des droits de l’homme : problèmes d’imputation.

177 Pour la doctrine, abondante, sur l’attribution, voir la bibliographie 
annexée au présent rapport.

178 Voir son deuxième rapport, Annuaire… 1970, vol. II, doc. A/
CN.4/233, par. 31 à 38, p. 199 à 203.

179 Personnel diplomatique et consulaire des États-Unis à Téhéran, 
arrêt, C.I.J. Recueil 1980, p. 3, par exemple p. 29; Activités militaires 
et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (voir supra note 32), 
par. 86, p. 51. Le juge Roberto Ago fit partie de la majorité à ces deux 
occasions.

180 Voir Annuaire... 1971, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/246 et 
Add.1 à 3, par. 50, p. 225.

181 Brownlie, op. cit., p. 36.
182 Voir la Convention de Vienne de 1969, art. 7 et 8, 46 et 47, 50 

et 51. De même, l’identification des organes ou des démembrements 
de l’état aux fins de la responsabilité de l’état n’est pas nécessaire-
ment identique dans le cadre de l’immunité de l’état étranger. Sur cette 
dernière, voir le projet d’articles de la Commission sur les immunités 
juridictionnelles des états et de leurs biens, art. 2, par. 1, al. b, et le 
commentaire [Annuaire… 1991, vol. II (2e partie), p. 14 à 20].

183 Annuaire… 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, commentaire du 
chapitre II, par. 5, p. 192 et 193.
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b) Observations des gouvernements sur le chapitre II 
dans son entier

148. Un certain nombre d’observations des gouverne-
ments ont trait à l’équilibre et à la structure du chapitre II 
dans son entier.

149. L’Allemagne émet des doutes sur le point de savoir 
si ce chapitre

rend compte suffisamment des faits de personnes physiques et morales 
qui, si elles n’agissent pas en tant qu’organes de l’état au moment de la 
commission d’une violation du droit international, n’en sont pas moins 
placées sous l’autorité et le contrôle de cet état. [...] les états confient 
de plus en plus à des personnes qui n’appartiennent pas à la structure 
des organes de l’état des activités qui sont normalement attribuables à 
un état.184

Elle note cependant l’élément de flexibilité introduit par 
les articles 7 (par. 2) et 8.

150. Une préoccupation du même ordre paraît sous-
tendre les commentaires de la France relatifs à l’ar- 
ticle 5, selon lesquels « le terme “organe de l’état” est 
trop restrictif. Il vaudrait mieux utiliser l’expression “tout 
organe ou agent de l’état”. La même remarque s’applique 
aux articles 6, 7, 9, 10, 12 et 13 »185.

151. La Mongolie se demande également si les articles

couvrent le comportement de personnes physiques qui, lorsqu’elles 
commettent une violation du droit international, n’agissent pas en qua-
lité de représentant de l’état, mais agissent néanmoins sous son autorité 
ou son contrôle. Il faudrait relever à cet égard la tendance à une large 
convergence de vues sur le fait que, d’après le droit international cou-
tumier tel qu’il s’applique à la protection de l’environnement, tout état 
est responsable de ses propres activités et de celles des personnes, sim-
ples particuliers, personnes physiques ou morales, dès l’instant qu’elles 
exercent leurs activités sous son autorité ou son contrôle.186

152. Le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande 
du Nord invite la Commission à se demander « s’il est 
possible de fixer des critères permettant de définir les 
fonctions “gouvernementales” et de les intégrer » dans ce 
chapitre. Il appelle en particulier l’attention sur les struc-
tures religieuses qui peuvent exercer une certaine autorité 
étatique (par exemple, punir les personnes pour violation 
du droit religieux), bien qu’elles ne fassent pas formelle-
ment partie de la structure publique187.

153. En ce qui concerne la rédaction, la Suisse et les 
états-Unis émettent des doutes sur le caractère judicieux 
d’une technique qui détermine d’abord quels faits sont 
attribuables (art. 5 à 10), puis ceux qui ne le sont pas 
(art. 11 à 14) : cela engendre à leur avis une complexité 
excessive188. Dans ses observations formulées en 1981, la 
République fédérale d’Allemagne réclamait de la même 
manière l’inclusion de tous les éléments utiles des articles 
11 à 14 dans les autres dispositions du chapitre II rédigées 
positivement189.

184 A/CN.4/488 et Add.1 à 3 (reproduit dans le présent volume).
185 Ibid.
186 Commentaires de la Mongolie sur l’article 8 (ibid.).
187 Commentaires du Royaume-Uni sur l’article 5 (ibid.).
188 Commentaires de la Suisse sur l’article 5 et des états-Unis sur 

l’article 4 (ibid.).
189 Annuaire... 1981, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/342 et Add.1 

à 4, p. 74 et 75.

c) Principes fondamentaux qui régissent 
la notion d’« attribution »

154. Avant d’en venir aux articles spécifiques du 
chapitre II, il semble utile d’attirer l’attention sur les prin-
cipes fondamentaux qui sous-tendent la notion d’attribu-
tion :

a) Responsabilité limitée de l’État. En droit interna-
tional, le fait que quelque chose advienne sur le territoire 
d’un état, ou dans une autre zone sous son administration, 
n’est pas une base suffisante pour attribuer cet événement 
à l’état ou pour le rendre responsable de tout préjudice 
causé190. Un état n’est pas le garant des préjudices sur-
venant sur son territoire; il est responsable seulement si 
le comportement en question i) lui est attribuable et ii) 
constitue une violation d’une obligation internationale 
due par l’état aux personnes ou aux entités affectées de 
ce fait (voir art. 3);

b) Distinction entre les secteurs étatique et non éta-
tique. Les règles d’attribution jouent ainsi un rôle capital 
dans la distinction entre le « secteur étatique » et le « sec-
teur non étatique » aux fins de la responsabilité. Cepen-
dant, apparaît immédiatement la difficulté engendrée par 
le fait que le droit international ne détermine pas les struc-
tures spécifiques de gouvernement au sein des états191. 
Beaucoup d’activités dont s’acquittent les gouvernements 
pourraient être confiées au secteur privé et la ligne sé-
parant le public du privé varie continuellement dans le 
temps, au sein des états et entre eux. À défaut de fixer une 
prescription à l’autorité étatique, le droit international doit 
accepter d’une manière générale les systèmes existants 
adoptés par les états, la notion d’attribution résidant ainsi 
principalement dans un renvoi aux institutions ou organes 
publics instaurés dans les différents états192;

c) L’« unité de l’État ». En revanche, le droit interna-
tional n’établit pas de distinction entre les différentes com-
posantes de l’état aux fins du droit de la responsabilité, et 
ce, même si l’état le fait, en traitant par exemple différents 
organes comme des personnes juridiques distinctes dans 
son propre droit. Le principe international pertinent est 
celui de l’« unité de l’état »193. À cet égard, la méthode de 
l’attribution est autonome en droit international, comme 
le stipule l’article 4194;

d) Lex specialis. Les principes d’attribution d’après 
le droit international sont cependant dérogeables. Les 

190 Ainsi que la CIJ l’a noté dans l’affaire du Détroit de Corfou (voir 
supra note 134), p. 18. Voir aussi infra par. 250.

191 Le domaine de l’administration de la justice, et particulièrement 
de la justice pénale, constitue la principale exception à cette constata-
tion. Le droit international des droits de l’homme ainsi que l’institu-
tion plus ancienne de la protection diplomatique exigent l’existence de 
tribunaux indépendants établis par la loi et fonctionnant conformément 
à certaines normes minimales.

192 Cela ne limite pas cependant le champ des obligations que les 
états peuvent assumer, comprenant des obligations relatives au « sec-
teur non étatique ». Voir, par exemple, Cour eur. D. H., arrêt X et Y 
c. Pays-Bas du 26 mars 1985, série A no 91.

193 Ainsi que le souligne le Chili dans ses observations du 9 octobre 
1979 [Annuaire… 1980, vol. II (1re partie), A/CN.4/328 et Add.1 à 4, 
p. 94].

194 Annuaire… 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, commentaire du 
chapitre II, par. 10, p. 193 (« L’autonomie de l’attribution d’un fait à 
l’état sur le plan du droit international par rapport à l’attribution sur le 
plan du droit interne est absolue »).
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états peuvent par accord établir des principes différents 
pour régir leurs relations mutuelles et le principe lex spe-
cialis s’applique par conséquent au chapitre II dans son 
entier195.

e) Distinction entre attribution et violation d’une 
obligation. Selon l’article 3, la responsabilité de l’état 
exige à la fois que le comportement soit attribuable à 
l’état et qu’il constitue une violation d’une obligation 
internationale de l’état. Montrer qu’un comportement est 
attribuable à l’état ne fournit en soi aucune information 
sur la légalité ou non de ce comportement et les règles 
d’attribution ne devraient pas être formulées dans des 
termes qui en laissent entendre autrement. Mais l’accu-
mulation des principes d’attribution fait qu’il est essentiel 
de bien distinguer dans chaque cas le fondement précis 
d’une réclamation. À titre d’exemple, un état peut ne pas 
être responsable pour les faits de personnes privées qui 
s’emparent d’une ambassade, mais il sera certainement 
responsable s’il omet de prendre toutes les mesures né-
cessaires pour protéger l’ambassade de l’invasion ou pour 
en reprendre le contrôle. À cet égard, il peut exister un 
lien étroit entre le fondement de l’attribution et la règle 
primaire spécifique qui paraît avoir été violée, même 
si les deux éléments sont distincts du point de vue de 
l’analyse.

155. En résumé, l’attribution est une condition néces-
saire de la responsabilité de l’état. Un état n’est pas res-
ponsable d’un comportement à moins que ce comporte-
ment lui soit attribuable d’après, au minimum, l’un des 
principes d’« attribution positive ». Ces principes sont di-
vers mais ils sont également limitatifs. En l’absence d’un 
engagement ou d’une garantie spécifique (qui relèverait 
de la lex specialis), un état n’est pas responsable du com-
portement de personnes ou d’entités dans des circonstan-
ces qui ne sont pas couvertes par les articles 5, 7, 8, 9 
ou 15. Dans beaucoup de cas, il sera évident dès l’origine 
que l’état est impliqué, par exemple lorsque le préjudice 
découle directement d’une loi, d’une décision gouverne-
mentale ou des conclusions d’un tribunal. Mais s’il y a 
un doute, il appartiendra au demandeur d’établir l’attribu-
tion, conformément à la règle de preuve applicable, de la 
même manière que le demandeur aura à établir qu’il y a 
eu violation d’une obligation196. Cela se déduit déjà des 
dispositions de l’article 3.

2.  étude détaIllée des artIcles

a) Article 5. – Attribution à l’État du comportement 
de ses organes

156. L’article 5 précise ce qui pourrait être appelé la 
règle « première » de l’attribution :

Aux fins des présents articles, est considéré comme un fait de l’état 
d’après le droit international le comportement de tout organe de l’état 

195 Voir supra par. 27, où il est proposé que l’article 37 (Lex 
specialis) soit rendu applicable à l’ensemble du projet d’articles.

196 Cette proposition a été réaffirmée de façon récurrente. Voir, par 
exemple, Yeager v. Islamic Republic of Iran, affaire no 10199 (1987), 
Iran-United States Claims Tribunal Reports (Cambridge, Grotius, 
1988), vol. 17, par. 37, p. 101 et 102 : « pour attribuer un fait à l’état, il 
est nécessaire d’identifier avec une certitude raisonnable les acteurs et 
leur relation avec l’état ».

ayant ce statut d’après le droit interne de cet état, pour autant que, en 
l’occurrence, il ait agi en cette qualité.

157. L’article 5 doit être lu dans le contexte des articles 
du chapitre II tout entier. L’article 6 pose clairement que 
les organes de l’état peuvent appartenir à la branche 
constituante, législative, exécutive, judiciaire ou à toute 
autre partie du gouvernement, qu’ils peuvent exercer des 
fonctions internationales ou des fonctions d’une nature 
purement interne et qu’ils peuvent se trouver à n’importe 
quel niveau de gouvernement, des organes les plus émi-
nents de l’état jusqu’aux plus subordonnés. L’article 10 
indique qu’un organe peut agir en sa qualité en tant que 
telle, bien qu’il ait « dépassé sa compétence selon le droit 
interne ou contrevenu aux instructions concernant son 
activité ».

158. Le commentaire de l’article 5 ne tente pas de 
définir un « organe », bien qu’il soit clair que le terme 
est utilisé dans son sens le plus large pour signifier une 
personne ou une entité appartenant au secteur public et 
remplissant des fonctions officielles de quelque nature et 
de quelque niveau que ce soit. L’ampleur de la notion est 
encore soulignée dans l’article 6. Le commentaire opère 
cependant une distinction entre « organes » et « agents », 
au motif qu’

il a été convenu de n’employer dans le libellé de l’article que le terme 
« organe », et non pas le terme double « organe et agent ». Le terme 
« agent » semble désigner, en anglais surtout, une personne agissant 
pour le compte de l’état plutôt qu’une personne ayant un véritable sta-
tut d’organe. On s’occupera dans un autre article du présent chapitre 
des actions ou omissions de personnes de ce genre.197

L’article 8 traite des « agents », bien qu’il n’emploie pas 
ce terme.

Observations des gouvernements sur l’article 5

159. Comme cela a déjà été relevé, la France propose 
que le terme « tout organe ou agent de l’état » soit intro-
duit dans l’article 5 et à d’autres endroits198.

160. Le Royaume-Uni cherche à savoir si cet article ne 
donne pas une importance excessive au droit interne de 
l’état :

Si le droit interne lui-même qualifie l’organe en question d’organe de 
l’état, il conviendrait que le droit international adopte une position si-
milaire. Néanmoins, si le droit interne d’un état ne considère pas un 
organe comme organe de l’état, il ne s’ensuit pas nécessairement que 
le comportement de l’organe n’est pas attribuable à l’état. Le droit in-
terne n’est pas déterminant à cet égard : l’attribution relève du droit 
international.199

161. Les états-Unis font part avec fermeté de la même 
opinion. Ils attirent l’attention sur une contradiction per-
ceptible entre les articles 4 et 5 à cet égard et suggèrent 
que

la mention à l’article 5 du droit interne donne effectivement à l’état 
auteur d’un fait illicite la possibilité d’invoquer le droit interne pour 
se défendre.

197 Annuaire… 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de 
l’article 5, par. 13, p. 197.

198 Commentaires de la France sur l’article 5 (A/CN.4/488 et Add.1 
à 4 [reproduit dans le présent volume]).

199 Commentaires du Royaume-Uni sur l’article 5 (ibid.).
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Telle qu’elle est formulée, cette règle pourrait donner lieu à une 
situation où, en vertu du droit d’un état donné, la conduite des organes 
de cet état serait attribuable à l’état en question alors que dans d’autres 
états la conduite d’entités identiques ne serait pas attribuable à l’état. 
Une enquête factuelle est nécessaire pour déterminer si une entité don-
née est un organe d’état.200

Ils relèvent également que

la condition selon laquelle il est nécessaire que, « en l’occurrence, 
[l’organe de l’état] ait agi en cette qualité* » est imprécise. 
L’expression « en cette qualité » peut être interprétée comme autorisant 
l’état auteur du fait illicite à contester sa responsabilité au motif que, 
même si l’organe d’état est l’auteur du fait illicite, il a outrepassé sa 
compétence. Une telle interprétation irait à l’encontre du principe selon 
lequel la responsabilité du fait des organes de l’état est régie par le droit 
international.201

La signification de l’expression « ait agi en cette qualité » 
sera discutée dans le cadre de l’article 10202.

Le terme « organe »

162. Dans le cas d’une personne « morale » comme 
l’état, il est utile de distinguer entre les organes de l’état 
(personnes ou entités qui font partie de la structure de l’état 
et dont le comportement est en tant que tel attribuable à 
l’état) et les agents. Ainsi que cela est expliqué dans le 
commentaire, les « agents » sont dans cette perspective 
des personnes ou entités agissant en fait pour le compte de 
l’état, en raison d’un mandat ou d’une instruction donnée 
par un organe de l’état, ou (éventuellement) qui vont être 
considérées comme agissant pour le compte de l’état, en 
raison du contrôle qu’un tel organe exerce sur eux. Cette 
dernière catégorie est traitée dans l’article 8203. Il existe 
des différences substantielles entre ces deux cas de figure. 
Ainsi, les faits non autorisés émanant d’organes seront 
attribués à l’état aux fins de la responsabilité204, alors 
que des considérations d’un caractère différent peuvent 
s’appliquer aux actes non autorisés des agents : cette 
distinction est faite par l’article 10. Partant, tout en étant 
d’accord avec le Gouvernement français pour observer 
que le projet d’articles doit à la fois couvrir la situation des 
« organes » et celle des « agents », le Rapporteur spécial 
pense que la distinction opérée entre les deux catégories 
dans les articles 5 et 8 doit être maintenue.

La référence au « droit interne »

163. Ainsi que plusieurs gouvernements l’ont relevé, un 
problème existe dans le renvoi fait à l’article 5 au droit 
interne de l’état pour déterminer si une personne ou une 
entité doit être classée comme un organe. L’article 5 fait 
référence à « tout organe de l’état ayant ce statut d’après 
le droit interne de cet état ». Le droit interne sera assuré-
ment très approprié pour résoudre la question de savoir si 
une personne ou une structure est un « organe », mais il y 
a plusieurs obstacles à traiter le seul droit interne comme 
étant décisif à cette fin. En premier lieu, le statut des enti-
tés publiques est dans de nombreux systèmes déterminé 
non seulement par la loi mais aussi par la pratique et la 
convention; la seule référence à la loi peut s’avérer grave-

200 Commentaires des états-Unis sur l’article 4 (ibid.).
201 Ibid.
202 Voir infra par. 235 à 240.
203 Voir infra par. 195 à 213.
204 Voir infra par. 235 à 240, sur la question des actions ultra vires de 

personnes menées sous couvert de leurs fonctions officielles.

ment trompeuse205. En second lieu, le droit interne peut 
déterminer d’une manière non exhaustive, voire ne pas 
déterminer du tout, quelles entités ont le statut d’« orga-
nes ». Dans ces hypothèses, alors que les pouvoirs d’une 
entité et son rapport aux autres structures selon le droit 
interne seront propres à la classer comme « organe », 
le droit interne ne remplira pas lui-même la tâche de la 
classification. En troisième lieu, même s’il remplit cette 
tâche, il le fera à ses propres fins et il n’y aura pas d’as-
surance que le terme « organe » utilisé en droit interne ait 
l’acception très large qui est la sienne selon l’article 5. 
Dans certains systèmes juridiques, par exemple, le terme 
« gouvernement » a une signification spécifique, se rap-
portant uniquement aux structures se trouvant au plus 
haut niveau telles que le chef de l’état et le Conseil des 
ministres. Dans d’autres systèmes juridiques, la police 
jouit d’un statut spécial, indépendant de l’exécutif; cela 
ne signifie pas pour autant qu’aux fins du droit interna-
tional elle n’est pas un organe de l’état206. Cet élément 
est accepté dans le commentaire de l’article 5, qui sou-
ligne que la référence au droit interne est « sans préju-
dice des différentes significations que le terme “organe” 
peut avoir, en particulier dans le droit public interne de 
différents systèmes juridiques »207. Mais, dans la plupart 
des systèmes juridiques, la classification des organes sera 
seulement opérée aux fins du « droit public interne ».

L’exigence selon laquelle l’organe ait agi « en l’occurrence  
 [...] en cette qualité »

164. L’article 5 s’achève par les mots « pour autant que, 
en l’occurrence, [l’organe] ait agi en cette qualité ». Le 
terme « agi en cette qualité » sera discuté dans le cadre de 
l’article 10208. Sous réserve de ce point, l’idée qu’une per-
sonne ou une entité puisse avoir diverses qualités, n’entraî-
nant pas toutes un comportement en tant qu’« organe » de 
l’état, ne présente pas de difficulté. Pour prendre un cas 
de figure évident, le chef de l’état peut agir en sa qualité 
de personne privée209, comme le peut un agent diplomati-
que210. Mais la formulation de la disposition pourrait lais-
ser suggérer qu’il incombe spécialement au demandeur de 
montrer, outre et par-delà le fait que le comportement en 
question était celui d’un organe, qu’il agissait en sa qua-
lité officielle. Un énoncé plus neutre doit être préféré.

165. Avant de parvenir à des conclusions sur l’article 5, 
il est nécessaire d’examiner l’article 6, auquel il est inti-
mement lié.

205 Voir Brownlie, op. cit., p. 136, qui cite le cas de la Metropolitan 
Police (Police de Londres).

206 Voir, par exemple, affaire VI ZR 267/76 (Église de scientologie), 
Neue Juristische Wochenschrift, 1979, p. 1101, ou ILR, vol. 65, 1984, 
p. 193 (Allemagne, Cour constitutionnelle fédérale, 26 septembre 1978); 
Propend Finance Pty Limited and Others v. Sing and Others, ILR, 
vol. 111, 1998, p. 611 (Royaume-Uni, Haute Cour, 14 mars 1996, Cour 
d’appel, 17 avril 1997). Il s’agissait d’affaires relatives aux immunités 
de l’état, mais le même principe doit également s’appliquer dans le 
domaine de la responsabilité des états.

207 Annuaire… 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de 
l’article 5, par. 13, p. 197.

208 Voir infra par. 232 à 240.
209 Ainsi que cela est reconnu dans le projet d’articles de la Com-

mission sur les immunités juridictionnelles des états et de leurs biens, 
art. 2, par. 1, al. b, v, et commentaire, par. 17 à 19 [Annuaire… 1991, 
vol. II (2e partie), p. 18 et 19].

210 Cf. Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, art. 39, 
par. 2.
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b) Article 6. – Non-pertinence de la position de l’organe 
dans le cadre de l’organisation de l’État

166. L’article 6 dispose :

Le comportement d’un organe de l’état est considéré comme un 
fait de cet état d’après le droit international, que cet organe appartienne 
au pouvoir constituant, législatif, judiciaire ou autre, que ses fonctions 
aient un caractère international ou interne, et que sa position dans le 
cadre de l’organisation de l’état soit supérieure ou subordonnée.

167. Il ne s’agit pas tant d’une règle d’attribution que 
d’une explication du champ de l’article 5. Ainsi que le 
commentaire le souligne, l’incertitude régna au xIxe siècle 
sur chacun des points abordés dans l’article 6, mais ces in-
certitudes ont été résolues de manière concluante à travers 
la pratique étatique et les prises de position judiciaires. En 
un sens, l’article 6 est un mémento de ces controverses 
disparues mais, comme cela va être montré, un certain 
nombre de problèmes nouveaux s’y sont substitués211.

Observations des gouvernements sur l’article 6

168. Jusqu’à présent, seule la France a émis une obser-
vation, par laquelle elle accepte pleinement le principe 
sous-tendant l’article 6 mais note que

la distinction qu’il établit entre les fonctions ayant un caractère interna-
tional et celles qui ont un caractère interne n’est pas dépourvue d’ambi-
guïté. Il serait, en outre, préférable de remplacer l’expression « pouvoir 
constituant, législatif, judiciaire ou autre » par « fonctions constituan-
tes, législatives, exécutives, judiciaires ou autres ».212

Problèmes substantiels posés par l’article 6

169. L’article 6 comporte trois éléments, qui doivent 
être examinés à tour de rôle. 

i)  « Que cet organe appartienne au pouvoir constituant, 
législatif, judiciaire ou autre »

170. Comme le propose la France, il semble préférable 
de faire référence non pas aux branches de gouverne-
ment législative, judiciaire, etc., mais aux fonctions de 
ce type, qui sont réparties de manière très variée selon 
les différents systèmes nationaux. L’observation soulève 
néanmoins une question de fond. Ces mots sont-ils po-
sés comme des termes de limitation, c’est-à-dire afin de 
limiter la responsabilité de l’état aux cas d’exercice du 
pouvoir public ? Un commentateur au moins a soutenu 
que le texte existant et le commentaire laissaient au mi-
nimum la question indécise213. Il est clair que les doutes 
subsistant sur une question aussi fondamentale devraient 
être résolus.

171. En ce qui concerne l’interprétation du texte exis-
tant, le Rapporteur spécial estime que la situation est 
claire. Dès lors que l’organe de l’état agit en sa qualité en 
tant que telle (et non en une qualité extérieure, purement 
privée), l’ensemble de son comportement est attribuable 
à l’état. C’est ce que dit de prime abord l’article 5, et 
la référence aux différents « pouvoirs » publics dans l’ar- 

211 Voir Annuaire… 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, commentaire 
de l’article 6, par. 16, p. 201.

212 Commentaires de la France sur l’article 6 (A/CN.4/488 et Add.1 
à 4 [reproduit dans le présent volume]).

213 Condorelli, « L’imputation à l’état d’un fait internationalement 
illicite : solutions classiques et nouvelles tendances », p. 66 à 76.

ticle 6 n’est nulle part formulée de manière à limiter le 
champ de l’article 5.

172. En ce qui concerne la question de savoir si l’arti- 
cle 5 devrait être ainsi limité, la situation, de nouveau, 
semble claire. Il est vrai que les distinctions entre diffé-
rentes catégorisations du comportement de l’état, par 
référence à des termes tels que acta iure gestionis et acta 
iure imperii, se sont développées durant les deux derniè-
res décennies dans le contexte de l’immunité des états 
face à la compétence des juridictions nationales214. Mais 
il s’agit là d’une question totalement différente de la res-
ponsabilité de l’état et l’idée que l’état pourrait échapper 
à la responsabilité corrélative à l’un de ses propres faits en 
soutenant, non pas que le fait a été commis par une partie 
privée mais qu’il aurait pu l’être, c’est-à-dire qu’il s’agis-
sait d’un acte iure gestionis, est sans fondement. Ainsi, 
par exemple, un état ne pourrait pas refuser d’employer 
des personnes d’une race ou d’une religion particulières, 
ou d’employer des femmes, contrairement à ses obliga-
tions internationales relatives à la non-discrimination. Il 
ne pourrait pas non plus refuser de se procurer des mar-
chandises provenant des nationaux d’un état en particu-
lier, ou refuser de payer les dettes dues à ces nationaux, 
en violation d’un traité de commerce ou d’investissement 
bilatéral ou d’un engagement commercial multilatéral. Le 
fait que, dans chacune de ces hypothèses, le comporte-
ment en question puisse être rangé parmi les acta iure 
gestionis est sans pertinence.

173. Cette position est celle qu’ont retenue la doctrine 
la plus contemporaine215 et ceux des tribunaux qui ont 
examiné la question. Le maire de Palerme, par exemple, 
réquisitionna une installation industrielle qu’il tenta de 
faire fonctionner pour maintenir l’emploi local; le fait que 
ce comportement fût attribuable à l’état italien, quelle 
que soit sa classification, fut accepté sans difficulté216. 
La jurisprudence des organes de protection des droits de 
l’homme est tout aussi claire et se reflète dans le passage 
suivant tiré de l’affaire Syndicat suédois des conducteurs 
de locomotives :

La Convention ne distingue nulle part expressément entre les attri-
butions de puissance publique des états contractants et leurs respon-
sabilités d’employeurs. L’article 11 ne fait pas à cet égard exception. 
Bien mieux, son paragraphe 2 in fine implique nettement que l’état 
est tenu de respecter les libertés de réunion et d’association de ses em-
ployés sauf à y apporter, le cas échéant, des « restrictions légitimes » 
s’il s’agit de membres de ses forces armées, de sa police ou de son 
administration.

L’article 11 s’impose par conséquent à l’« état employeur », que les 
relations de ce dernier avec ses employés obéissent au droit public ou au 
droit privé. Dès lors, la Cour n’estime pas devoir s’arrêter à la circons-
tance que de toute façon certains griefs du requérant paraissent viser 
à la fois l’Office et l’état suédois en tant que puissance publique. Elle 
ne doit pas davantage avoir à se prononcer sur l’applicabilité directe ou 
indirecte de l’article 11 entre simples particuliers stricto sensu.217

214 Il a fréquemment été indiqué que les différents systèmes juridi-
ques interprètent et appliquent ces distinctions de manière variée et que 
l’étendue du consensus international sur ce point est limitée. Voir, par 
exemple, Cosnard, La soumission des États aux tribunaux internes : 
face à la théorie des immunités des États.

215 Voir, en particulier, Condorelli, loc. cit. En outre, voir Dipla, 
op. cit., p. 40 à 45, et les références citées.

216 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) [voir supra note 172].
217 Cour eur. D. H., affaire Syndicat suédois des conducteurs de 

locomotives, arrêt du 6 février 1976, série A no 20, par. 37, p. 14. Dans 
le même sens, voir affaire Schmidt et Dahlström, arrêt du 6 février 
1976, série A no 21, par. 33, p. 15.
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174. Plusieurs clarifications doivent cependant être fai-
tes. En premier lieu, la nature d’un fait peut, avec d’autres 
facteurs, être pertinente pour décider si un organe ou 
un fonctionnaire de l’état a agi en sa qualité considérée 
en tant que telle ou comme une personne ou une entité 
privée218. En outre, il faut toujours garder à l’esprit la 
distinction entre attribution et violation. La raison pour 
laquelle un état n’est pas, d’une manière générale, inter-
nationalement responsable des faits de « droit privé » de 
ses organes (par exemple la rupture d’un contrat commer-
cial auquel l’état est partie) n’a rien à voir avec l’attribu-
tion; cela provient simplement du fait que la rupture du 
contrat n’est pas une violation du droit international mais 
du droit interne pertinent. En troisième lieu, ce débat n’a 
trait qu’au comportement d’organes de l’état au sens de 
l’article 5. La situation d’entités séparées ou d’entreprises 
appartenant à l’état est différente et discutée infra.

ii)  « Que ses fonctions aient un caractère international 
ou interne »

175. Cette précision n’est pas nécessaire. Il ne peut y 
avoir le moindre doute que la responsabilité de l’état est 
suscitée par des faits ayant aussi bien « un caractère in-
ternational ou interne ». De plus, cette formulation tend à 
suggérer une distinction trop catégorique entre les domai-
nes « international » et « interne ». Il suffira d’introduire 
cet élément dans le commentaire.

iii)  « Que sa position dans le cadre de l’organisation 
de l’état soit supérieure ou subordonnée »

176. Il est fondamental au concept de la responsabilité 
de l’état que le comportement de tout organe au sein du 
système gouvernemental, du chef de l’état jusqu’au bas 
de la hiérarchie, soit attribuable à l’état, dès lors que cet 
organe mène ce comportement en sa qualité considérée 
en tant que telle. Ainsi que le relève le commentaire sui-
vant :

Après la seconde guerre mondiale, les commissions de conciliation 
Italie/états-Unis d’Amérique, Italie/France et Italie/Royaume-Uni, 
instituées en exécution de l’article 83 du Traité de paix du 10 février 
1947, ont souvent eu à examiner le comportement d’organes étatiques 
subalternes (par exemple administrateurs-séquestres, syndics, agents de 
police), et ont toujours été d’accord pour traiter les agissements de ces 
personnes comme des faits attribuables à l’état.219

La situation ne fait donc l’objet d’aucun doute et est 
confirmée par les décisions les plus récentes. Dans l’af-
faire ELSI par exemple, il ne fut pas contesté que les faits 
du représentant municipal, le maire de Palerme, étaient 
attribuables à l’état italien220.

177. Quant à la formulation retenue, « que sa position 
soit supérieure ou subordonnée », elle pourrait sembler 
omettre les structures « intermédiaires » et les structures 
qu’en raison de leur indépendance il sera inapproprié 
de décrire comme étant subordonnées (par exemple les 
juridictions pénales). L’expression « quelle que soit la 
position qu’il occupe dans l’organisation de l’état » doit 
être préférée.

218 Voir supra par. 164.
219 Annuaire... 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de 

l’article 6, par. 14, p. 201, et les décisions citées supra dans la note 
206.

220 C.I.J. Recueil 1989 (voir supra note 172), par. 75, p. 52.

Place de l’article 6

178. La substance de l’article 6 doit sans aucun doute 
être retenue. Dans la mesure où il fournit une clarification 
du terme « organe » contenu dans l’article 5 plutôt qu’il 
ne constitue une règle distincte d’attribution, il pourrait 
être intégré dans la formulation de l’article 5 lui-même. 
Cela offrirait l’avantage de permettre une présentation 
ininterrompue des trois règles majeures de l’attribution 
prévues dans les articles 5, 7 et 8.

Conclusions sur les articles 5 et 6

179. Pour ces raisons, les articles 5 et 6 devraient 
être réunis en un seul article, comprenant les quelques 
amendements mineurs qui ont été indiqués. De plus, et 
pour assurer une plus grande cohérence avec l’article 4, 
la référence au droit interne devrait être supprimée. Le 
commentaire expliquera la pertinence du droit interne 
pour déterminer si une personne ou une structure est un 
« organe » aux fins du projet d’articles et l’inutilité de la 
catégorisation de ses fonctions une fois qu’il est acquis 
que l’organe agit en tant que tel221.

c) Article 7. – Attribution à l’État du comportement 
d’autres entités habilitées à l’exercice de prérogatives 

de la puissance publique

180. Ainsi que son titre le suggère, l’article 7 traite des 
« autres entités », c’est-à-dire des structures qui ne sont 
pas des organes au sens de l’article 5 mais qui disposent 
néanmoins de la puissance publique. Il dispose :

1. Est aussi considéré comme un fait de l’état d’après le droit 
international le comportement d’un organe d’une collectivité publique 
territoriale de cet état, pour autant que, en l’occurrence, il ait agi en 
cette qualité.

2.  Est également considéré comme un fait de l’état d’après le 
droit international le comportement d’un organe d’une entité qui ne fait 
pas partie de la structure même de l’état ou d’une collectivité publi-
que territoriale, mais qui est habilitée par le droit interne de cet état à 
exercer des prérogatives de la puissance publique, pour autant que, en 
l’occurrence, cet organe ait agi en cette qualité.

181. Le commentaire de l’article 7 souligne que le prin-
cipe de l’attribution devrait s’appliquer à toutes les entités 
qui exercent des fonctions publiques, « aussi bien lors-
que le fondement de leur existence distincte est le milieu 
local ou territorial dans lequel elles agissent (comme c’est 
le cas pour les communes, les provinces, les régions, les 
cantons, les états membres d’un état fédéral, etc.) que 
lorsque ce fondement est plutôt la spécialité des fonc-
tions exercées (comme ce peut être le cas pour une ban-
que d’émission, une compagnie de transports habilitée à 
l’exercice des pouvoirs de police, etc.) »222. L’article 7 est 
destiné à traiter de ces deux catégories.

182. Pour ce qui touche au paragraphe 1, le commen-
taire se concentre sur les collectivités composant les états 
fédéraux. Il soutient « le principe de la responsabilité in-
ternationale de l’état fédéral pour les comportements des 
organes des états fédérés qui réalisent la violation d’une 
obligation internationale de l’état fédéral, et ce, même 

221 Pour le texte de la disposition proposée, voir infra par. 284.
222 Annuaire... 1974, vol. II (1re partie), doc. A/9610/Rev.1, commen-

taire de l’article 7, par. 2, p. 288.
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s’il s’agit de situations où le droit interne ne fournit pas 
à l’état fédéral le moyen de contraindre les organes des 
états fédérés à respecter ses propres obligations interna-
tionales »223. La question d’une attribution séparée à l’en-
tité fédérée ne se pose que lorsque l’obligation en ques-
tion incombe à cette entité, en tant qu’elle est distincte de 
l’état fédéral224.

183. Pour ce qui concerne le paragraphe 2, le commen-
taire situe son origine dans les travaux de la Conférence 
de La Haye de 1930 pour la codification du droit interna-
tional, où il fut fait référence à ces « “institutions autono-
mes” qui exercent des fonctions publiques d’ordre législa-
tif ou administratif »225. Il souligne aussi la prolifération 
de ces structures et la difficulté de les définir autrement 
que par référence à une délégation de puissance publique 
faite par la loi :

Le fait que l’entité puisse se définir comme publique ou comme privée, 
[...] qu’il y ait une participation plus ou moins large de l’état dans son 
capital ou, de manière plus générale, dans la propriété de ses biens, 
qu’elle soit soumise ou non au contrôle de l’état (et ce dans une mesure 
plus ou moins étendue), etc., n’apparaissent pas comme des critères 
décisifs aux fins de l’attribution ou non à l’état d’un comportement 
de ses organes. [...] [L]a solution la plus appropriée est de se référer au 
vrai trait commun de ces entités, qui est d’être habilitées, même si c’est 
exceptionnellement et dans une mesure restreinte, à l’exercice de fonc-
tions déterminées qui s’apparentent à celles qu’exercent normalement 
les organes de l’état. [...] Ainsi, par exemple, le comportement d’un 
organe d’une société de chemins de fer à laquelle certains pouvoirs de 
police ont été réservés sera considéré comme un fait de l’état d’après 
le droit international s’il entre dans le cadre de l’exercice de ces pou-
voirs.226

Le terme « entité » fut retenu sur le fondement du fait 
qu’il était « doté d’une acception suffisamment vaste pour 
englober des réalités aussi différentes que des collectivi-
tés publiques territoriales, des établissements publics, des 
entités “parastatales”, des institutions publiques diverses, 
et même, dans des cas spéciaux, des sociétés de droit 
privé »227.

Observations des gouvernements sur l’article 7

184. La France met en doute la notion de « collectivité 
publique territoriale » et suggère que le cas des états fédé-
raux fasse l’objet d’une mention spécifique228.

185. Le Royaume-Uni demande que des indications 
plus claires soient fournies à propos du phénomène des 
entités parastatales qui s’avère de plus en plus courant 
(il s’agit, par exemple, des entreprises de sécurité privées 
qui assurent la police du rail ou les fonctions de gardiens 
de prison). Les entreprises auparavant publiques qui ont 
été privatisées tout en conservant certaines fonctions 
publiques ou de régulation229 en fournissent un autre 
exemple. Cela appelle une clarification de la notion de 
« puissance publique ». Dans le même ordre d’idées, 

223 Ibid., par. 5, p. 289; voir aussi les références citées par. 5 à 9, 
p. 289 à 291.

224 Ibid., par. 10, p. 291.
225 Ibid., par. 15, p. 293, où est citée la base de discussion n° 23 

du Comité préparatoire de la Conférence de codification de 1930 
(Annuaire... 1956, vol. II, doc. A/CN.4/96, annexe 2, p. 224).

226 Ibid., par. 18, p. 293.
227 Ibid., par. 19, p. 293.
228 Commentaires de la France sur l’article 7, par. 1 (A/CN.4/488 et 

Add.1 à 3 [reproduit dans le présent volume]).
229 Commentaires du Royaume-Uni sur l’article 10 (ibid.).

l’Allemagne suggère que le chapitre II ne prend peut-être 
pas suffisamment en considération le fait que « les états 
confient de plus en plus à des personnes qui n’appartien-
nent pas à la structure des organes de l’état des activités 
qui sont normalement attribuables à un état »230.

« Collectivités publiques territoriales »

186. Le premier problème que pose l’article 7 est 
l’identification distincte qu’il effectue des « collectivités 
publiques territoriales », ce qui inclut une large gamme 
d’unités administratives territoriales. Dans son commen-
taire du 24 juillet 1981, la Tchécoslovaquie a analysé la 
difficulté essentielle qui surgit ici :

La structure interne d’un état n’est pas soumise au droit interna-
tional; elle est régie par le droit interne de cet état. […] C’est ce que 
reflètent dûment les articles 5 et 6. Quant aux organes des collectivités 
publiques territoriales des états, ils devraient être considérés comme 
faisant partie de la structure de l’état. En conséquence, les faits de ces 
organes devraient être déjà couverts par les dispositions des articles 5 et 
6. À ce titre, le paragraphe 1 de l’article 7 semble superflu, du moins en 
ce qui concerne les collectivités territoriales n’ayant pas la personnalité 
internationale.231

187. Le Rapporteur spécial actuel est d’accord avec 
cette analyse. Ainsi que les commentaires des articles 
5 et 6 l’établissent clairement, ces articles furent desti-
nés à couvrir les organes publics supérieurs, autonomes 
ou subordonnés, situés dans la capitale ou ailleurs, et 
quelle que soit l’étendue de leur compétence au sein de 
l’état. À partir de là, il est clair que les unités publiques 
locales et régionales sont déjà couvertes par ces disposi-
tions, quels que soient leur dénomination ou leur statut 
d’après le droit constitutionnel de l’état en question. Leur 
accorder le traitement d’« entités séparées de l’appareil 
étatique proprement dit »232 est une erreur. L’état dans 
son ensemble ne doit pas se résumer à son gouvernement 
central. De surcroît, les unités publiques locales ou ré-
gionales, et certainement à la différence des « entités » 
couvertes par l’article 7, paragraphe 2, s’apparentent 
aux organes du gouvernement central en ce que l’ensem-
ble de leur comportement en tant que tel est attribuable 
à l’état, et non pas seulement leur comportement qui 
entraîne, dans un sens plus restrictif233, l’exercice de 
la « puissance publique ». Le commentaire de l’arti- 
cle 7 fait expressément sien le principe établi selon lequel 
un état fédéral dans sa structure est un état comme un 
autre et qu’il ne peut se fonder sur le caractère fédéral 
ou décentralisé de sa constitution pour limiter le champ 
de ses responsabilités internationales234. L’identification 
distincte de « collectivités publiques territoriales » va à 
l’encontre de ce principe.

188. Cette conclusion n’est pas affectée par le fait que 
les unités fédérales ou les autres unités territoriales à l’in-
térieur de l’état jouissent d’une personnalité juridique dis-
tincte selon le droit de l’état en question. Cela vaut pour 
beaucoup d’organes auxquels l’article 5 fait référence : il 

230 Commentaires de l’Allemagne sur le chapitre II (ibid.).
231 Annuaire... 1981, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/342 et Add.1 

à 4, par. 5, p. 80.
232 Annuaire... 1974, vol. II (1re partie), doc. A/9610/Rev.1, commen-

taire de l’article 7, par. 17, p. 293.
233 Voir supra par. 164 et 170 à 174.
234 Voir Annuaire... 1974, vol. II (1re partie), doc. A/9610/Rev.1, 

commentaire de l’article 7, par. 5, p. 289; voir aussi supra par. 182.
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est ainsi courant que les services publics centraux aient 
une personnalité juridique distincte, mais cela n’affecte 
pas le principe de l’« unité de l’état » aux fins du droit 
international, ainsi que l’arbitre Dupuy l’a fait remarquer 
dans sa sentence préliminaire dans l’arbitrage Texaco235. 
La situation peut sans nul doute être différente dans les 
cas exceptionnels où les entités fédérées d’un état fédéral 
exercent des compétences internationales limitées, aux 
fins par exemple de conclure des traités sur des questions 
locales. Dans la mesure où ces traités n’engagent pas la 
fédération en tant que telle mais seulement les entités lo-
cales, aucune question relative à la responsabilité de l’état 
au sens où l’entend le projet d’articles ne peut survenir. 
Dans la mesure où ils engagent la fédération elle-même, 
les règles ordinaires d’attribution établies dans l’arti- 
cle 5 devraient s’appliquer. La suppression de l’article 7, 
paragraphe 1, ainsi que de la référence aux collectivités 
publiques territoriales dans l’article 7, paragraphe 2, est 
par conséquent recommandée236. Le commentaire de l’ar- 
ticle 5 devrait indiquer clairement que les organes de l’état 
comprennent les organes des entités publiques locales et 
régionales, quelle que soit leur dénomination.

Entités « parastatales » exerçant des fonctions publiques

189. La question se pose différemment en ce qui 
concerne le paragraphe 2. Le nombre des entités « para-
statales » remplissant des fonctions publiques augmente 
et le problème doit être abordé dans le projet d’articles. 
Pour les raisons indiquées dans le commentaire et reprises 
dans diverses observations gouvernementales, cet aspect 
de l’article 7 devrait être maintenu. Il ressort clairement 
du commentaire que l’article 7 est destiné à englober des 
personnes comme les gardiens de sécurité privés faisant 
fonction de surveillants de prison, dans la mesure où ils 
exercent des prérogatives publiques, telles que des pou-
voirs de détention et de discipline suivant une condamna-
tion judiciaire ou des règlements pénitentiaires237. Ceci 
répond aux préoccupations du Royaume-Uni auxquelles 
il a été fait référence supra238, bien que le commentaire 
puisse assurément fournir des exemples encore plus ré-
cents239.

190. L’identification précise du champ de la « puissance 
publique » dans ce cadre est un autre problème, et il n’est 
pas du tout évident que l’article 7 doive lui-même ten-
ter de le faire. Au-delà d’une certaine limite, ce qui est 

235 Texaco Overseas Petroleum Company and California Asiatic Oil 
Company v. The Government of Libyan Arab Republic, ILR, vol. 53, 
1979, par. 23, p. 415. Voir aussi supra par. 154.

236 Ce qui est cohérent avec la position adoptée dans la Convention 
de Vienne de 1969 et avec la doctrine relative aux états fédéraux en 
droit international. Voir, par exemple, Wildhaber, Treaty-Making Power 
and Constitution: An International and Comparative Study; Bernier, 
International Legal Aspects of Federalism; Michelmann et Solda-
tos (dir. publ.), Federalism and International Relations: The Role of 
Subnational Units; et Opeskin et Rothwell, International Law and 
Australian Federalism.

237 Voir aussi Cour. eur. D. H., arrêt Barthold du 25 mars 1985, série 
A n° 90, p. 21 (les règles d’une association professionnelle ont force de 
loi).

238 Par. 185.
239 Un exemple plus récent d’une entité entrant dans la catégorie des 

« entités distinctes » selon l’article 7, par. 2, est la “Foundation for the 
Oppressed”; voir Hyatt International Corporation v. Government of 
the Islamic Republic of Iran, affaire n° 134 (1985), Iran-United States 
Claims Tribunal Reports (Cambridge, Grotius, 1987), vol. 9, p. 72.

considéré comme « public » relève de chaque société, de 
son histoire et de ses traditions. Il sera particulièrement 
important d’examiner non pas simplement le contenu des 
prérogatives mais le biais par lequel elles sont conférées à 
une entité, les fins pour lesquelles elles vont être exercées 
et la mesure dans laquelle l’entité devra rendre compte 
de leur exercice au gouvernement. Le commentaire peut 
fournir des indications sur ces questions, mais elles res-
tent essentiellement des questions relatives à l’application 
d’un standard général à des circonstances spécifiques et 
très diverses. Il appartiendra au demandeur de démontrer 
que le préjudice se rapporte bien à l’exercice de telles 
prérogatives : la formulation de la disposition devrait être 
conservée à cet effet dans le paragraphe 2, par contraste 
avec celle qui a déjà été proposée pour l’article 5240.

Conclusion relative à l’article 7

191. Pour ces raisons, il est recommandé que les réfé-
rences aux « collectivités publiques territoriales » dans 
l’article 7 et ailleurs soient supprimées mais que la subs-
tance de l’article 7, paragraphe 2, soit maintenue241.

d) Article 8. – Attribution à l’État du comportement 
de personnes agissant en fait pour le compte de l’État

192. Par contraste avec les articles 5 et 7, qui traitent des 
organes de l’état et d’autres entités exerçant la puissance 
publique, l’article 8 se rapporte à d’autres hypothèses où 
des personnes ou des groupes ont agi en fait « pour le 
compte de » l’état. Il dispose :

Est aussi considéré comme un fait de l’état d’après le droit inter-
national le comportement d’une personne ou d’un groupe de personnes 
si :

a) Il est établi que cette personne ou ce groupe de personnes agis-
sait en fait pour le compte de cet état; ou

b) Cette personne ou ce groupe de personnes se trouvait exercer 
en fait des prérogatives de la puissance publique en cas de carence des 
autorités officielles et dans des circonstances qui justifiaient l’exercice 
de ces prérogatives.

Observations des gouvernements sur l’article 8

193. Malgré le fait que peu de gouvernements ont for-
mulé des observations sur l’article 8 en tant que tel, un 
certain nombre d’observations générales ont porté sur 
le problème de la responsabilité de l’état pour les faits 
d’individus ou d’entités n’appartenant pas formellement 
à la structure de l’état. L’Allemagne, la Mongolie et le 
Royaume-Uni ont tous souhaité que le projet d’articles 
traite plus longuement de cette catégorie242. Les états-
Unis ont pour leur part exprimé leur accord avec « l’idée 
maîtresse de cette disposition, à savoir qu’une relation 
entre une personne et un état peut exister de facto même 
s’il est difficile d’établir l’existence d’un lien juridique 
précis »243.

240 Voir supra par. 164.
241 Quelques modifications mineures de la formulation du para- 

graphe 2 sont suggérées; voir infra par. 284 pour le texte proposé et les 
notes qui l’accompagnent.

242 Voir supra par. 149, 151 et 152.
243 Commentaires des états-Unis sur l’article 8 (A/CN.4/488 et 

Add.1 à 3 [reproduit dans le présent volume]).
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194. À l’instar de l’article 7, l’article 8 se rapporte à 
deux cas différents. L’article 8, alinéa a, concerne les 
personnes ou les groupes de personnes agissant en fait 
pour le compte de l’état. L’article 8, alinéa b, traite de 
l’hypothèse beaucoup plus rare d’un comportement rele-
vant de l’exercice de la puissance publique mené par une 
personne ou un groupe de personnes que l’état n’a pas en 
fait autorisés à agir mais qui agissent de manière « justi-
fiée » en son absence. Il est nécessaire d’étudier ces deux 
cas de figure séparément.

i) Personnes agissant en fait pour le compte de l’État

195. Ainsi que le commentaire le relève, l’attribution à 
l’état d’un comportement qu’il a dirigé ou autorisé en fait 
est « pratiquement incontestée »244. Dans ces cas de figu-
re, il est sans importance que la ou les personnes concer-
nées soient des personnes privées, de même qu’il est sans 
importance de savoir si leur comportement implique une 
activité « publique » ou non. Le commentaire pose aussi 
clairement que le terme « personne » comprend l’entité, 
qu’elle jouisse ou non d’une personnalité juridique dis-
tincte245.

196. Dans la formulation de l’alinéa a de l’article 8, les 
mots « il est établi que » furent ajoutés. Selon le commen-
taire, cet ajout fut fait parce que

[…] dans chaque hypothèse concrète où il s’agit d’établir une respon-
sabilité internationale de l’état, il doit effectivement être prouvé que la 
personne ou le groupe de personnes ont vraiment été chargés par des 
organes de l’état de remplir une certaine fonction ou d’exécuter une 
certaine tâche, qu’ils ont accompli une besogne donnée sur l’instigation 
de ces organes.246

Mais il appartient toujours au demandeur de montrer que 
les conditions de la responsabilité de l’état sont rem-
plies247. Pourquoi cette charge devrait-elle être, par rap-
port aux autres cas, alourdie dans ceux où l’autorité ou la 
direction de fait est invoquée ? Il est proposé de supprimer 
cette expression.

La pertinence du contrôle de l’État

197. Dans l’extrait précédemment cité, les expressions 
« ont vraiment été chargés » et « donnée sur l’instigation 
de » impliquent toutes les deux que l’article 8, alinéa a, se 
limite aux cas de direction ou d’instruction de fait, c’est-
à-dire aux cas de représentation de fait. Le commentaire 
est plus équivoque en d’autres endroits. Par exemple, il est 
expliqué dans le commentaire de l’article 11 que :

Là où l’on constate que ce gouvernement encourage et s’applique 
même à promouvoir l’organisation de ces groupes, qu’il les aide 
financièrement, les entraîne, les arme, coordonne leur action avec celle 
de ses propres forces en vue d’opérations éventuelles, etc., les groupes 
en question cessent d’être, du point de vue du droit international, des 
particuliers. Ils deviennent des formations qui agissent de concert avec 
l’état et à son instigation, qui remplissent des missions autorisées, ou 

244 Annuaire… 1974, vol. II (1re partie), doc. A/9610/Rev.1, com-
mentaire de l’article 8, par. 7, p. 295; voir aussi par. 4, qui cite, en-
tre autres, les affaires Earnshaw and others (affaire du « Zafiro ») 
[Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. VI (numéro de 
vente : 1955.V.3), p. 160] et Stephens [ibid., vol. IV (numéro de vente : 
1951.V.1), p. 267].

245 Ibid., par. 1, p. 294.
246 Ibid., par. 8, p. 296.
247 Voir supra par. 155.

même confiées à eux, par l’état. Ils rentrent alors dans la catégorie 
de ces personnes ou groupes liés, en fait sinon formellement, avec 
l’organisation de l’état qu’on appelle souvent « organes de fait » et 
dont nous nous sommes occupés à l’article 8, al. a, du présent projet.248

Les mots « promotion » et « coordination » sont moins 
catégoriques que « chargé » ou « instigation », ce qui 
soulève la question de savoir si le contrôle de facto d’un 
état sur une personne ou un groupe doit être traité comme 
un fondement d’attribution distinct. Si tel n’est pas le 
cas, alors la formulation de l’article 8, alinéa a, doit sans 
doute être reconsidérée. Dans le langage usuel, on peut 
dire qu’une personne agit « pour le compte » d’une autre 
personne sans avoir concrètement d’instruction ou de 
mandat de cette personne. Il ne s’agit pas simplement d’un 
problème de rédaction mais d’un problème de substance. 
Dans quelle mesure la représentation de facto devrait-elle 
être limitée aux cas de représentation expresse ?

L’affaire du Nicaragua

198. Cette question constituait l’un des problèmes clefs 
dans l’affaire des Activités militaires et paramilitaires au 
Nicaragua et contre celui-ci249. Le comportement des 
contras en tant que tels était-il attribuable aux états-Unis, 
au point de rendre ces derniers responsables d’une maniè-
re générale de ce comportement ? La Cour a analysé cette 
question presque exclusivement sous l’angle de la notion 
de « contrôle ». D’un côté, elle a considéré que les attaques 
menées individuellement par les rebelles nicaraguayens 
(les dénommés « UCLAs ») étaient attribuables aux 
états-Unis en raison des « préparation, commandement, 
soutien et exécution » des agents des états-Unis250. Mais 
elle a poursuivi en examinant et en rejetant l’argument de 
plus grande ampleur avancé par le Nicaragua selon lequel 
l’ensemble du comportement des contras était attribuable 
aux états-Unis en raison du contrôle qu’ils exerçaient sur 
ceux-ci. Elle parvint à la conclusion suivante :

[...] Pourtant, malgré les subsides importants et les autres formes d’as-
sistance que leur fournissent les états-Unis, il n’est pas clairement éta-
bli que ceux-ci exercent en fait sur les contras dans toutes leurs activités 
une autorité telle qu’on puisse considérer les contras comme agissant 
en leur nom.

[...] Toutes les modalités de participation des états-Unis qui viennent 
d’être mentionnées, et même le contrôle général exercé par eux sur 
une force extrêmement dépendante à leur égard, ne signifieraient pas 
par eux-mêmes, sans preuve complémentaire, que les états-Unis aient 
ordonné ou imposé la perpétration des actes contraires aux droits de 
l’homme et au droit humanitaire allégués par l’état demandeur. Ces ac-
tes auraient fort bien pu être commis par des membres de la force contra 
en dehors du contrôle des états-Unis. Pour que la responsabilité juridi-
que de ces derniers soit engagée, il devrait en principe être établi qu’ils 
avaient le contrôle effectif des opérations militaires ou paramilitaires 
au cours desquelles les violations en question se seraient produites*.251

Ainsi, alors que les états-Unis furent tenus pour respon-
sables de leur propre soutien aux contras, les faits des 
contras eux-mêmes ne leur ont été attribués que dans 
quelques cas particuliers.

199. Il est intéressant de noter les observations du juge 
Ago sur ces questions. Faisant référence à l’article 11 du 

248 Annuaire… 1975, vol. II, doc. A/10010/Rev.1, commentaire de 
l’article 11, par. 32, p. 86.

249 C.I.J. Recueil 1986 (voir supra note 32), p. 14.
250 Ibid., par. 86, p. 50 et 51.
251 Ibid., par. 109, p. 62; et par. 115, p. 64 et 65.
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projet d’articles, il indiqua dans son opinion concordante 
que :

Il serait [...] en contradiction avec les principes régissant la matière de 
voir dans des membres de la contra des personnes ou des groupes agis-
sant au nom et pour le compte des états-Unis d’Amérique. Les seuls 
cas où il serait possible de le faire seraient ceux où certains membres 
de la contra auraient été spécifiquement chargés par des autorités des 
états-Unis de commettre pour le compte de celles-ci une action ou 
de remplir une tâche ponctuellement déterminée. Ce n’est que dans 
cette hypothèse que le droit international admet, à titre tout à fait 
exceptionnel, qu’un comportement de personnes ou de groupes ne 
revêtant pas la qualité d’agents ou d’organes d’un état, de membres 
de son appareil (même pris dans son acception la plus large) puisse 
être tenu pour un fait de cet état.252

Le juge Ago poursuivit en critiquant la Cour pour son uti-
lisation du terme « contrôle ». Pour lui,

[l]es hypothèses que [...] l’on qualifie correctement comme de respon-
sabilité indirecte, sont celles où un état, qui, dans certaines conditions, 
exerce un contrôle sur l’action d’un autre état, peut être rendu respon-
sable d’un fait internationalement illicite commis par cet autre État et 
imputable à lui.253

Selon son point de vue, le critère du contrôle est perti-
nent dans les relations interétatiques (le terme « direction 
ou contrôle » est effectivement utilisé dans l’article 28). 
Mais il ne s’agit pas d’un critère permettant d’attribuer le 
comportement d’entités non étatiques à l’état.

200. Bien qu’il n’existât pas de désaccord entre le juge 
Ago et la majorité de la Cour quant au résultat, il y avait 
une différence d’approche. La Cour était prête à tenir 
les états-Unis pour responsables du comportement des 
contras dans le cadre d’opérations spécifiques, à propos 
desquelles avait été démontré le « contrôle effectif » des 
états-Unis, tandis que le juge Ago exigeait rien de moins 
qu’une autorisation spécifique du comportement illi-
cite lui-même. Ils se sont néanmoins accordés pour dire 
qu’une situation générale de dépendance et de soutien ne 
suffisait pas à justifier l’attribution.

L’affaire Tadic

201. Le Tribunal pénal international pour l’ex-Yougos-
lavie eut à faire face à un problème en apparence analogue 
dans l’affaire Tadic254. La question était en l’occurrence 
de savoir si le droit applicable à une accusation de crime 
de guerre était le droit des conflits armés internationaux ou 
internes. La résolution de cette question dépendait quant 
à elle du fait de savoir si les victimes des crimes allégués 
étaient, au moment des faits, « au pouvoir d’une partie au 
conflit [...] dont elles ne sont pas ressortissantes » au sens 
de l’article 4 de la Convention de Genève (IV) relative à 
la protection des personnes civiles en temps de guerre du 
12 août 1949. Si elles ne l’étaient pas, le comportement 
de l’accusé devait être apprécié sur le seul fondement 
de l’article 3 commun aux Conventions de Genève du 
12 août 1949.

202. Selon la majorité de la Chambre de première 
instance, la Cour, dans l’affaire des Activités militaires et 
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, « a fixé un 

252 Ibid., par. 16, p. 188 et 189.
253 Ibid., note 1, p. 189.
254 Le Procureur c. Dusko Tadic, Chambre d’appel du Tribunal pénal 

international pour l’ex-Yougoslavie, affaire n° IT-94-1-T, jugement du 
7 mai 1997; ou ILR, vol. 112, 1997, p. 1.

seuil particulièrement élevé comme critère pour décider 
du degré requis de contrôle »255. Après avoir pris note 
des différences entre les deux affaires, elle formula la 
question dans les termes suivants : « même s’il existait un 
lien de grande dépendance d’une part, il existait un tel lien 
de contrôle de l’autre que, au plan des faits de la présente 
espèce, les actes de la VRS [...] peuvent être imputés au 
Gouvernement de la République fédérale de Yougoslavie 
(Serbie et Monténégro) »256. Elle parvint à la conclusion 
que

En bref, aucun élément de preuve ne permet de dire avec confiance que 
les forces armées de la Republika Srpska et la Republika Srpska dans 
son ensemble étaient plus que de simples alliés, bien que des alliés for-
tement tributaires l’un de l’autre, du Gouvernement de la République 
fédérale de Yougoslavie (Serbie et Monténégro) dans son plan visant 
à constituer une Grande Serbie sur la dépouille de l’ex-Yougoslavie. 
L’engagement continu et indirect du Gouvernement de la République 
fédérale de Yougoslavie (Serbie et Monténégro) dans le conflit armé en 
République de Bosnie-Herzégovine, sans la possibilité d’imputer les 
actes des forces armées de la Republika Srpska au gouvernement de 
Belgrade, soulève des questions de responsabilité de l’état qui échap-
pent au champ et à l’intérêt de cette espèce.257

Cette conclusion a eu des conséquences directes sur l’in-
nocence de l’accusé eu égard aux charges qui dépendaient 
de la constatation de l’existence d’un conflit armé inter-
national.

203. Le juge McDonald marqua son désaccord sur ce 
point, essentiellement pour trois raisons. D’un point de 
vue juridique, la majorité avait lu l’analyse des Activités 
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-
ci d’une manière trop stricte; d’un point de vue factuel, 
elle contestait les conclusions qu’il fallait tirer des preuves 
[y compris le fait que tous les membres des forces armées 
de la Republika Srpska continuaient à être payés et ar-
més par la République fédérale de Yougoslavie (Serbie et 
Monténégro)]. Mais, plus particulièrement, selon elle,

[e]n introduisant le critère du contrôle effectif, qui a été conçu pour 
déterminer la responsabilité de l’état dans Nicaragua, en vue de déter-
miner si une victime est une personne protégée et de définir le caractère 
d’un conflit armé, la majorité a élargi la portée de la conclusion Nica-
ragua d’une manière incompatible avec le droit international humani-
taire.258

204. Il a été fait appel de cette décision et il serait 
inapproprié d’exprimer un point de vue à son sujet. Il est 
cependant possible de dire que la majorité comme la mi-
norité ont interprété l’arrêt relatif à l’affaire des Activités 
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-
ci comme permettant de fonder l’attribution sur l’exercice 
du commandement et du contrôle dans le cadre d’une 
opération déterminée, et que ni l’une ni l’autre n’est allée 
aussi loin que le juge Ago en exigeant une « recomman-
dation » ou une instruction « spécifique ».

La jurisprudence du Tribunal du contentieux entre les États- 
 Unis et l’Iran

205. Le Tribunal du contentieux entre les états-Unis 
et l’Iran a été également confronté à ce problème, bien 
qu’il faille faire preuve de prudence dans l’analyse des 
affaires, dès lors que la compétence du Tribunal s’étend 

255 Ibid., par. 585, p. 190 (juges Stephen et Vohrah).
256 Ibid., par. 588, p. 191.
257 Ibid., par. 606, p. 200.
258 Ibid., par. 21, p. 270 (opinion dissidente du juge McDonald).
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explicitement aux réclamations contractuelles à l’en-
contre de toute « entité contrôlée par » l’une des parties 
contractantes. Dans ces hypothèses, le Tribunal a agi en 
remplacement de la juridiction interne concernée et les 
questions de responsabilité n’étaient pas pertinentes. Le 
fait en particulier que la République islamique d’Iran ait 
garanti le paiement des dommages-intérêts à partir du dé-
pôt fiduciaire ne signifiait pas qu’il était responsable des 
dommages et intérêts eux-mêmes259.

206. La question de la responsabilité d’un état pour les 
sociétés qu’il contrôle soulève des problèmes spécifiques 
et est discutée plus loin. En ce qui concerne la notion de 
« représentation » dont traite l’article 8, alinéa a, le Tri-
bunal a fait application d’une analyse large de la nature 
de facto de structures telles que les « Komitehs » ou les 
« Gardiens de la Révolution » dans la période antérieure 
à leur incorporation parmi les organes de l’état. Dans la 
sentence Yeager v. Islamic Republic of Iran, par exemple, 
le Tribunal exposa la chose suivante :

Quoiqu’il y ait des doutes sur le fait que les « Komitehs » ou les « Gar-
diens de la Révolution » puissent être considérés comme des « orga-
nes » du Gouvernement iranien dans la mesure où ils n’ont pas été 
formellement reconnus dans la période pertinente pour cette affaire, 
l’attribution de faits à l’état n’est pas limitée aux faits des organes for-
mellement reconnus dans le droit interne. S’il en allait autrement, l’état 
pourrait échapper à sa responsabilité en droit international en invoquant 
simplement son droit interne. Il est généralement accepté en droit inter-
national que l’état est aussi responsable des actes des personnes, s’il est 
établi que ces personnes agissaient en fait pour le compte de l’état. Voir 
l’article 8, alinéa a, du projet de la CDI.260

L’affaire Loizidou

207. La relation existant entre le contrôle d’une situation 
par un état et la responsabilité qu’il encourt à l’égard de 
cette situation a aussi été au centre des préoccupations de 
la Cour européenne des droits de l’homme dans l’affaire 
Loizidou c. Turquie. Il s’agissait de savoir si la Turquie 
pouvait être tenue pour responsable du fait que le requé-
rant ait été empêché d’accéder à sa propriété située au 
nord de Chypre, en raison de la division de Chypre et des 
obstacles consécutifs posés à la liberté de mouvement. La 
Cour affirma :

Il ne s’impose pas de déterminer si, comme la requérante et le gou-
vernement cypriote l’avancent, la Turquie exerce en réalité dans le détail 
un contrôle sur la politique et les actions des autorités de la « RTCN ». 
Le grand nombre de soldats participant à des missions actives dans le 
nord de Chypre [...] atteste que l’armée turque exerce en pratique un 
contrôle global sur cette partie de l’île. D’après le critère pertinent et 
les circonstances de la cause, ce contrôle engage sa responsabilité à 
raison de la politique et des actions de la « RTCN » [...]. Les personnes 
touchées par cette politique ou ces actions relèvent donc de la « juridic-
tion » de la Turquie aux fins de l’article 1 de la Convention. L’obligation 
qui lui incombe de garantir à la requérante les droits et libertés définis 
dans la Convention s’étend en conséquence à la partie septentrionale 
de Chypre.261

259 La distinction fut expliquée par le Tribunal dans l’affaire Starrett 
Housing Corporation v. Government of the Islamic Republic of Iran 
affaire n° 24 (1983), Iran-United States Claims Tribunal Reports 
(Cambridge, Grotius, 1985), vol. 4, p. 143; voir aussi Caron, loc. cit., 
p. 112 à 119.

260 Iran-United States Claims Tribunal Reports (voir supra note 
196), vol. 17, par. 42, p. 103; voir le passage en entier p. 103 à 105. 
Il doit être noté que dans cette affaire il existait des preuves d’encoura-
gement de la part des organes de l’état, mais pas de preuves relatives à 
des instructions ou des directives.

261 Cour eur. D. H., arrêt Loizidou c. Turquie du 18 décembre 1996 
(fond), Recueil des arrêts et décisions 1996-VI, par. 56, p. 2235 et 2236.

Partant, la Cour a fondé la responsabilité de la Turquie du 
fait du refus de la liberté d’accès à la propriété, contraire 
à l’article 1 du Protocole 1, opposé au requérant, sur une 
appréciation globale du « contrôle » de la Turquie sur 
l’île, appréciation basée à la fois sur le nombre des trou-
pes turques qui y sont présentes et sur l’illégitimité de la 
« RTCN ». La Cour a en effet soutenu que :

Conformément aux principes pertinents du droit international régissant 
la responsabilité de l’état, [...] une partie contractante peut également 
voir engager sa responsabilité lorsque, par suite d’une action militaire 
– légale ou non – elle exerce en pratique le contrôle sur une zone située 
en dehors de son territoire national. L’obligation d’assurer, dans une 
telle région, le respect des droits et libertés garantis par la Convention 
découle du fait de ce contrôle, qu’il s’exerce directement, par l’inter-
médiaire des forces armées de l’état concerné ou par le biais d’une 
administration locale subordonnée.262

208. Cette approche « globale » est critiquée par le juge 
Bernhardt dans son opinion dissidente, pour qui :

la présence de troupes turques dans le nord de Chypre n’est qu’un élé-
ment d’une évolution et d’une situation complexes. Ainsi qu’il a été 
expliqué et décidé dans l’arrêt Loizidou sur les exceptions préliminai-
res [...], la Turquie peut avoir à répondre d’actes concrets perpétrés par 
les troupes et les fonctionnaires turcs dans le nord de Chypre. En l’es-
pèce, toutefois, nous avons affaire à une situation particulière : c’est 
l’existence de fait de la frontière, gardée par les forces de l’ONU, qui 
empêche les Cypriotes grecs d’accéder à leurs propriétés du nord de 
l’île et d’y résider. La présence de troupes turques et le soutien apporté 
par la Turquie à la « RTCN » constituent des facteurs importants dans 
la situation actuelle, mais je me sens incapable de fonder une décision 
de la Cour européenne des droits de l’homme exclusivement sur l’idée 
que la présence turque dans le nord de Chypre est illégale et que, par 
conséquent, la Turquie est responsable de pratiquement tout ce qui s’y 
passe.263

Cette affaire se situe dans la zone grise qui sépare les 
problèmes d’attribution et de causalité; cette dernière sera 
traitée dans le cadre de l’examen de la deuxième partie du 
projet d’articles, en particulier de l’article 44. Mais il faut 
observer, tout d’abord, que la majorité de la Cour a consi-
déré qu’elle appliquait les principes d’« imputabilité »264 
et, ensuite, qu’elle ne s’est pas fondée exclusivement sur 
le caractère illicite du contrôle du nord de Chypre par la 
Turquie265.

Comportement des sociétés appartenant à l’État

209. Le comportement des sociétés ou des entreprises 
qui appartiennent ou sont contrôlées par l’état soulève des 
questions similaires. Si de telles sociétés agissent d’une 
manière non conforme aux obligations internationales de 
l’état concerné, leur comportement lui est-il attribuable ? 
Pour débattre de cette question, il est nécessaire de rappe-
ler, conformément à l’énoncé fait par la CIJ dans l’affaire 
de la Barcelona Traction, que le droit international admet 
l’existence distincte des sociétés au niveau national, sauf 

262 Ibid., par. 52, p. 2234 et 2235, où il est fait référence à la déci-
sion sur les exceptions préliminaires [arrêt Loizidou du 23 mars 1995 
(exceptions préliminaires), série A n° 310, par. 62, p. 23 et 24].

263 Arrêt Loizidou c. Turquie du 18 décembre 1996 (voir supra
note 261), par. 3, p. 2243.

264 Ibid., par. 52, p. 2234.
265 L’absence de statut international distinct de la « République 

turque de Chypre du Nord (RTCN) » est cependant pertinente, dans 
la mesure où elle a privé la Turquie de la possibilité de justifier son 
occupation par le consentement de celle-ci. La « RTCN » fut en effet 
traitée comme un organe subordonné à la Turquie et les considérations 
de légalité affectèrent en ce sens la décision sur l’attribution.
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dans les cas exceptionnels où le « voile social » est un 
simple mécanisme ou un instrument de fraude266.

210. Le fait que l’état ait été à l’origine d’une société 
(que ce soit par le biais d’une loi spécifique ou suivant la 
législation générale) n’est assurément pas une base suffi-
sante pour lui attribuer le comportement ultérieur de cette 
entité267. Dès lors que l’on considère que les sociétés, 
même si elles appartiennent à l’état (et sont en ce sens 
soumises à son contrôle), ont un statut séparé, leur com-
portement dans l’exécution de leurs activités n’est pas 
prima facie attribuable à l’état, à moins qu’elles n’exer-
cent des prérogatives de la puissance publique telles que 
celles auxquelles l’article 7, paragraphe 2, fait référence. 
Ce fut la position adoptée, par exemple, à l’égard d’une 
expropriation menée par une compagnie pétrolière appar-
tenant à l’état, dans un cas où il n’existait pas de preuve 
que l’état ait utilisé sa position de propriétaire comme un 
moyen pour charger la compagnie de réaliser l’expropria-
tion268. En revanche, quand la preuve a pu être établie que 
la société exerçait des prérogatives de la puissance publi-
que269, ou que l’état utilisait sa position de propriétaire 
ou de contrôle de la société spécialement pour parvenir à 
un résultat particulier270, le comportement en question a 
été attribué à l’état.

211. La distinction mise en lumière dans le précédent 
paragraphe paraît défendable271. La conséquence de l’at-
tribution est de réunir en un tout l’ensemble du comporte-
ment concerné et de le relier à l’état en tant qu’entité du 
droit international, aux fins de la responsabilité de l’état. 
Mais cela ne signifie pas que les différences, y compris 

266 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 16), p. 3.
267 Par exemple, les conseils de travailleurs examinés dans l’affaire 

Schering Corporation v. Islamic Republic of Iran, affaire n° 38 (1984), 
Iran-United States Claims Tribunal Reports (Cambridge, Grotius, 
1985), vol. 5, p. 361; Otis Elevator Co. v. Islamic Republic of Iran, 
affaire n° 284 (1987), ibid., vol. 14, p. 283; Eastman Kodak Company 
v. Islamic Republic of Iran, affaire n° 227 (1987), ibid., vol. 17, p. 153; 
affaires étudiées par Aldrich, op. cit., p. 204 à 206 et Caron, loc. cit., 
p. 134 et 135.

268 SEDCO, Inc. v. National Iranian Oil Company, affaire n° 129 
(1987), ibid., vol. 15, p. 23. Voir aussi International Technical Pro- 
ducts Corp. v. Islamic Republic of Iran, affaire n° 302 (1985), ibid., 
vol. 9, p. 206 (les actes de la Banque Tejarat, qui est une banque natio- 
nalisée, ne sont pas attribuables à l’Iran); Flexi-Van Leasing, Inc. v. 
Islamic Republic of Iran, affaire n° 36 (1986), ibid., vol. 12, p. 335 
à 349 (les responsabilités contractuelles des compagnies nationalisées 
ne sont pas attribuables à l’Iran en l’absence de preuve d’« ordres, 
de directives, de recommandations ou d’instructions de la part du 
Gouvernement »). Voir les remarques de Caron, loc. cit., p. 163 à 175.

269 Phillips Petroleum Co. Iran v. Islamic Republic of Iran, affaire 
n° 39 (1989), ibid., vol. 21, p. 79; Petrolane Inc. v. Islamic Republic of 
Iran, affaire n° 131 (1991), ibid., vol. 27, p. 64.

270 Foremost Tehran, Inc. v. Islamic Republic of Iran, affaire n° 37 
(1986), ibid., vol. 10, p. 228; et American Bell International v. Islamic 
Republic of Iran, affaire n° 48 (1986), ibid., vol. 12, p. 170.

271 Voir aussi Hertzberg et consorts c. Finlande, Comité des droits de 
l’homme, communication n° R.14/61, Documents officiels de l’Assem-
blée générale, trente-septième session, Supplément n° 40 (A/37/40), 
annexe XIV, par. 9.1, p. 182 : décision discrétionnaire des dirigeants 
de la Société finlandaise de radiodiffusion de ne pas diffuser un pro-
gramme particulier; comportement attribuable à la Finlande en raison 
de sa « participation très importante » (90 %) dans la société, mais 
aussi sur la base du fait que la société était « expressément placée sous 
le contrôle du gouvernement ». Voir aussi X c. l’Irlande, Commission 
et Cour européennes des droits de l’homme, Annuaire de la Convention 
européenne des droits de l’homme 1971, vol. XIV, requête n° 4125/69, 
La Haye, Martinus Nijhoff, 1973, p. 199, et Cour eur. D. H, affaire 
Young, James et Webster, arrêt du 13 août 1981, série A no 44.

les différences dans le statut juridique interne, entre les 
entités concernées n’ont pas d’intérêt pour déterminer 
si le comportement devrait être attribuable. C’est ici que 
l’approche de la personnalité des sociétés développée par 
la CIJ dans l’affaire de la Barcelona Traction doit être 
prise en considération. Cette approche, bien qu’elle ne 
forme pas en elle-même une partie du droit de l’attribu-
tion, est un facteur qu’il faut appliquer dans le processus 
de l’attribution. Dès lors, l’extension de l’article 8, ali-
néa a, visant à couvrir les hypothèses de comportement 
mené sous la direction et le contrôle d’un état n’aurait 
pas pour effet de rendre l’ensemble du comportement des 
entreprises étatiques attribuable à l’état aux fins du droit 
international.

La question qui se pose à la Commission

212. Cette question est de savoir si l’article 8, ali- 
néa a, devrait s’étendre au-delà des cas d’autorisation ou 
d’instruction de fait pour couvrir les hypothèses où des 
opérations ou des activités spécifiques se trouvent en fait 
sous la direction et le contrôle de l’état. Le texte actuel 
(« agissait en fait pour le compte de cet état ») est loin 
d’être clair sur ce point, mais il semble que le juge Ago 
ait pensé qu’il était limité aux hypothèses d’instructions 
expresses272. La difficulté réside dans le fait que, pour 
beaucoup d’opérations, et particulièrement celles qui 
seraient à l’évidence illicites si elles étaient attribuables 
à l’état, l’existence d’une instruction expresse sera très 
difficile à démontrer.

213. On peut avancer que le problème qui se posait dans 
l’affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nica-
ragua et contre celui-ci portait précisément sur la portée 
de l’obligation qu’a un état de contrôler les forces irrégu-
lières ou les auxiliaires qui agissent à son instigation, et 
qu’il s’agit autant d’une question relative au contenu de 
la règle primaire pertinente, ou d’une lex specialis coutu-
mière dans ce contexte spécifique. Quoi qu’il en soit, la 
question de savoir si la direction et le contrôle d’un état 
peuvent former la base de l’attribution apparaît de manière 
générale et, dans l’affaire susmentionnée, il semble que la 
Cour ait traité le problème comme relevant d’un principe 
général. En outre, on ne voit pas clairement pourquoi le 
comportement de forces armées auxiliaires dans des opé-
rations menées sous la direction et le contrôle spécifique 
d’un état devrait être attribuable à cet état, alors que ne 
le serait pas un comportement analogue conduit sous la 
direction et le contrôle de l’état dans d’autres domaines. 
La position prise par la majorité de la Cour dans l’arrêt 
relatif à l’affaire des Activités militaires et paramilitaires 
au Nicaragua et contre celui-ci n’a fait l’objet d’aucun 
désaccord spécial sur ce point et n’a pas été critiquée 
par ailleurs dans des décisions ultérieures ou dans la 
doctrine273. Pour l’ensemble de ces raisons, le Rappor-
teur spécial est de prime abord d’avis que l’article 8, ali- 
néa a, devrait être clarifié, qu’il est souhaitable d’attribuer 
à l’état le comportement précis mené sous sa direction et 

272 Voir supra par. 199.
273 Voir, par exemple, Eisemann, « L’arrêt de la C.I.J. du 27 juin 

1986 (fond) dans l’affaire des activités militaires et paramilitaires au 
Nicaragua et contre celui-ci », p. 179 et 180; Verhoeven, « Le droit, le 
juge et la violence : les arrêts Nicaragua c. états-Unis », p. 1230 à 1232; 
et Lang, L’affaire Nicaragua/États-Unis devant la Cour internationale 
de Justice, p. 216 à 222.
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son contrôle et que des termes appropriés devraient être 
ajoutés à cette fin. Le texte et le commentaire devraient 
clairement poser que le comportement est attribuable à 
l’état seulement si l’état a dirigé et contrôlé l’opération 
spécifique et si le comportement qui fait l’objet de la ré-
crimination formait une partie nécessaire, intégrante ou 
intentionnelle de cette opération. Le principe ne devrait 
pas trouver à s’appliquer au comportement qui a été 
simplement lié de manière incidente ou lointaine à une 
opération, ou qui a échappé à la direction ou au contrôle 
de l’état274.

ii)  Fonctionnaires de fait : l’exercice des pouvoirs 
étatiques en l’absence de l’État

214. L’alinéa b de l’article 8 attribue à l’état le compor-
tement d’une personne ou d’un groupe de personnes exer-
çant « en fait des prérogatives de la puissance publique en 
cas de carence des autorités officielles et dans des circons-
tances qui justifiaient l’exercice de ces prérogatives ». Le 
commentaire souligne que les hypothèses envisagées à 
l’alinéa b ne surviennent que dans des circonstances ex-
ceptionnelles, telles qu’une révolution, un conflit armé ou 
une occupation étrangère au cours desquels les autorités 
régulières sont dissoutes, supprimées ou rendues inopé-
rantes. Il pose que l’attribution à l’état

ne saurait être admise que dans des cas vraiment exceptionnels. [...] 
[À] ce propos [...] les conditions suivantes doivent être réunies : il faut, 
en premier lieu, que le comportement de la personne ou du groupe de 
personnes se rapporte effectivement à l’exercice de prérogatives de 
la puissance publique; en deuxième lieu, que le comportement ait été 
adopté vu la carence des autorités officielles [...] et, en outre, dans des 
circonstances qui justifiaient l’exercice de ces prérogatives de la part de 
personnes privées.275

Observations des gouvernements

215. Dans ses observations du 11 janvier 1980, le Ca-
nada a réservé sa position au sujet de l’article 8, alinéa b, 
au motif qu’une formulation plus restrictive était souhai-
table276. Il n’y a pas eu d’observations plus récentes.

Le principe sous-jacent

216. Le principe sur lequel repose l’article 8, alinéa 
b, est un peu l’héritier de la vieille idée de la levée en 
masse, l’autodéfense des citoyens en cas de carence des 
forces régulières, dont la légitimité est reconnue par l’arti- 
cle 2 de l’annexe à la Convention IV de La Haye, de 1907, 
relative aux lois et coutumes de la guerre sur terre, et par 
l’article 4, paragraphe A.6, de la Convention de Genève 
du 12 août 1949 relative au traitement des prisonniers de 
guerre277. Mais le domaine de la responsabilité des états 

274 Voir infra par. 284 pour la proposition du texte de l’article 8, 
al. a.

275 Annuaire... 1974, vol. II (1re partie), doc. A/9610/Rev.1, commen-
taire de l’article 8, par. 11, p. 296 et 297. Le commentaire poursuit 
en distinguant le gouvernement de facto d’un état, dont l’action des 
organes est couverte par l’article 5 et non l’article 8, al. b : ibid., 
par. 12, note 599, où est citée la sentence du 17 octobre 1923 dans 
l’affaire Aguilar-Amory and Royal Bank of Canada Claims (affaire Ti-
noco) [Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. I (numéro 
de vente : 1948.V.2), p. 381 et 382].

276 Annuaire... 1980, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/328 et Add.1 
à 4, par. 3, p. 91.

277 Cité dans Annuaire… 1974, vol. II (1re partie), doc. A/9610/
Rev.1, commentaire de l’article 8, par. 9, note 593, p. 296.

en recèle lui-même quelques exemples. Ainsi, le Tribu-
nal du contentieux entre les états-Unis et l’Iran a consi-
déré que la position des Gardiens ou des « Komitehs » 
révolutionnaires, juste après la révolution iranienne, était 
potentiellement couverte par l’article 8, alinéa b. L’af-
faire Yeager v. Islamic Republic of Iran concernait entre 
autres le fait qu’ils avaient exercé des fonctions liées à 
l’immigration, aux douanes et aux domaines de ce type à 
l’aéroport de Téhéran dans les lendemains immédiats de la 
révolution. Le Tribunal considéra que leur comportement 
était attribuable à la République islamique d’Iran, sur le 
fondement du fait que, même s’il n’avait pas été effective-
ment autorisé par le Gouvernement, les Gardiens

exerçaient au moins des prérogatives de la puissance publique en cas de 
carence des autorités officielles, dans le cadre d’opérations dont le nou-
veau gouvernement devait avoir eu connaissance et à propos desquelles 
il n’avait pas spécifiquement formulé d’objections.278

La formulation du principe

217. Le principe posé dans l’article 8, alinéa b, appli-
cable dans des cas exceptionnels, trouve donc un écho 
favorable. Sa formulation est cependant quelque peu pa-
radoxale en ce qu’elle implique que le comportement qui 
peut engendrer la responsabilité de l’état est néanmoins 
« justifié ». On peut y objecter que, si le comportement 
est illicite, il ne peut pas être « justifié » d’une manière 
telle que les circonstances requises pour la mise en œuvre 
de la responsabilité selon l’alinéa b ne peuvent jamais être 
réunies. C’est peut-être la raison pour laquelle le Tribu-
nal dans l’affaire Yeager v. Islamic Republic of Iran n’a 
pas utilisé la formulation actuelle du paragraphe dans le 
dictum précité. Le commentaire de l’article 8, alinéa b, 
rend mieux compte de l’idée que les circonstances doivent 
avoir justifié la tentative d’exercer les fonctions de po-
lice ou autres en cas de carence des autorités constituées, 
plutôt que de justifier les événements réels tels qu’ils se 
sont déroulés. Cette idée pourrait utilement être renforcée 
dans le commentaire par référence à des affaires comme 
la jurisprudence Yeager.

218. Il est recommandé que l’article 8, alinéa b, soit 
maintenu. Pour les raisons qui viennent d’être avancées, 
le terme « justifiaient » devrait être remplacé par le terme 
« commandaient », de manière à indiquer que la situation 
commandait l’exercice de certaines prérogatives publi-
ques, mais pas nécessairement le comportement consi-
déré.

e) Article 9. – Attribution à l’État du comportement 
d’organes mis à sa disposition par un autre État 

ou par une organisation internationale

219. L’article 9 dispose :

Est de même considéré comme un fait de l’état d’après le droit in-
ternational le comportement d’un organe qui a été mis à sa disposition 
par un autre état ou par une organisation internationale, pour autant 
que cet organe ait agi dans l’exercice de prérogatives de la puissance 
publique de l’état à la disposition duquel il se trouve.

220. Le commentaire de l’article 9 souligne qu’il traite 
de la situation précise et limitée où les organes d’un état 
(ou d’une organisation internationale) sont effectivement 

278 Iran-United States Claims Tribunal Reports (voir supra
note 196), vol. 17, par. 43, p. 104.
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« prêtés » à un autre état279. La notion d’organe « mis à 
la disposition » de l’état d’accueil est tout à fait précise 
et implique que l’organe « étranger » agit avec le consen-
tement, sous l’autorité et aux fins de l’état d’accueil. Il 
ne traite pas des experts d’un autre état ou d’une orga-
nisation internationale qui conseillent un gouvernement, 
ou des fonctionnaires qui sont envoyés pour seconder 
un autre état280. Il exclut aussi le cas des organes d’un 
état envoyés dans un autre état aux fins du premier 
état, ou même à des fins partagées, mais qui conservent 
leurs propres autonomie et statut, comme les organes de 
liaison militaire étrangers, les missions culturelles281, les 
organisations d’aide ou de secours étrangères. L’un des 
exemples concrets d’une structure « prêtée » est le « Privy 
Council » britannique, qui a servi de cour d’appel en der-
nier ressort pour un certain nombre d’états indépendants 
dans le cadre du Commonwealth282. Son rôle équivaut à 
celui de certaines cours d’appel de dernier ressort agissant 
dans le cadre d’arrangements conventionnels283. Le com-
mentaire cite l’affaire Chevreau comme un exemple de 
la forme de « responsabilité transférée » envisagée dans 
l’article 9 : dans cette affaire, un consul britannique en 
Perse reçut, en sa qualité de chargé d’affaires temporaire 
du consulat de France, des papiers à lui confiés qu’il per-
dit. L’arbitre Beichmann établit au sujet de la réclamation 
déposée par la France que « le gouvernement britannique 
ne saurait être tenu responsable d’une négligence » de son 
consul, « en sa qualité de gérant du consulat d’une autre 
puissance »284. Cette affaire opposait l’état fournisseur à 
l’état d’accueil et la conclusion de l’arbitre montre impli-
citement que les termes de l’accord sur la base duquel le 
consul britannique agissait ne contenaient pas de disposi-
tion répartissant la responsabilité de ses actes. De manière 
plus significative, il faut se demander envers lequel des 
deux états un état tiers aurait la possibilité ou l’obligation 
de poser une réclamation. Conformément à l’article 9, la 
réponse est l’état d’accueil, pour autant que le comporte-
ment concerné soit mené pour le compte de cet état285.

279 Le commentaire note [Annuaire... 1974, vol. II (1re partie), 
doc. A/9610/Rev.1, par. 6, p. 298 et 299] que les cas des territoires 
placés en situation de dépendance comme les « protectorats interna-
tionaux » ne sont pas couverts par l’article 9 et cela est indubitable-
ment exact. Par exemple, dans l’affaire des Droits des ressortissants 
des États-Unis d’Amérique au Maroc, arrêt, C.I.J. Recueil 1952, p. 176, 
il fut établi que la responsabilité de la France agissant à la fois pour son 
propre compte et pour le compte du Maroc était engagée. Les états-
Unis avaient soulevé une exception préliminaire pour clarifier ce point, 
qu’ils retirèrent une fois la clarification obtenue. Voir C.I.J. Mémoires, 
Droits des ressortissants des États-Unis d’Amérique au Maroc, vol. I 
et II, p. 235; et ordonnance du 31 octobre 1951, C.I.J. Recueil 1951, 
p. 109.

280 Annuaire... 1974, vol. II (1re partie), doc. A/9610/Rev.1, commen-
taire de l’article 9, par. 2, p. 298.

281 Ibid., par. 7, p. 299.
282 Ibid., par. 10, p. 299. C’est un bon exemple du fait que la conven-

tion et la pratique peuvent déterminer le statut dans lequel un organe 
agit (voir supra par. 163).

283  Par exemple, l’Accord conclu entre Nauru et l’Australie, relatif 
aux appels des décisions de la Cour suprême de Nauru devant la Haute-
Cour d’Australie (Nauru, 6 septembre 1976), Nations Unies, Recueil 
des Traités, vol. 1216, p. 151.

284 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. II (numé-
ro de vente : 1949.V.1), p. 1141, cité dans Annuaire... 1974, vol. II  
1re partie), doc. A/9610/Rev.1, commentaire de l’article 9, par. 13, 
p. 300.

285 Ibid., par. 17, p. 301.

Observations des gouvernements sur l’article 9

221. Le Royaume-Uni demande, dans le contexte de 
l’article 7, paragraphe 2, une clarification de la situation 
des faits émanant des organisations internationales ou 
de leurs organes (comme la Commission européenne). Il 
réclame qu’il soit indiqué

clairement dans le commentaire que le projet d’article ne traite pas de 
la responsabilité des états membres pour les faits des organisations in-
ternationales (y compris les opérations militaires menées sous l’égide 
d’une organisation internationale ou régionale). Il s’agit d’une ques-
tion complexe et il n’est pas certain qu’il soit souhaitable d’accorder 
le même statut à toutes les organisations internationales. Le sujet de 
la responsabilité pour les faits des organisations internationales mérite 
d’être traité séparément et en détail.286

Il soulève également le problème d’un renvoi obliga-
toire aux juridictions d’un autre état (conformément 
à la Convention concernant la compétence judiciaire et 
l’exécution des décisions en matière civile et commer-
ciale, par exemple) ou à une structure internationale (par 
exemple, un tribunal CIRDI). Dans un tel cas de figure, 
l’état auteur du renvoi est-il dégagé de sa responsabilité, 
quoi qu’il advienne après que l’affaire eut été transmise ? 
Une fois encore, le Royaume-Uni considère que ce point 
devrait au moins être abordé dans le commentaire287.

222. L’Ouzbékistan est également d’avis que la respon-
sabilité des organisations internationales pour leurs faits 
illicites devrait être traitée, quoique dans un instrument 
séparé288.

Quand les organes d’un État sont-ils « mis à la disposition » 
 d’un autre État ?

223. L’article 9 traite d’une question d’une extrême pré-
cision : cette dernière apparaît clairement dans la défini-
tion donnée de l’expression cruciale « mis à sa disposi-
tion ». Selon le commentaire, cela

ne veut pas dire seulement que ledit organe doit se trouver chargé 
de fonctions propres à l’état à la disposition duquel il est mis. Cette 
condition demande aussi que, dans l’accomplissement des fonctions de 
l’état bénéficiaire qui lui ont été confiées, l’organe agisse en liaison 
avec l’appareil de cet état, sous la direction et le contrôle exclusifs de 
celui-ci, et non pas sur la base d’instructions lui parvenant de l’état 
d’envoi.289

Cette situation doit être inhabituelle au regard du nom-
bre des cas d’actions de coopération menées par les états 
dans des domaines tels que la défense mutuelle, l’aide et 
le développement, mais elle n’est pas inconnue.

224. La Commission européenne des droits de l’homme 
a dû prendre cette question en considération dans deux 
affaires relatives à l’exercice par la police helvétique de 
pouvoirs « délégués » au Liechtenstein290. À l’époque des 

286 Commentaires du Royaume-Uni sur l’article 7, par. 2 (A/CN.4/ 
488 et Add.1 à 3 [reproduit dans le présent volume]).

287 Commentaires du Royaume-Uni sur l’article 9 (ibid.).
288 Commentaires de l’Ouzbékistan (ibid., rubrique « Observations 

générales »).
289 Annuaire... 1974, vol. II (1re partie), doc. A/9610/Rev.1, commen-

taire de l’article 9, par. 5, p. 298.
290 X et Y c. Suisse, requêtes nos 7289/75 et 7349/76, décision du 

14 juillet 1977, Conseil de l’Europe, Commission européenne des 
droits de l’homme, Décisions et rapports, vol. 9, p. 57, et Annuaire de 
la Convention européenne des droits de l’homme 1977, vol. 20, 1978, 
p. 403 à 407, commentées par Dipla, op. cit., p. 52 et 53.
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faits, le Liechtenstein n’était pas partie à la Convention 
européenne, si bien que, si le comportement contesté était 
attribuable au seul Liechtenstein, aucune violation de la 
Convention ne pouvait avoir eu lieu. La Commission se 
prononça en faveur de la recevabilité de l’affaire, au motif 
que, selon le traité de 1923 régissant les relations entre 
la Suisse et le Liechtenstein, la Suisse exerçait au Liech-
tenstein sa propre compétence en matière de douanes et 
d’immigration, encore que cela fût fait avec le consen-
tement de ce dernier et dans leur intérêt mutuel. Les of-
ficiers concernés étaient exclusivement soumis au droit 
helvétique et considérés comme exerçant les prérogatives 
publiques helvétiques. En ce sens, ils n’étaient pas « mis 
à la disposition » de l’état d’accueil.

225. La Cour européenne des droits de l’homme a fait 
face à des problèmes analogues dans une affaire concer-
nant Andorre291. Alors qu’Andorre n’était pas à cette 
époque partie à la Convention européenne, deux indivi-
dus furent jugés et condamnés à de longues peines d’em-
prisonnement par le Tribunal de Corts d’Andorre. Ils 
choisirent de purger leur peine en France. Ils intentèrent 
une procédure dans le cadre de la Convention à la fois 
contre la France et l’Espagne, en soutenant que ces états 
étaient responsables des déficiences de l’organisation des 
juridictions andorranes, et que la France était responsable 
du caractère arbitraire de leur détention, que n’autorisait 
aucune loi française292.

226. La Cour a fait la distinction entre la procédure 
judiciaire originaire et la détention ultérieure en France. 
La première relevait de la procédure andorrane, n’impli-
quant pas l’exercice de prérogatives publiques de la part de 
la France ou de l’Espagne. Des juges espagnols et français 
étaient membres des tribunaux andorrans, mais ils avaient 
pour ce faire acquis la nationalité andorrane; ils étaient 
formellement détachés et n’étaient, en leur qualité andor-
rane, ni responsables devant ni contrôlés par leurs gouver-
nements d’origine293. En ce qui concerne leur détention 
en France, en revanche, la France soutint que « les lacunes 
en question [...] se trouvent comblées à la fois par une 
coutume internationale et par les droits internes – français 
et andorran – qui l’appliquent ». Une faible majorité de 
la Cour a accepté ce point de vue et débouté le requérant. 
Imposer à la France la responsabilité de s’assurer que le 
jugement originaire était compatible avec la Convention 
« contrecarrerait [...] la tendance actuelle au renforcement 
de l’entraide internationale dans le domaine judiciaire »; 
partant, la seule obligation incombant à la France était de 
ne pas participer à un « déni flagrant de justice », dont 
il n’existait pas de preuve suffisante en l’espèce. La ma-
jorité a fait ainsi la distinction entre les faits accomplis 
par les fonctionnaires français et espagnols (y compris 

291 Les coprinces d’Andorre sont le Président de la République fran-
çaise et l’évêque d’Urgel en Espagne. Voir Crawford, “The international 
legal status of the valleys of Andorra”, p. 259; et Duursma, Fragmenta-
tion and the International Relations of Micro-States: Self-determina-
tion and Statehood, p. 316 à 373.

292 Cour. eur. D. H., affaire Drozd et Janousek c. France et Espagne, 
arrêt du 26 juin 1992, série A no 240, et Duursma, op. cit., p. 331 à 
333.

293 Affaire Drozd et Janousek (voir supra note 292), par. 96, p. 31. La 
Cour releva que « le détachement de magistrats, ou leur mise à la dispo-
sition de pays étrangers, se pratique [...] entre états membres du Conseil 
de l’Europe, comme en témoigne la présence de juristes autrichiens et 
suisses au Liechtenstein ».

les coprinces) en leur qualité d’organes andorrans et les 
actions de la France visant à donner effet aux jugements 
andorrans, seules ces dernières suscitant la responsabilité 
de la France294.

227. Un autre exemple d’organe « prêté » est le 
Bureau du Vérificateur général (Office of the Control-
ler and Auditor-General) de Nouvelle-Zélande, qui a 
pendant un certain temps fait fonction d’auditeur des 
Îles Cook par accord entre les Îles Cook et la Nouvelle- 
Zélande et conformément à la Constitution des Îles 
Cook295. La question s’est posée de savoir si le Vérificateur 
général pouvait être contraint de divulguer des documents 
des Îles Cook acquis dans l’exercice de ses fonctions ou 
si ces documents bénéficiaient de l’immunité souveraine. 
La Cour d’appel de Nouvelle-Zélande a rejeté l’immunité 
mais abordé néanmoins l’affaire à partir du fait que le 
Bureau du Vérificateur général remplissait une fonction 
officielle pour le compte des Îles Cook en tant qu’état 
étranger et n’était responsable envers aucune autorité 
néo-zélandaise dans l’exercice de cette fonction296.

Organes d’organisations internationales en tant qu’organes 
 d’États ?

228. On peut ainsi trouver des exemples d’organes de 
l’état « mis à la disposition » d’un autre état au sens de 
l’article 9. Il est plus difficile de découvrir des exemples 
convaincants de cette pratique dans le cas des organisa-
tions internationales. Un organe d’une organisation inter-
nationale peut sans nul doute exercer des fonctions publi-
ques pour des états ou à leur égard, conformément aux 
pouvoirs qui lui sont « délégués » ou même sous l’autorité 
de l’organisation elle-même297. Mais cela ne signifie pas 
nécessairement qu’il est « prêté » aux états concernés, ou 
que ces états soient responsables de son comportement. 
Il paraît clair, par exemple, que les différents organes de 
la Commission européenne opérant sur le territoire des 
états membres conservent leur nature communautaire 
et ne sont pas couverts par l’article 9. Selon le Bureau 
juridique du Secrétariat des Nations Unies, aucune opé-
ration des Nations Unies, que ce soit dans le domaine 
de l’assistance technique, du maintien de la paix, de la 
surveillance électorale ou autre, n’entraînerait le « prêt » 
d’un organe à un état. Dans tous les cas de figure, l’entité 
onusienne conserverait son identité distincte et sa struc-

294 Ibid., par. 106, p. 32, et par. 110, p. 34. Sur ce point, la Cour 
fut profondément divisée (12 contre 11). La minorité a refusé d’ac-
cepter qu’« une cloison étanche sépare les états dont relèvent les deux 
coprinces de l’entité d’Andorre alors qu’à tant d’égards (l’exécution 
des peines en est un exemple supplémentaire) ces états participent à son 
administration », ibid., p. 40 et 41 (opinion dissidente commune des 
juges Pettiti, Valticos et Lopes Rocha, approuvée par les juges Walsh 
et Spielmann).

295 À un certain moment, la fonction d’audit fut déléguée par le 
Vérificateur général à une entreprise privée.

296 Controller and Auditor-General v. Davidson, ILR, vol. 104, 1996, 
p. 536 et 537, 569 et 574 à 576. Un appel auprès du Privy Council sur 
d’autres fondements fut débouté (The Weekly Law Reports 1996 [Lon-
dres], vol. 3, p. 859, ou ILR, vol. 108, 1998, p. 622).

297 À titre d’exemple, les Tribunaux pénaux internationaux pour 
l’ex-Yougoslavie et le Rwanda mènent des enquêtes et d’autres fonc-
tions dans divers états, qui ne sont pas seulement limitées aux territoi-
res sur lesquels ils exercent une compétence de fond. La Commission 
européenne peut imposer des sanctions et des pénalités pour cer-
taines violations du droit communautaire, y compris à des sociétés 
étrangères.
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ture de commandement. Le Haut Représentant désigné 
conformément à l’annexe 10 de l’Accord-cadre général 
pour la paix en Bosnie-Herzégovine et ses annexes (appe-
lés collectivement Accord de paix) du 14 décembre 1995298 
constitue un exemple possible d’un organe de l’arti- 
cle 9. Malgré la façon assez prudente avec laquelle le 
mandat du Haut Représentant est défini dans l’article II de 
l’annexe 10, il ne fait aucun doute que le Haut Repré-
sentant exerce des prérogatives publiques en Bosnie- 
Herzégovine. L’entité qui est en dernier ressort respon-
sable de ses activités n’est cependant pas clairement 
déterminée299.

229. Ainsi que cet exemple le démontre, il n’est pas 
toujours aisé de savoir clairement si une personne qui 
exerce des prérogatives publiques le fait pour le comp-
te d’une organisation internationale ou d’un groupe 
d’états et, dans ce dernier cas, comment la responsabi-
lité des états concernés va être reliée à leur responsabilité 
individuelle300. Cette dernière question sera débattue de 
manière plus détaillée dans le cadre du chapitre IV de la 
première partie.

Conclusion provisoire

230. Il est utile dans l’étude de l’article 9 de distinguer 
entre les organes des états et ceux des organisations in-
ternationales. Bien qu’il arrive seulement rarement qu’un 
organe de l’état soit « mis à la disposition » d’un autre 
afin d’exercer la puissance publique de ce dernier, ces hy-
pothèses existent néanmoins, comme le montre l’exemple 
des accords de coopération relatifs aux juridictions d’ap-
pel de dernier ressort. Ainsi, les décisions en appel du 
Privy Council d’un état indépendant du Commonwealth 
engageront la responsabilité de cet état et non celle du 
Royaume-Uni. Pour ces raisons, il est provisoirement re-
commandé que l’article 9 soit maintenu en ce qu’il a trait 
aux organes de l’état. Cette recommandation pourrait ce-
pendant nécessiter une révision à la lumière de l’examen 
de certains des problèmes de plus grande ampleur liés à 

298 A/50/790-S/1995/999, annexe.
299 Le Haut Représentant fut « désigné » par un « Conseil de mise 

en œuvre de la paix » et avalisé par le Conseil de sécurité conformé-
ment à l’annexe 10 de l’Accord de paix (ibid., p. 99). Selon l’article 
V de l’annexe 10, « Le Haut Représentant a, sur le théâtre, l’autorité 
finale en matière d’interprétation du présent Accord pour ce qui est de 
l’application des aspects civils de l’Accord de paix » (ibid., p. 102). 
Voir aussi la résolution 1031 (1995) du Conseil de sécurité, en date 
du 15 décembre 1995, par. 26 et 27. Le fait que l’article 9 du projet 
d’articles puisse s’appliquer au Haut Représentant dépend, entre autres, 
du fait de savoir si le Conseil de mise en œuvre de la paix est une « or-
ganisation internationale ». Le Haut Commissaire pour la Ville libre de 
Dantzig, désigné par le Conseil de la Société des Nations et responsable 
devant lui, en constitue une analogie plus ancienne et moins équivoque. 
Voir affaire du Traitement des nationaux polonais et des autres per-
sonnes d’origine ou de langue polonaise dans le territoire de Dantzig, 
avis consultatif, 1932, C.P.J.I. série A/B n° 44, p. 4.

300 Un bon exemple du problème est fourni par la question de la res-
ponsabilité des états pour l’action quadripartite en Allemagne, qui fut 
traitée à diverses périodes par la Commission européenne des droits 
de l’homme, la Cour constitutionnelle fédérale d’Allemagne et la 
Cour d’appel anglaise. Toutes parvinrent à la même conclusion, selon 
laquelle l’état défendeur individuellement n’était pas responsable 
dans ces procédures. Voir Ilse Hess c. Royaume-Uni (1975), requête 
n° 6231/73, Conseil de l’Europe, Commission européenne des droits 
de l’homme, Décisions et rapports, vol. 1, p. 74; Rudolf Hess (1980), 
affaire no 2 BvR 419/80, ILR, vol. 90, 1992, p. 386; et Trawnik v. 
Gordon Lennox (1984), All England Law Reports 1985, vol. 2, p. 368.

la responsabilité pour l’action conjointe d’états, qui sont 
soulevés, entre autres, par les articles 27 et 28.

231. La question est plus difficile en ce qui concerne les 
organisations internationales. Il y a peu de cas convain-
cants (sinon aucun) d’organe d’une organisation interna-
tionale « mis à la disposition » d’états au sens de l’arti- 
cle 9. Ces hypothèses engendrent inéluctablement des pro-
blèmes plus larges relatifs à une éventuelle responsabilité 
des états membres, autant que de l’état d’accueil, pour le 
comportement de l’organe. Ces questions sont également 
pertinentes dans le cadre de l’article 13 du projet d’arti-
cles, qui sera bientôt discuté301. Cependant, les difficultés 
que suscite l’article 9 eu égard aux organisations interna-
tionales l’emportent assurément sur la clarification très 
limitée qu’offre cette disposition. Il est recommandé que 
la référence aux organisations internationales dans l’arti-
cle 9 soit supprimée.

f) Article 10. – Attribution à l’État du comportement 
d’organes agissant en dépassement de leur compétence 
ou en contradiction avec les instructions concernant 
leur activité

232. L’article 10 traite de l’importante question des faits 
non autorisés ou ultra vires. Il dispose que :

Le comportement d’un organe de l’état, d’une collectivité publique 
territoriale ou d’une entité habilitée à l’exercice de prérogatives de la 
puissance publique, ledit organe ayant agi en cette qualité, est considéré 
comme un fait de l’état d’après le droit international même si, en l’oc-
currence, l’organe a dépassé sa compétence selon le droit interne ou a 
contrevenu aux instructions concernant son activité.

233. Le commentaire de l’article 10 rappelle utilement 
le développement de la règle moderne et affirme catégo-
riquement que cette règle est « sans exception aucune, 
c’est-à-dire même en cas d’incompétence manifeste de 
l’organe auteur des agissements mis en cause, et même 
si d’autres organes de l’état ont désavoué le comporte-
ment de l’organe coupable »302. Il poursuit en discutant 
du problème central consistant à distinguer, d’une part, 
les cas où les fonctionnaires ont agi en leur qualité en tant 
que telle, bien que de manière illicite ou contraire à leurs 
instructions, et, d’autre part, les cas où leur comportement 
est si éloigné du champ de leurs fonctions officielles qu’il 
devrait être assimilé à celui de personnes privées, non at-
tribuable à l’état. Ce problème est discuté ci-après.

Observations des gouvernements sur l’article 10

234. L’article 10 n’a fait l’objet d’aucune observation 
gouvernementale, ce qui paraît refléter un accord très gé-
néral, sinon universel, au sujet de la règle moderne. Dans 
la logique de l’article 4, il pourrait effectivement en aller 
difficilement autrement.

301 Voir infra par. 253 à 259.
302 Annuaire… 1975, vol. II, doc. A/10010/Rev.1, commentaire de 

l’article 10, par. 1, p. 66.
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L’article 10 et le problème de la distinction des comporte- 
 ments publics et « privés »

235. Le principe posé dans l’article 10 ne fait ainsi 
l’objet d’aucun doute et doit clairement être maintenu303. 
Comme cela vient d’être noté, il existe néanmoins un 
problème dans la distinction entre le comportement ultra 
vires de fonctionnaires et le comportement qui est entiè-
rement en dehors du champ de toute qualité publique, et 
qui doit être assimilé à un comportement privé. Dans le 
projet d’articles actuel, ce problème est éludé304. L’article 
5 comme l’article 7 exigent que l’organe ou l’entité ait 
agi « en l’occurrence [...] en cette qualité », mais aucune 
définition n’est fournie de la notion de « qualité ». L’ar-
ticle 10 utilise lui aussi cette expression sans précision 
supplémentaire.

236. La question a été amplement discutée dans des 
sentences arbitrales et dans la doctrine305. Dans son com-
mentaire de l’article 10, la Commission cite de façon ap-
paremment approbative l’article suivant adopté lors de la 
Conférence de La Haye de 1930 pour la codification du 
droit international :

La responsabilité internationale de l’état se trouve également 
engagée si le dommage subi par un étranger résulte d’actes contraires 
aux obligations internationales de l’état accomplis par ses fonctionnai-
res en dehors de leur compétence, mais sous le couvert de leur qualité 
officielle*.306

Cette formulation dérive de la décision de la Commis-
sion des réclamations franco-mexicaines dans l’affaire 
Caire, citée elle aussi avec approbation dans le commen-
taire comme une « formulation précise, détaillée et prati-
quement définitive des principes applicables ». L’affaire 
Caire concernait le meurtre d’un citoyen français par deux 
officiers mexicains qui, après avoir échoué dans leur ten-
tative de lui extorquer de l’argent, l’emmenèrent dans leur 
caserne et l’abattirent. La Commission des réclamations 
considéra

que les deux officiers, même s’ils doivent être censés avoir agi en 
dehors de leur compétence, […] et même si leurs supérieurs ont lancé 
un contre-ordre, ont engagé la responsabilité de l’état, comme s’étant 

303 Il est, par exemple, confirmé dans l’article 91 du Protocole addi-
tionnel aux Conventions de Genève du 12 août 1949 relatif à la protec-
tion des victimes des conflits armés internationaux (Protocole I), qui 
dispose que : « La partie au conflit [...] sera responsable de tous actes 
commis par les personnes faisant partie de ses forces armées ». Cela 
inclura les faits commis en violation des ordres et instructions. Le com-
mentaire note que l’article 91 fut adopté par consensus et « correspond 
aux principes généraux du droit sur la responsabilité internationale » 
(CICR, Commentaire des Protocoles additionnels du 8 juin 1977 aux 
Conventions de Genève du 12 août 1949, Genève/Dordrecht, Martinus 
Nijhoff, 1986, p. 1081). Voir aussi Cour interaméricaine des droits de 
l’homme, affaire Velásquez Rodríguez, arrêt du 29 juillet 1988, série C, 
n° 4, par. 170; ou ILR, vol. 95, 1994, p. 296 : « Cette conclusion [d’une 
violation de la Convention] est indépendante du fait de savoir si l’or-
gane ou le fonctionnaire a contrevenu aux dispositions du droit interne 
ou outrepassé les limites de son pouvoir : en droit international un état 
est responsable des faits de ses agents pris en leur qualité officielle et 
de leurs omissions, même lorsque ces agents agissent hors de la sphère 
de leur pouvoir ou violent le droit interne ».

304 Comme le souligne Brownlie, op. cit., p. 147 et 148.
305 Ibid., p. 145 à 150.
306 Pour les débats de la Conférence, voir SDN, Actes de la Confé-

rence pour la codification du droit international (La Haye, 13 mars-
12 avril 1930), vol. IV, Procès-verbaux de la Troisième Commission 
[C.351(c)M.145(c).1930.V], p. 238, cité dans Annuaire… 1975, vol. II, 
doc. A/10010/Rev.1, commentaire de l’article 10, par. 9, p. 68.

couverts de leur qualité d’officiers et servis des moyens mis, à ce titre, 
à leur disposition.307

Le président de la Commission, Verzijl, évoqua de même 
les deux fonctionnaires comme s’étant « autorisés de 
[leur] qualité officielle »308.

237. Dans la première phase du travail de la Commis-
sion sur ce thème, le Rapporteur spécial García Amador 
proposa les termes suivants :

L’acte ou l’omission est également imputable à l’état lorsque l’or-
gane ou le fonctionnaire a agi en dehors de sa compétence mais sous le 
couvert de sa qualité officielle.309

238. Le problème n’en a pas disparu pour autant. Ainsi, 
dans l’affaire Yeager v. Islamic Republic of Iran, le deman-
deur s’est plaint qu’on ait illicitement exigé de lui qu’il ver-
se une somme supplémentaire à un agent d’Iran Air pour 
obtenir un billet d’avion prépayé, ainsi que d’avoir été 
volé à l’aéroport par les Gardiens de la Révolution « rem-
plissant les fonctions d’officiers des douanes, de l’im-
migration et de sécurité ». Iran Air était une compagnie 
aérienne appartenant totalement à l’état, alors que les 
Gardiens de la Révolution n’avaient pas encore été, à cette 
époque, formellement incorporés aux organes de l’état. 
Le Tribunal du contentieux entre les états-Unis et l’Iran 
a néanmoins distingué les deux cas, et considéré que la 
République islamique d’Iran n’était pas responsable pour 
le fait apparemment isolé de l’agent d’Iran Air, mais 
l’était pour le vol ultérieur310. Dans une autre affaire, le 
Tribunal a posé le problème dans des termes cherchant 
à déterminer s’il avait été montré que le comportement 
avait été « mené par des personnes empreintes de préro-
gatives publiques »311.

239. Le problème de la frontière à définir entre un com-
portement non autorisé mais encore « public », d’une 
part, et un comportement « privé », d’autre part, peut être 
évité s’il est prouvé que le comportement qui fait l’objet 
de la réclamation est systématique ou récurrent, de façon 
telle que l’état en avait ou devait en avoir connaissance et 
prendre les mesures pour l’empêcher. La distinction entre 
les deux situations doit cependant encore être faite pour 
les cas spécifiques de comportement outrageux de la part 
de personnes qui sont fonctionnaires, et la ligne tracée par 
les sources qui viennent d’être citées paraît raisonnable. 
Dans les termes du commentaire :

Sur le plan du droit international, l’état doit reconnaître que c’est lui 
qui agit chaque fois que des personnes qu’il a chargées d’agir en son 
nom dans un secteur d’activité déterminé apparaissent comme agissant 
effectivement en son nom.312

240. Reste la question de savoir si la formulation actuel-
le des articles 5, 7 et 10 doit être modifiée afin de refléter 
plus clairement le principe de « qualité apparente » pré-
sent dans le commentaire et les affaires. D’un côté, il peut 

307 Voir Annuaire… 1975 (supra note 306), commentaire de l’arti- 
cle 10, par. 14, p. 70.

308 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. V (numéro 
de vente : 1952.V.3), p. 531.

309 Annuaire... 1961, vol. II, doc. A/CN.4/134 et Add.1, art. 12, 
par. 2, p. 49.

310 Affaire n° 10199 (voir supra note 260), p. 110.
311 Petrolane, Inc. v. Islamic Republic of Iran (voir supra note 269), 

p. 92.
312 Annuaire… 1975, vol. II, doc. A/10010/Rev.1, commentaire de 

l’article 10, par. 17, p. 72.
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sembler difficile de dire qu’un fonctionnaire des douanes 
qui agit de manière outrageuse, illicite et pour son pro-
pre profit, mais tout en étant en service et en utilisant les 
instruments de sa fonction, agit encore en sa « qualité » 
d’organe. Cela amènerait à proposer qu’une formula-
tion telle que « agissant en sa qualité publique ou sous le 
couvert de celle-ci » soit adoptée dans l’article 10. D’un 
autre côté, l’article 10 pose déjà clairement que la notion 
de « qualité publique » est spécifique, et le commentaire 
de l’article 10 peut être renforcé à la même fin. Le pro-
blème est en définitive équilibré mais l’absence d’obser-
vations ou de propositions de modification de la part des 
gouvernements fait peut-être pencher la balance du côté 
du texte existant. Il est néanmoins proposé que le dernier 
membre de phrase de l’article 10 soit amendé avec les 
mots « même si, en l’occurrence, l’organe a dépassé son 
pouvoir ou a contrevenu aux instructions concernant son 
exercice ». Cela est à la fois plus clair et logique eu égard 
à la proposition qui a été faite de supprimer la référence 
au droit interne dans l’article 5313.

g) Article 11. – Comportement de personnes 
n’agissant pas pour le compte de l’État

241. L’article 11 est le premier des articles d’« attribu-
tion négative », auxquels il a déjà été fait référence314. 
Il dispose que :

1. N’est pas considéré comme un fait de l’état d’après le droit in-
ternational le comportement d’une personne ou d’un groupe de person-
nes n’agissant pas pour le compte de l’état.

2. Le paragraphe 1 est sans préjudice de l’attribution à l’état de 
tout autre comportement qui est en rapport avec celui des personnes ou 
groupes de personnes visés audit paragraphe et qui doit être considéré 
comme un fait de l’état en vertu des articles 5 à 10.

242. Le commentaire de l’article 11 note qu’il « vient 
confirmer les règles définies aux articles précédents », 
et qu’il le fait « de façon négative »315. Bien que « les 
agissements des personnes privées ou agissant en l’oc-
currence à titre privé ne sont en aucun cas attribuables 
à l’état », cette « conclusion rigoureusement négative » 
ne signifie pas que l’état ne peut pas être responsable 
de ces faits, par exemple si les organes de l’état violent 
une obligation d’empêcher un comportement privé dans 
certains cas. Les états ont effectivement été « souvent » 
tenus pour responsables de tels actes316. Il s’ensuit une 
analyse utile de la pratique antérieure et, particulièrement, 
de l’affaire Tellini, de 1923, qui établit définitivement la 
règle moderne317. Le commentaire conclut que,

a) d’après les critères qui se sont progressivement affirmés dans 
les rapports juridiques internationaux, le fait d’une personne privée 
n’agissant pas pour le compte de l’état ne saurait être attribué à l’état 
et ne saurait en tant que tel engager la responsabilité de l’état; cette 
conclusion vaut quelles que soient les circonstances dans lesquelles la 
personne privée agit et quels que soient les intérêts affectés par son 

313 Voir supra par. 163.
314 Voir supra par. 142.
315 Annuaire… 1975, vol. II, doc. A/10010/Rev.1, commentaire de 

l’article 11, par. 1, p. 76.
316 Ibid., par. 3 à 5, p. 76 et 77.
317 Rapport du Comité spécial de juristes, Société des Nations, 

Journal officiel, 5e année, n° 4, avril 1924, p. 524, tel qu’adopté à 
l’unanimité par le Conseil de la SDN le 13 mars 1924; et ibid., Jour-
nal officiel, 4e année, n° 11, novembre 1923, trente-sixième session du 
Conseil, p. 1305.

comportement; b) si on fait parfois valoir une responsabilité interna-
tionale de l’état à l’occasion d’agissements de personnes privées, cette 
responsabilité a uniquement comme base le comportement interna- 
tionalement illicite adopté par des organes de l’état en rapport avec les 
agissements de la personne privée. La Commission est d’avis que la 
règle qui ressort de l’application des critères résumés ci-dessus répond 
parfaitement aux besoins de la vie internationale actuelle et qu’il n’y a 
pas lieu d’y apporter de changement.318

Observations des gouvernements sur l’article 11

243. Les états-Unis émettent l’opinion que l’article 11 
« n’ajoute rien au projet. [...] Cette redondance pose à un 
tribunal une question supplémentaire, sinon épineuse, qui 
est de savoir laquelle des deux règles appliquer dans une 
situation donnée et si leur application aura des résultats 
différents. L’article 11 doit être supprimé »319. Des 
craintes similaires ont été exprimées par le Chili dans 
ses observations du 9 octobre 1979 : il décrit l’article 11 
comme « d’une clarté quasi pédagogique » et suggère, à 
propos de ses dispositions, de les « fondre avec l’alinéa a 
de l’article 8, déjà mentionné »320.

La difficulté que présente l’article 11

244. Ainsi que ces observations le suggèrent, l’arti- 
cle 11 présente une difficulté. D’un côté, il enregistre la 
survenance d’une évolution importante du droit interna-
tional général, qui s’écarte des notions de « responsabilité 
déléguée » de l’état pour les faits de ses ressortissants et 
évolue vers une claire distinction de principe entre les do-
maines étatiques et non étatiques. Il offre aussi aux états 
la sécurité apparente de ne pas être tenus pour responsa-
bles des faits des personnes privées. D’un autre côté, du 
point de vue juridique, et dans le cadre du projet d’articles 
dans son entier, cette sécurité est illusoire parce que l’ar- 
ticle 11 ne possède aucun contenu autonome. D’une ma-
nière analytique, il ne dit rien de plus que le comportement 
des personnes ou groupes privés n’est pas attribuable à 
l’état à moins que ce comportement lui soit attribuable 
selon d’autres dispositions du chapitre II. C’est à la fois 
circulaire et potentiellement trompeur, parce que, dans 
une situation donnée où un préjudice est causé par des 
personnes privées, cela tend à attirer l’attention sur la 
mauvaise question. Le problème dans ce type de cas n’est 
pas de savoir si les faits des personnes privées en tant que 
telles sont attribuables à l’état (ils ne le sont pas), mais 
quelle est l’étendue de l’obligation qu’a l’état d’empêcher 
ou de répondre à ces faits. En bref, non seulement l’arti- 
cle 11 n’est pas une règle d’attribution, mais il n’a pas le 
moindre impact, même en termes de charge de la preuve, 
sur l’application des autres dispositions du chapitre II qui 
sont des règles d’attribution. Si, d’après l’une quelcon-
que de ces dispositions, le comportement est attribuable à 
l’état, alors l’article 11 n’a pas d’application. Si le com-
portement n’est pas ainsi attribuable, alors l’article 11 n’a 
aucun effet. Il n’y a pas de troisième possibilité.

318 Annuaire… 1975, vol. II, doc. A/10010/Rev.1, commentaire de 
l’article 11, par. 35, p. 88.

319 Commentaires des états-Unis sur l’article 8 (A/CN.4/488 et 
Add.1 à 3 [reproduit dans le présent volume]).

320 Annuaire... 1980, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/328 et Add.1 à 
4, par. 15, p. 95.
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Conclusion provisoire

245. Pour ces raisons, le Rapporteur spécial propose 
provisoirement que l’article 11 soit supprimé. Le problème 
réside cependant dans le fait que la suppression de cet 
article puisse impliquer, a contrario, un retour aux notions 
discréditées de « responsabilité déléguée » pour les faits 
des personnes privées et puisse engendrer la préoccupation 
de certains états. Ceci peut être pour une grande part 
évité par une explication appropriée dans le commentaire 
d’autres articles de la deuxième partie (et la substance 
du commentaire de l’article 11 devrait être maintenue). 
En outre, il est néanmoins suggéré qu’une formulation 
appropriée soit insérée dans une nouvelle proposition 
d’article qui traitera des questions résiduelles321.

h) Article 12. – Comportement d’organes 
d’un autre État

246. L’article 12 dispose que :

1. N’est pas considéré comme un fait de l’état d’après le droit in-
ternational le comportement adopté sur son territoire ou sur tout autre 
territoire soumis à sa juridiction par un organe d’un autre état agissant 
en cette qualité.

2. Le paragraphe 1 est sans préjudice de l’attribution à un état de 
tout autre comportement qui est en rapport avec celui envisagé audit 
paragraphe et qui doit être considéré comme un fait de cet état en vertu 
des articles 5 à 10.

247. Le commentaire de l’article 12 recense les nom-
breux cas où les organes d’un état agissent comme tels 
sur le territoire d’un autre état, et donne comme exemples 
de problèmes découlant de ces actions nombre d’incidents 
des années 50, impliquant tous l’Union soviétique en 
telle ou telle qualité322. Il remarque cependant que, dans 
aucun de ces incidents, le simple fait qu’ils aient eu lieu 
sur le territoire d’un état fut considéré comme une base 
suffisante pour engager la responsabilité de cet état. De 
manière surprenante, le commentaire ne mentionne pas 
l’affaire du Détroit de Corfou323.

Observations des gouvernements sur l’article 12

248. Aucune observation n’a été faite sur l’article 12 en 
tant que tel324.

Le contexte de l’article 12

249. L’article 12 doit être examiné à la lumière des dis-
positions du chapitre IV de la première partie, qui traitent 
de l’implication de l’état dans le fait internationalement 
illicite d’un autre état. L’article 27 a trait à l’aide ou l’as-
sistance d’un état dans la commission d’un fait intern-

321 Voir infra par. 283.
322 Il s’agissait de réclamations soviétiques à la République fédé-

rale d’Allemagne au sujet de ballons météorologiques lancés sur son 
territoire par les états-Unis et s’égarant au-dessus de la frontière, 
et d’une protestation de la République fédérale d’Allemagne à 
l’Autriche au sujet de la présence du Ministre des affaires étran-
gères autrichien lors d’un discours prononcé à Vienne par Nikita 
Khrouchtchev, au cours duquel il avait insulté la République fédérale 
d’Allemagne (voir Annuaire… 1975, vol. II, doc. A/10010/Rev.1, 
commentaire de l’article 12, par. 6 et 7, p. 90 et 91).

323 Voir supra note 134.
324 Pour les observations générales sur la question des clauses d’« at-

tribution négative », voir supra par. 153.

tionalement illicite par un autre état. L’article 28 traite 
des situations où un état est soumis à la « direction et au 
contrôle » d’un autre état dans la perpétration d’un fait 
illicite et des situations de contrainte concrète. Compara-
tivement à l’article 12, ces hypothèses vont très probable-
ment générer davantage de demandes de mise en œuvre de 
la responsabilité; on voit en effet difficilement sur quelle 
base le simple fait qu’un état agisse sur le territoire d’un 
autre pourrait, à lui seul, engendrer la responsabilité de 
ce dernier325. En d’autres termes, le problème que pré-
sente l’article 12 (comme l’article 11) est qu’il aborde un 
« non-problème », alors qu’il existe en même temps un 
réel problème qu’il n’aborde pas.

Territoire et responsabilité

250. En bref, la survenance du comportement d’un état 
sur le territoire d’un autre état n’est pas, en tant que telle et 
à elle seule, une base suffisante pour l’attribution du com-
portement à ce dernier. La source principale ici est l’arrêt 
rendu par la CIJ en l’affaire du Détroit de Corfou. Dans 
cette affaire, des mines avaient été posées peu de temps 
auparavant dans le détroit de Corfou à l’intérieur des eaux 
territoriales albanaises, mais il ne fut pas démontré que 
l’Albanie était en fait responsable de leur mouillage326. 
La question portait sur le fait de savoir si l’Albanie était 
responsable des dommages causés aux navires britanni-
ques qui avaient sauté sur les mines. La Cour dit :

On ne peut assurément induire la connaissance du mouillage chez 
le Gouvernement albanais du seul fait qu’un champ de mines découvert 
dans ses eaux territoriales a provoqué des explosions dont furent victi-
mes les navires de guerre britanniques. Il est vrai, ainsi que le démon-
tre la pratique internationale, qu’un état, sur le territoire duquel s’est 
produit un acte contraire au droit international, peut être invité à s’en 
expliquer. Il est également vrai qu’il ne peut se dérober à cette invitation 
en se bornant à répondre qu’il ignore les circonstances de cet acte ou ses 
auteurs. Il peut, jusqu’à un certain point, être tenu de fournir des indica-
tions sur l’usage qu’il a fait des moyens d’information et d’enquête à sa 
disposition. Mais on ne saurait conclure du seul contrôle exercé par un 
état sur son territoire terrestre ou sur ses eaux territoriales que cet état a 
nécessairement connu ou dû connaître tout fait illicite international qui 
a été perpétré non plus qu’il a nécessairement connu ou dû connaître 
ses auteurs. En soi, et indépendamment d’autres circonstances, ce fait 
ne justifie ni responsabilité prima facie ni déplacement dans le fardeau 
de la preuve*.327

La Cour poursuivit en tenant l’Albanie pour pleinement 
responsable des dommages, au motif que l’Albanie 
connaissait ou aurait dû connaître l’existence des mines et 
n’en avait pas averti le Royaume-Uni : l’obligation qu’elle 
avait de l’avertir était fondée, entre autres, sur l’« obliga-
tion, pour tout état, de ne pas laisser utiliser son territoire 
aux fins d’actes contraires aux droits d’autres état »328. 
En résumé, la Cour affirma que :

a) L’état territorial pouvait être responsable du com-
portement d’un autre état sur son territoire, même s’il ne 
pouvait être montré qu’il était complice de ce comporte-
ment;

325 Le cas spécial d’un organe de l’état mis à la disposition d’un 
autre état est traité dans l’article 9, discuté aux paragraphes 219 à 231 
ci-dessus. L’existence spécifique d’une disposition à cet effet dans  
l’article 9 implique clairement que l’article 12 n’est pas nécessaire.

326 En fait, elles avaient été posées par la Yougoslavie, comme cela 
avait été alors soupçonné.

327 C.I.J. Recueil 1949 (voir supra note 134), p. 18.
328 Ibid., p. 22.
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b) La simple survenance d’un fait illicite sur le 
territoire d’un état n’impliquait pas cependant, prima 
facie, sa responsabilité, ni même ne déplaçait la charge de 
la preuve; mais

c) D’un point de vue substantiel, la survenance d’un 
fait illicite sur le territoire d’un état était significative 
pour la responsabilité, parce qu’un état ne doit pas sciem-
ment permettre l’utilisation de son territoire à des fins 
contraires aux droits d’autres états; et

d) Du point de vue de la preuve, la localisation du fait 
était significative en ce que, sans déplacer la charge de 
la preuve, elle pouvait fournir une base pour inférer que 
l’état territorial connaissait la situation et avait permis 
qu’elle survînt ou qu’elle continuât.

251. En comparaison avec ces conclusions, le contenu 
de l’article 12 peut être considéré comme créateur de 
difficultés. D’un côté, l’article 12 établit un truisme, se-
lon lequel la localisation d’un comportement illicite sur 
le territoire d’un état n’est pas une base suffisante pour 
sa responsabilité329. Si c’est tout ce que dit l’article 12, 
son utilité est extrêmement limitée, dans la mesure où 
personne ne suggère le contraire. Mais le problème réside 
dans le fait que l’article 12 pourrait être compris comme 
impliquant que la localisation d’un comportement de 
l’état B sur le territoire de l’état A est juridiquement sans 
pertinence pour autant que la responsabilité de l’état A est 
concernée, et ceci n’est certainement pas vrai. La Cour, 
dans l’affaire du Détroit de Corfou, considéra la localisa-
tion comme étant tout à fait significative.

Recommandation

252. L’article 12 touche d’une manière beaucoup plus 
large l’action combinée des états, qui est traitée dans une 
certaine mesure dans le chapitre IV et qui pourra néces-
siter une plus grande réflexion. Mais, essentiellement 
pour les mêmes raisons que pour l’article 11, l’article 12 
n’ajoute que très peu, voire rien, en tant qu’élément du 
droit de l’attribution330, et il pâtit aussi des inconvénients 
analysés ci-dessus. Il est recommandé qu’il soit supprimé. 
Des éléments du commentaire peuvent être inclus dans le 
commentaire de l’article 9.

329 Et ce n’est pas non plus une base nécessaire : un état peut être 
responsable de son comportement dans l’occupation ou l’administra-
tion de facto d’un territoire qui n’est pas le sien. Comme la Cour l’a 
exprimé dans son avis consultatif sur la Namibie, « c’est l’autorité 
effective sur un territoire, et non la souveraineté ou la légitimité du 
titre, qui constitue le fondement de la responsabilité de l’état en raison 
d’actes concernant d’autres états » (Conséquences juridiques pour 
les États de la présence continue de l’Afrique du Sud en Namibie 
(Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil 
de sécurité, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1971, par. 118, p. 54). Plus 
haut dans le même paragraphe, la Cour avait discuté de problèmes de 
responsabilité de l’état; la référence à la “liability” dans la version 
anglaise est peut-être un lapsus. La Cour européenne des droits de 
l’homme a fermement affirmé le même principe dans l’affaire Loizidou 
c. Turquie; voir arrêt du 23 mars 1995 (exceptions préliminaires), série 
A n° 310, par. 62, p. 23 et 24, et arrêt du 18 décembre 1996 (fond), 
Recueil des arrêts et décisions 1996-VI, par. 52, p. 2234 et 2235. Ainsi, 
même depuis que l’article 12 a été proposé, le lien entre territorialité et 
responsabilité a été encore atténué.

330 Il est significatif à cet égard que les deux précédents de l’ar- 
ticle 12 cités dans le commentaire (Annuaire… 1975, vol. II, doc. A/10010/
Rev.1, par. 8, p. 91) soient tous les deux des règles primaires et non des 
règles d’attribution.

i) Article 13. – Comportement d’organes 
d’une organisation internationale

253. L’article 13 dispose que :

N’est pas considéré comme un fait de l’état d’après le droit inter-
national le comportement d’un organe d’une organisation internatio- 
nale agissant en cette qualité du seul fait que ledit comportement a été 
adopté sur le territoire de cet état ou sur tout autre territoire soumis à 
sa juridiction.

254. Le commentaire souligne que, à la différence des 
états, les organisations internationales n’ont pas de terri-
toire et agissent toujours sur le territoire d’un état, habi-
tuellement, mais pas toujours, avec le consentement de cet 
état331. Il passe en revue la pratique restreinte des récla-
mations posées par des états à l’encontre d’organisations 
internationales, en y relevant l’absence de toute sugges-
tion selon laquelle l’état hôte serait responsable des faits 
en question332. Il fait remarquer que « la responsabilité 
des organisations internationales est régie par des règles 
qui ne sont pas nécessairement les mêmes que celles qui 
gouvernent la responsabilité des états » et dément toute 
intention de traiter de ce premier sujet, ou de la question 
de la responsabilité des états membres pour les faits des 
organisations internationales333. Il explique que l’article 13 
ne réitère pas la clause de sauvegarde que contiennent les 
trois autres articles d’attribution négative, en raison d’un 
manque d’enthousiasme pour « inclure dans le projet une 
disposition quelconque qui pourrait suggérer l’idée d’une 
soumission de l’action d’une organisation internationale au 
pouvoir de contrôle de l’état sur le territoire duquel cette 
organisation est appelée à opérer »334. Mais, dans le même 
temps, il note qu’un état pourrait s’avérer en certaines cir-
constances responsable du comportement d’une organisa-
tion internationale sur son territoire, à la suite par exemple 
d’une action conjointe avec l’organisation.

Observations des gouvernements sur l’article 13

255. Comme cela a été souligné, un certain nombre 
de gouvernements ont soulevé des questions portant sur 
l’attribution des faits des organisations internationales 
dans le contexte de l’article 9. L’article 13 n’a fait l’objet 
d’aucune observation spécifique.

Responsabilité des États pour le comportement des 
 organisations internationales

256. Outre et au-delà du problème des clauses d’« at-
tribution négative », déjà débattu, l’article 13 soulève 
plusieurs difficultés.

a) Le caractère non significatif de la localisation

257. La question de la localisation du comportement 
donne lieu ici aux mêmes observations que celles qui ont 
été développées eu égard à l’article 12, mais le problème 
de l’implication a contrario que la formulation de l’ar- 
ticle 13 pourrait engendrer est plus important. Ainsi que 
nous l’avons vu, le fait d’un état agissant sur le territoire 
d’un autre état est juridiquement significatif, bien qu’il 

331 Ibid., commentaire de l’article 13, par. 2, p. 93 et 94.
332 Ibid., par. 3 et 4, p. 94 et 95.
333  Ibid., par. 8 et 9, p. 96.
334 Ibid., par. 13, p. 97.
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ne suffise en aucune manière de lui-même pour entraîner 
la responsabilité de ce dernier335. Mais les organisations 
internationales agissent toujours, pour ainsi dire, sur le 
territoire d’un état « étranger ». Même à l’égard de l’état 
hôte, avec lequel elle entretient des rapports spécifiques, 
une organisation internationale demeure juridiquement 
une entité entièrement distincte, et l’on ne peut attendre 
de l’état hôte qu’il assume une quelconque responsabi-
lité particulière pour son comportement ou ses dettes. De 
surcroît, et comme le relève le commentaire, il existe un 
principe d’indépendance des organisations internationa-
les, d’un caractère différent et sans doute plus fort que la 
situation qui survient lorsqu’un état agit sur le territoire 
d’un autre336. Pour ces raisons, le fait qu’une organisation 
internationale ait agi sur le territoire d’un état devrait ap-
paraître comme étant dénué d’influence en ce qui concerne 
la responsabilité de cet état, d’après le droit international, 
pour les faits de l’organisation. Mais s’il en va ainsi, le fait 
que l’article 13 isole ce facteur neutre comme fondement 
de la non-attribution est extrêmement singulier.

258. Au regard de l’attribution du comportement d’or-
ganisations internationales, un problème plus large existe, 
qui a gagné en importance depuis l’adoption de l’article 13, 
du fait des controverses affectant, entre autres, le Conseil 
international de l’étain337 et l’Organisation arabe pour la 
promotion de l’industrialisation338. L’étude la plus détaillée 
du problème, prenant en considération ces développements, 
est celle qu’a réalisée l’Institut de droit international, qui a 
émis sur ce point une résolution attentivement élaborée en 
1995339. Cette résolution ne mentionne pas la localisation 
de l’organisation ou de ses activités comme étant un élé-
ment pertinent pour déterminer la responsabilité de l’état 
pour ses faits. De surcroît, l’article 6 de la résolution, qui 
énumère un certain nombre de facteurs qui ne doivent pas 
être pris en considération à cette fin, ne mentionne pas 
la localisation territoriale. À l’évidence, ce facteur a été 
considéré comme dénué de toute pertinence.

b) Le problème de fond

Recommandation

259. La responsabilité des états pour les faits des organi-
sations internationales doit être traitée en elle-même, dans 

335 Voir supra par. 250 pour l’analyse de l’affaire du Détroit de 
Corfou.

336 Par exemple, le principe de l’immunité juridictionnelle d’une 
organisation internationale au sein de l’état territorial est plus étendu 
que l’immunité de l’état étranger ne l’est. Cela peut être pour une 
part dû aux hasards de l’histoire, mais cela reflète, au moins en partie, 
également la différence fonctionnelle qui sépare les états et les organi-
sations internationales.

337  J. H. Rayner (Mincing Lane) Ltd. v. Dpt. of Trade and Industry 
(1989), affaire 2 A.C. 418, ILR, vol. 81, 1990, p. 670 (Angleterre, Cham-
bre des lords); Maclaine Watson & Co., Ltd. c. Conseil et Commission 
des Communautés européennes (1990), affaire C-241/87, Recueil de la 
jurisprudence de la Cour de Justice et du Tribunal de première instance, 
1990-5, p. I à 1797.

338  Westland Helicopters Ltd. v. Arab Organization for Industrial-
ization (1985), ILR, vol. 80, 1989, p. 595 (cour d’arbitrage de la Cham-
bre de commerce internationale); Arab Organization for Industrializa-
tion v. Westland Helicopters Ltd. (1987), ibid., p. 622 (Suisse, Tribunal 
fédéral); Westland Helicopters Ltd. v. Arab Organization for Industrial-
ization (1994), ibid., vol. 108, 1998, p. 564 (Angleterre, Haute Cour).

339  Annuaire de l’Institut de droit international, vol. 66, t. II (session 
de Lisbonne, 1995), p. 444. Pour les travaux préparatoires, voir vol. 66, 
t. I, p. 251.

le cadre plus large des problèmes relatifs à la responsabi-
lité pour les faits des organisations internationales. En tant 
qu’élément du droit de l’attribution, l’article 13 soulève 
de manière maladroite des questions a contrario, sans les 
résoudre d’aucune manière. Il devrait être supprimé. À sa 
place, une clause de sauvegarde devrait être insérée, qui 
réserve toute question relative à la responsabilité, selon 
le droit international, d’une organisation internationale 
ou de tout état pour les faits d’une organisation interna-
tionale340. Des éléments du commentaire de l’article 13 
peuvent être inclus dans le commentaire de cette clause 
de sauvegarde.

j) Article 14. – Comportement d’organes d’un mouve-
ment insurrectionnel/ Article 15. – Attribution à l’État 
du fait d’un mouvement insurrectionnel qui devient le 
nouveau gouvernement d’un État ou qui aboutit à la 
création d’un nouvel État

260. La situation des « mouvements insurrectionnels » 
est traitée dans deux articles, ce qui reflète l’importance 
substantielle du problème d’un point de vue historique et 
le volume considérable de la jurisprudence arbitrale anté-
rieure. L’article 14 est la clause d’attribution « négative », 
l’article 15 l’affirmative. Il convient de les examiner en-
semble.

261. L’article 14 dispose que :

1. N’est pas considéré comme un fait de l’état d’après le droit 
international le comportement d’un organe d’un mouvement insurrec-
tionnel établi sur le territoire de cet état ou sur tout autre territoire sous 
son administration.

2. Le paragraphe 1 est sans préjudice de l’attribution à un état de 
tout autre comportement qui est en rapport avec celui de l’organe du 
mouvement insurrectionnel et qui doit être considéré comme un fait de 
cet état en vertu des articles 5 à 10.

3. De même, le paragraphe 1 est sans préjudice de l’attribution du 
comportement de l’organe du mouvement insurrectionnel à ce mouve-
ment dans tous les cas où une telle attribution peut se faire d’après le 
droit international.

262. L’article 15 dispose que :

1. Le fait d’un mouvement insurrectionnel qui devient le nouveau 
gouvernement d’un état est considéré comme un fait de cet état. Tou-
tefois, une telle attribution est sans préjudice de l’attribution à cet état 
d’un comportement qui aurait auparavant été considéré comme un fait 
de l’état en vertu des articles 5 à 10.

2. Le fait d’un mouvement insurrectionnel dont l’action abou-
tit à la création d’un nouvel état sur une partie du territoire d’un état 
préexistant ou sur un territoire sous son administration est considéré 
comme un fait de ce nouvel état.

263. Dans son commentaire de l’article 14, la Commis-
sion note que, une fois qu’un mouvement insurrectionnel 
organisé est né dans les faits, il ne sera que rarement, sinon 
jamais, possible d’attribuer la responsabilité à l’état, dans 
la mesure où le mouvement dès lors « échapp[e] totale-
ment à son contrôle »341. Après avoir analysé l’importante 
jurisprudence arbitrale342, la pratique diplomatique343 et 

340 Pour la recommandation parallèle de supprimer les références 
aux organisations internationales dans l’article 9, voir supra par. 231.

341 Annuaire… 1975, vol. II, doc. A/10010/Rev.1, commentaire de 
l’article 14, par. 4, p. 99.

342 Ibid., par. 12 à 18, p. 100 à 102.
343 Ibid., par. 19 à 23, p. 102 à 104.
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la doctrine344, le commentaire affirme avec force que 
l’état sur le territoire duquel le mouvement insurrection-
nel est situé n’est pas responsable du comportement de ce 
dernier, sauf dans des circonstances très spécifiques où 
l’état aurait dû agir pour empêcher le tort. Cette règle est 
posée en des termes catégoriques; est en particulier rejeté 
le fait que l’état soit responsable des « actes de routine 
administrative que les organes du mouvement insurrec-
tionnel auraient accomplis dans la partie du territoire éta-
tique soumise à leur contrôle » ou tenu de les respecter345. 
En revanche, le mouvement insurrectionnel lui-même 
peut être tenu pour responsable de ses propres faits346.

264. Le commentaire explique les deux règles posées 
à l’article 15 sur le fondement de la continuité organisa-
tionnelle d’un mouvement insurrectionnel qui parvient 
à destituer le précédent gouvernement de l’état, voire à 
former un nouvel état sur une partie de son territoire347. 
Cela n’a rien à voir avec la succession d’états; dans le 
premier cas, il n’y pas de succession d’états et, dans le 
second, la règle de la continuité s’applique, que l’état 
prédécesseur fût responsable du comportement lui-
même ou non (selon l’article 14, il ne sera presque ja-
mais responsable)348. Ainsi, le fondement systématique 
ou structurel de la responsabilité n’est pas clair, mais la 
jurisprudence et la doctrine anciennes, tout au moins, 
appuient fermement les deux règles posées dans l’arti- 
cle 15349.

265. Lorsqu’elle formula et la règle d’« attribution 
négative » dans l’article 14 et la règle positive dans l’ar- 
ticle 15, la Commission ne fit aucune distinction « entre 
différentes catégories de mouvements insurrectionnels 
sur la base de leur éventuelle “légitimité” internationale 
ou de l’illicéité éventuelle de leur installation au pouvoir, 
et cela en dépit de l’importance que de telles distinctions 
peuvent avoir dans d’autres contextes »350.

Observations des gouvernements sur les articles 14 et 15

266. L’Autriche fait remarquer que :

La question du comportement d’organes d’un mouvement insurrec-
tionnel traitée aux articles 14 et 15 laisse subsister beaucoup d’incer-
titudes et doit être examinée plus en détail, en particulier pour ce qui a 
trait au paragraphe 2 de l’article 14 et au paragraphe 1 de l’article 15.

Il convient, par exemple, de réexaminer la relation entre la première 
et la seconde phrase du paragraphe 1 de l’article 15 à la lumière de 

344 Ibid., par. 24 à 27, p. 104 et 105.
345 Ibid., par. 26, p. 105.
346 Ibid., par. 28, p. 105 et 106, avec des références à des précédents 

anciens.
347 Ibid., commentaire de l’article 15, par. 2 à 6, p. 107 et 108. Bien 

que la continuité organisationnelle soit donnée en guise de justification, 
il est également indiqué que la règle s’étend « au cas d’un gouverne-
ment de coalition qui se formerait à la suite d’un accord entre les autori-
tés “légitimes” et les chefs du mouvement insurrectionnel » (ibid., par. 
17, p. 111). Il n’est pas certain que la règle puisse aller jusqu’à couvrir 
les cas de gouvernements de réconciliation nationale. Un état ne devrait 
pas être rendu responsable des faits d’un mouvement d’opposition vio-
lent simplement parce que, dans l’intérêt d’un règlement pacifique, des 
éléments de l’opposition sont intégrés dans le gouvernement recons-
truit. À cet égard, le commentaire doit être précisé.

348 Ibid., par. 8, p. 109.
349 Ibid., par 9 à 16, p. 109 à 111. Seul un exemple de pratique pos-

térieure à 1930 est cité. Pour une analyse de la doctrine et des tentatives 
de codification, voir par. 18 et 19, p. 112.

350 Ibid., par. 20, p. 112.

l’expérience acquise en Europe de l’Est après la chute du rideau de fer 
et à l’occasion d’autres manifestations de troubles civils.351

Dans un commentaire antérieur, l’Autriche avait noté 
que l’article 14 ne traitait pas expressément du « cas 
d’un mouvement insurrectionnel, reconnu par des États 
étrangers comme gouvernement de facto, qui ne parvient 
pas à s’établir selon l’une des manières prévues à l’arti- 
cle 15, mais dont au contraire les autorités centrales finis-
sent par avoir raison », et demandé une clarification sur 
ce point352.

267. La France propose une nouvelle formulation pour 
l’article 14, qui établisse une présomption de responsabi-
lité soumise à exonération en cas de force majeure, etc., 
combinée avec la suppression des paragraphes 2 et 3, dont 
le champ est « particulièrement obscur ». Elle propose 
donc une formulation entièrement nouvelle dans les ter-
mes suivants :

« Le comportement d’un organe ou d’un agent d’un mouvement in-
surrectionnel sur le territoire d’un état ou sur tout autre espace soumis 
à sa juridiction n’est pas considéré comme un fait de cet état :

a) Lorsque l’état en cause établit qu’il est imputable à ce mouve-
ment insurrectionnel; et 

b) Lorsque l’état en cause établit qu’il avait régulièrement exercé 
les attributions correspondant à sa juridiction territoriale sur les territoi-
res et espaces concernés. »353

268. Le Royaume-Uni souligne que :

Il est souhaitable qu’un nouveau gouvernement ne puisse pas se 
soustraire à la responsabilité internationale découlant des faits qui l’ont 
amené au pouvoir, étant donné en particulier que l’insurrection risque 
d’avoir porté préjudice à des états ou à des ressortissants étrangers. 
Par contre, autoriser [...] des insurgés parvenus au pouvoir à consen-
tir à ce qu’il soit dérogé à des obligations juridiques envers leur état 
pourrait être considéré comme revenant à encourager le non-respect de 
ces obligations alors que l’état traverse une période critique, et même 
à encourager l’intervention d’états tiers dans ses affaires intérieures. 
Peut-être serait-il [...] préférable, dans l’intérêt de la stabilité, de poser 
en principe que seul le gouvernement en place peut consentir à ce qu’il 
soit dérogé à des obligations juridiques.354

Cette observation ne va pas si loin dans l’article 15 qu’elle 
permette de trancher le point de savoir si ou dans quelles 
circonstances le consentement donné par un mouvement 
insurrectionnel peut lier l’état aux fins de l’article 30. 
Cette question sera par conséquent abordée lors de la dis-
cussion de cet article.

La définition du « mouvement insurrectionnel »

269. Le commentaire se refuse à tenter de définir un 
« mouvement insurrectionnel » au motif qu’il s’agit d’un 
problème relevant du droit international de la personnalité 
plutôt que de la responsabilité355. Il souligne cependant 
que l’acception des mouvements insurrectionnels tend à 
ce qu’ils soient couverts, qu’ils soient basés sur le territoi-

351 Commentaires de l’Autriche sur les articles 14 et 15 (A/CN.4/488 
et Add.1 à 3 [reproduit dans le présent volume]).

352 Annuaire... 1980, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/328 et Add.1 à 
4, par. 38, p. 90.

353 Commentaires de la France sur l’article 14, par. 1 à 3 (A/CN.4/488 
et Add.1 à 3 [reproduit dans le présent volume]).

354 Commentaires du Royaume-Uni sur l’article 29, par. 1 (ibid.).
355 Annuaire… 1975, vol. II, doc. A/10010/Rev.1, commentaire de 

l’article 14, par. 5, p. 99.
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re de l’état « cible » ou sur le territoire d’un état tiers356. 
Cela appelle plusieurs remarques.

270. En premier lieu, les mouvements insurrectionnels 
examinés dans les anciennes affaires ne furent en aucune 
manière tous d’un niveau qui aurait pu leur permettre 
d’acquérir la personnalité internationale en tant que bel-
ligérants, et les développements ultérieurs ont été d’une 
piètre utilité pour confirmer le concept de la personna-
lité juridique des forces belligérantes en général. À titre 
d’exemple, la reconnaissance de belligérance dans les 
conflits internes est virtuellement tombée en désuétude. 
À la place, le seuil d’application des règles relatives au 
conflit armé contenues dans le Protocole additionnel 
aux Conventions de Genève du 12 août 1949 relatif à la 
protection des victimes des conflits armés non internatio-
naux (Protocole II) de 1977 peut servir de guide. L’arti- 
cle premier, paragraphe 1, fait référence aux « forces 
armées dissidentes ou aux groupes armés organisés qui, 
sous la conduite d’un commandement responsable, exer-
cent sur une partie de son territoire un contrôle tel qu’il 
leur permette de mener des opérations militaires continues 
et concertées et d’appliquer le présent Protocole » et il 
oppose ces groupes « aux situations de tensions internes, 
de troubles intérieurs, comme les émeutes, les actes iso-
lés et sporadiques de violence et autres actes analogues » 
(art. 1, par. 2). Cette définition « des forces armées dis-
sidentes » semble refléter, dans le cadre des Protocoles, 
l’idée essentielle du « mouvement insurrectionnel », mais 
même un mouvement possédant clairement toutes les ca-
ractéristiques énumérées dans le paragraphe 2 de l’article 
premier ne serait pas forcément considéré comme ayant 
la personnalité juridique internationale. De surcroît, si le 
raisonnement qui sous-tend la règle d’attribution de l’arti-
cle 15 repose sur l’idée de continuité institutionnelle et de 
responsabilité continue des entités en question au regard 
de leurs propres faits lorsqu’ils appartenaient à l’oppo-
sition armée, il n’y a pas de raison pour qu’il se limite 
aux situations où la personnalité juridique du mouvement 
insurrectionnel est reconnue.

271. En second lieu, les Protocoles de 1977 font une 
profonde distinction entre les groupes « dissidents » cou-
verts par le Protocole II et les mouvements de libération 
nationale couverts par le Protocole I. Ces derniers sont 
définis par l’article premier, paragraphe 4, comme étant 
engagés dans une lutte légitime pour l’autodétermina-
tion357. L’objection selon laquelle les articles 14 et 15 ne 
distinguent pas les deux hypothèses a été avancée, mais 
il n’est pas évident qu’une telle distinction devrait être 
faite aux fins du droit de l’attribution358. Le fait de savoir 
si un comportement particulier est attribuable à l’état ou 
à une autre entité et celui de déterminer s’il y a eu viola-
tion d’une obligation constituent des questions différen-
tes, et les distinctions existant entre les Protocoles I et II 
peuvent s’avérer pertinentes au regard de la seconde359. 

356 Ibid., par. 29, p. 106.
357 Voir, d’une manière générale, Wilson, International Law and the 

Use of Force by National Liberation Movements.
358 Voir Atlam, “National liberation movements and international 

responsibility”, p. 35.
359  Selon l’article premier, par. 4, du Protocole I, les mouvements 

de libération nationale sont soumis à des standards plus exigeants de 
comportement et de responsabilité que ne le sont les forces armées 
dissidentes couvertes par l’article premier, par. 1, du Protocole II.

Mais cela ne fournit pas de motivation à une différence de 
traitement entre des catégories distinctes de mouvements 
insurrectionnels aux fins du chapitre II. Pour ces raisons, 
il devrait être sans importance, afin d’appliquer les règles 
posées dans les articles 14 et 15, de savoir si, et dans 
quelle mesure, le mouvement insurrectionnel jouit de la 
personnalité juridique internationale.

Les règles de fond que reflètent les articles 14 et 15

272. En ce qui concerne la substance des règles qu’éta-
blissent ces deux articles, il faut tout d’abord noter que 
l’article 14, paragraphe 3, traite de la responsabilité inter-
nationale des mouvements de libération, qui ne sont, ex 
hypothesi, pas des états. Il sort donc du champ du projet 
d’articles et devrait être omis. La responsabilité de tels 
mouvements, à raison par exemple de violations du droit 
international humanitaire, peut certainement être envisa-
gée, mais cela peut être fait dans le commentaire.

273. Le principe de base posé dans l’article 14 est bien 
établi, comme le montrent les sources citées dans le com-
mentaire. Il est vrai que la possibilité de voir l’état tenu 
indépendamment pour responsable des faits des mouve-
ments insurrectionnels demeure, mais ceci serait évidem-
ment vrai de toute façon, dès lors que les articles d’« at-
tribution positive » sont d’effet cumulatif; il n’est pas 
besoin de l’établir spécifiquement dans l’article 14, para- 
graphe 2360. Cela laisse l’article 14, paragraphe 1, comme 
une clause d’« attribution négative » isolée. Pour les rai-
sons qui ont déjà été données, de telles dispositions ne 
sont ni nécessaires ni souhaitables dans le cadre de l’arti-
cle 3 et du chapitre II361.

274. Les quelques décisions judiciaires relatives aux 
problèmes abordés dans l’article 15 sont contradictoires. 
Dans l’affaire Minister of Defence, Namibia v. Mwandin-
ghi, la Haute Cour de Namibie devait interpréter une dis-
position de la nouvelle Constitution acceptant la respon-
sabilité pour « tout ce qui fut fait » par l’administration 
sud-africaine précédente. La question portait sur le fait 
de savoir si cela rendait la Namibie responsable des délits 
perpétrés par les forces armées sud-africaines. La Cour 
répondit par l’affirmative, sur la base d’une présomption 
selon laquelle le droit acquis aux dommages et intérêts du 
requérant en l’espèce, droit qui existait juste avant l’in-
dépendance, ne devait pas être annulé, eu égard en par-
ticulier à la nouvelle politique de continuité générale de 
l’état. Dans le fil d’une décision essentiellement fondée 
sur l’interprétation de la Constitution namibienne, la Cour 
exprima néanmoins l’opinion que, selon l’article 15, « le 
nouveau gouvernement hérite de la responsabilité pour les 
faits commis par les anciens organes de l’état »362. Qu’il 
soit permis de dire respectueusement que cela équivaut à 
confondre les situations couvertes par les paragraphes 1 
et 2. La Namibie, en tant que nouvel état créé à la suite, 
entre autres, des actions de la SWAPO (South West Africa 
People’s Organization), un mouvement de libération na-

360 La version de l’article 14 proposée par la France (voir supra
par. 267) ne prend pas en considération la distinction entre attribution 
et violation d’une obligation et semble déterminer une règle primaire. 
Comme on le verra, la structure proposée par la France est néanmoins 
partiellement adoptée dans l’article 15 (voir infra par. 277).

361 Voir supra par. 142 et 153.
362 ILR, vol. 91, 1993, p. 361; ou The South African Law Reports, 

1992 (2), p. 359 et 360.
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tionale reconnu, n’était pas responsable du comportement 
de l’Afrique du Sud à l’égard de son territoire. Qu’elle 
ait assumé une telle responsabilité témoigne de l’attention 
qu’elle porte aux droits individuels, mais cela n’était pas 
requis d’elle par les principes de l’article 15.

275. À l’autre extrémité, on trouve la décision de la 
Haute Cour de l’Ouganda dans l’affaire 44123 Ontario 
Ltd. v. Crispus Kiyonga and Others. Cette affaire concer-
nait un contrat établi entre une compagnie canadienne et 
le Mouvement de la résistance nationale à une époque où 
ce dernier était un « mouvement insurrectionnel »; il de-
vint par la suite le gouvernement mais rejeta la responsa-
bilité d’avoir à exécuter la fin du contrat, bien qu’un titre 
d’exécution substantiel fût renvoyé à la compagnie. Sans 
faire référence au droit international ou à l’article 15, la 
Cour rejeta la réclamation. Elle dit, entre autres, qu’« à 
l’époque du contrat la République d’Ouganda avait un 
gouvernement bien établi et qu’il ne saurait donc y avoir 
eu deux gouvernements luttant pour le pouvoir, dont les 
faits dussent être reconnus comme valables »363.

Conclusion

276. Malgré des incohérences de ce genre, il doit être 
relevé que les deux règles d’attribution positive de l’ar- 
ticle 15 semblent être acceptées et trouver le juste équi-
libre au niveau de l’attribution, au regard des intérêts 
conflictuels en cause. Des difficultés de rationalisation 
persistent, il est vrai, mais il n’y a pas eu jusqu’à présent 
de suggestion dans les observations gouvernementales ou 
la doctrine visant à la suppression des règles de fond : les 
propositions vont plutôt dans le sens du renforcement. Il 
faut néanmoins souligner que les règles d’attribution dans 
le droit de la responsabilité de l’état n’ont qu’une fonction 
limitée et sont sans préjudice des problèmes de validité et 
d’innovation du droit contractuel selon ses propres règles 
ou de toute question de succession d’états364.

277. Il est donc proposé que les principes essentiels éta-
blis dans l’article 14, paragraphe 1, et l’article 15, para-
graphes 1 et 2, soient réunis en un seul article. Malgré les 
difficultés que pose l’isolement des clauses d’attribution 
négative, il paraît souhaitable de poser l’article 15 sous la 
forme d’une règle négative sujette à certaines exceptions : 
cela évite le problème de circularité et garantira aux gou-
vernements qu’ils ne seront pas tenus pour généralement 
responsables des faits des groupes insurrectionnels365.

k) Comportement ultérieurement entériné 
ou fait sien par un État

278. L’ensemble des fondements de l’attribution 
couverts dans le chapitre II (à l’exception du comporte-
ment des mouvements insurrectionnels selon l’article 15) 

363 ILR, vol. 103, 1996, p. 266; ou The Kampala Law Reports, 
vol. 11, 1992, p. 20; il doit être souligné que le Gouvernement ougan-
dais avait invoqué un certain nombre d’autres moyens de défense 
virtuellement admissibles selon la loi du contrat.

364 La réserve émise par la CIJ par rapport aux actes administratifs 
courants de l’Afrique du Sud peut poser des problèmes relatifs à la 
succession d’états. Voir Conséquences juridiques pour les États de la 
présence continue de l’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) 
nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de Sécurité (supra note 
329), par. 125, p. 56.

365 Pour la formulation proposée, voir infra par. 284 et les notes.

présuppose que le statut d’organe de l’état de la personne 
ou de la structure, ou son mandat d’agir pour le compte 
de l’état, sont établis au moment du comportement illicite 
allégué. Mais ce n’est pas un prérequis nécessaire de la 
responsabilité. Un état pourrait ultérieurement faire sien 
ou ratifier un comportement qui, autrement, ne lui serait 
pas attribuable; s’il en allait ainsi, il n’y a aucune raison 
pour qu’il ne soit pas considéré comme responsable de 
ce comportement. Le fait de faire sien ou de ratifier un 
comportement peut être expressément formulé ou inféré 
du comportement de l’état en question. Cette possibilité 
supplémentaire doit être examinée.

La sentence des Phares

279. Des décisions judiciaires et la pratique étatique 
antérieures à l’adoption du chapitre II recèlent en fait des 
exemples de cette question. Ainsi, dans la sentence des 
Phares, un tribunal arbitral déclara la Grèce responsable 
de la rupture d’un accord de concession conclu par la 
Crète à une période où elle était un territoire autonome 
de l’Empire ottoman, en partie pour la raison que la rup-
ture avait été « endossée par [la Grèce] comme si cette 
infraction était régulière et finalement maintenue par 
elle, même après l’acquisition de la souveraineté territo-
riale sur l’île en question »366. Le fait qu’il s’agisse d’une 
affaire de succession d’états ne tient pas du hasard. Selon 
un point de vue très largement partagé, un nouvel état 
ne succède pas, en général, à la responsabilité étatique de 
l’état prédécesseur au regard de son territoire367. Mais si 
l’état successeur, confronté à un fait illicite continu sur 
son territoire, endosse et continue la situation, il peut 
aisément être inféré qu’il a assumé la responsabilité du 
fait illicite.

L’affaire du Personnel diplomatique et consulaire

280. Il apparut que c’était également le cas, hors du 
contexte de la succession d’états, dans l’affaire du 
Personnel diplomatique et consulaire des États-Unis à 
Téhéran368. En l’espèce, la CIJ fit une claire distinction 
entre la situation juridique suivant immédiatement la cap-
ture de l’ambassade des états-Unis et de son personnel par 
les militants et celle créée par le décret de l’état iranien 
qui approuvait expressément et maintenait la situation 
qu’ils avaient engendrée. Dans les termes de la Cour :

La politique ainsi annoncée par l’ayatollah Khomeini, consistant à 
maintenir l’occupation de l’ambassade et la détention des otages afin de 
faire pression sur le Gouvernement des états-Unis, a été appliquée par 
d’autres autorités iraniennes et appuyée par elles de façon réitérée dans 
des déclarations faites à diverses occasions. Cette politique a eu pour ef-
fet de transformer radicalement la nature juridique de la situation créée 
par l’occupation de l’ambassade et la détention de membres de son per-
sonnel diplomatique et consulaire en otages. L’ayatollah Khomeini et 
d’autres organes de l’état iranien ayant approuvé ces faits et décidé 
de les perpétuer, l’occupation continue de l’ambassade et la détention 
persistante des otages ont pris le caractère d’actes dudit état. Les mi-
litants, auteurs de l’invasion et geôliers des otages, sont alors devenus 
des agents de l’état iranien dont les actes engagent sa responsabilité 
internationale. M. Ghotbzadeh, ministre des affaires étrangères, aurait 

366 Affaire relative à la concession des phares de l’Empire ottoman, 
sentence des 24/27 juillet 1956, Nations Unies, Recueil des sentences 
arbitrales, vol. XII (numéro de vente : 63.V.3), p. 198.

367 Voir O’Connell, State Succession in Municipal and International 
Law, p. 482.

368 Arrêt, C.I.J. Recueil 1980, p. 3.
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d’ailleurs déclaré dans un entretien télévisé du 6 mai 1980 que l’occu-
pation de l’ambassade des états-Unis était « le fait de notre nation ».369

Il ne ressort pas clairement de ce passage si l’« appro-
bation » du comportement des militants a uniquement un 
effet prospectif ou si elle rend l’état iranien responsable 
de tout le processus de capture de l’ambassade et de dé-
tention de son personnel ab initio. Le choix de la position 
à prendre faisait en fait peu de différence, dans la mesure 
où la République islamique d’Iran fut considérée comme 
responsable pour la période antérieure sur un fondement 
juridique différent, à savoir son incapacité à prendre des 
mesures suffisantes pour empêcher la capture ou y mettre 
immédiatement un terme370. Mais l’on peut envisager des 
circonstances où une responsabilité antérieure de cet ordre 
ne peut exister, par exemple si l’état en question a fait sien 
le comportement illicite dès qu’il en a eu connaissance, ou 
dès qu’il a pris le contrôle du territoire concerné. Si l’ap-
propriation est sans équivoque et inconditionnelle (comme 
l’était la déclaration du Ministre des affaires étrangères 
iranien citée par la Cour dans le passage ci-dessus), il y a 
de bonnes raisons de lui donner effet rétroactif, et c’est ce 
que fit le tribunal arbitral dans la sentence des Phares371. 
Cela a pour conséquence souhaitable de permettre à l’état 
qui subit le préjudice d’obtenir réparation eu égard à l’en-
semble de l’opération ou de l’événement. C’est également 
cohérent avec la position établie dans l’article 15 au sujet 
des mouvements insurrectionnels.

Recommandation

281. Pour ces raisons, le projet d’articles devrait contenir 
une disposition indiquant qu’un comportement, non attri-
buable à un état d’une autre manière, lui est attribuable si 
et dans la mesure où ce comportement est ultérieurement 
fait sien par cet état. En formulant une telle disposition, il 
est nécessaire de faire la distinction entre la simple appro-
bation d’une situation et sa véritable appropriation. Dans 
le cadre des différends internationaux, les états peuvent 
prendre des positions sur le caractère souhaitable d’un 
certain comportement, positions qui peuvent représenter 
une « approbation » ou un « appui » dans un sens général 
mais qui n’entraînent clairement aucune hypothèse de res-
ponsabilité. Dans l’affaire du Personnel diplomatique et 
consulaire des États-Unis à Téhéran, la Cour a utilisé des 
mots comme « approbation », « caution », « le sceau de 
l’approbation officielle du gouvernement », « la décision 
de perpétuer [ces faits] » et, dans le contexte de l’espèce, 
ces termes étaient suffisants aux fins voulues. Comme 
critère général, cependant, la notion d’« approbation » 
ou de « caution » est trop large. Ainsi, aux fins de l’ar- 
ticle 27 (« Aide ou assistance d’un état à un autre état pour 
la perpétration d’un fait internationalement illicite »), il 
est clair que la simple approbation ou caution d’un état 
au comportement illicite d’un autre n’est pas une base 
suffisante pour établir la responsabilité du premier. Il est 
suggéré que la disposition proposée utilise l’expression 
« faire sien », qui apparaît déjà dans la doctrine372 et qui 
contient l’idée que le comportement est admis par l’état 

369 Ibid., par. 74, p. 35.
370 Ibid., p. 31 à 33.
371 Recueil des sentences arbitrales, vol. XII (voir supra note 366), 

p. 197 et 198.
372 Voir, par exemple, Brownlie, op. cit., p. 157 et 158 et 161.

comme étant, en effet, son propre comportement373. Le 
commentaire devrait clairement expliciter que le fait 
d’entériner ou de faire sien le comportement doit être sans 
équivoque374.

282. Il faut souligner que la règle proposée est seule-
ment une règle d’attribution. Eu égard au comportement 
qui a été approprié, il sera toujours nécessaire de déter-
miner si le comportement contrevenait, à l’époque perti-
nente, aux obligations internationales de l’état qui l’a fait 
sien. La question de la complicité d’un état dans le com-
portement illicite d’un autre est traitée dans le chapitre 
IV de la première partie. Aux fins de l’appropriation du 
comportement, le critère de l’illicéité doit être constitué 
par les obligations internationales de l’état qui fait sien ce 
dernier. Le comportement peut avoir été licite pour autant 
que l’auteur initial ait été concerné, ou l’auteur peut avoir 
été une partie privée dont le comportement n’était pas du 
tout régi directement par le droit international. De même, 
un état qui fait sien ou entérine un comportement qui est 
licite au regard de ses propres obligations internationales 
n’assumerait pas de ce fait la responsabilité du comporte-
ment illicite d’une autre personne ou entité. Dans ces cas 
de figure, il devrait aller plus loin et assumer clairement 
la responsabilité de payer une compensation.

283. Quant à la localisation de l’article proposé, dès lors 
qu’il s’agit d’un fondement supplémentaire de responsa-
bilité, il est suggéré qu’il soit inclus en tant qu’article 15 
bis. Cet article peut indiquer clairement qu’à l’exception 
du cas de l’appropriation ou d’autres cas couverts par les 
articles précédents, un comportement n’est pas attribua-
ble à l’état, et cela peut être ensuite renforcé de manière 
adéquate dans le commentaire. De cette manière, l’article 
15 bis proposé peut aussi remplir la fonction dévolue à 
l’ancien article 11375.

3. Résumé des recommandatIons 
relatIves au chapItre II

284. Pour les raisons énumérées, le Rapporteur spécial 
propose les articles suivants dans le chapitre II de la pre-
mière partie. Les notes annexées à chaque article expli-
quent très brièvement les changements proposés. À ce 
stade, elles ont seulement une portée explicative et ne sont 
pas conçues pour se substituer au commentaire formel.

373 Bien que le terme de « ratification » soit parfois utilisé dans ce 
contexte, il devrait être évité du fait de ses connotations formelles dans 
le droit des traités et le droit constitutionnel de nombreux états. Dans le 
cadre de la responsabilité des états, l’appropriation d’un comportement 
peut être informelle et inférée du comportement.

374 Ainsi, dans la sentence des Phares, la Grèce ne fut pas tenue pour 
responsable d’une violation complète des droits du requérant, attri- 
buables au Gouvernement autonome de la Crète, bien qu’elle ait 
par avance indiqué qu’elle était prête à payer une compensation 
(Recueil des sentences arbitrales, vol. XII [voir supra note 366], 
p. 196).

375 Voir supra par. 241 à 245, où la suppression de l’article 11 est 
proposée.
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chapItre II

ATTRIBuTION D’uN COMPORTEMENT à 
L’éTAT SELON LE DROIT INTERNATIONAL

Article 5. – Attribution à l’État du comportement 
de ses organes

Aux fins des présents articles, est considéré comme 
un fait de l’état d’après le droit international le com-
portement de tout organe de cet état agissant en cette 
qualité, que cet organe exerce des fonctions consti- 
tuante, législative, exécutive, judiciaire ou autres et 
quelle que soit la position qu’il occupe dans l’organi-
sation de l’état.

notes

1. L’article 5 fusionne en un seul article la substance des anciens 
articles 5, 6 et 7, paragraphe 1. La référence faite à « tout organe de 
cet état » comprend les organes de toute collectivité publique territo-
riale de cet état, sur le même pied que les organes publics centraux de 
l’état en question : ceci est établi clairement par les derniers mots de 
l’article, « quelle que soit la position qu’il occupe dans l’organisation 
de l’état ».

2. Le chapitre II traite de l’attribution aux fins du droit de la res-
ponsabilité des états, d’où les mots « Aux fins des présents articles » 
dans l’article 5.

3. L’exigence selon laquelle l’organe doit avoir « ce statut d’après 
le droit interne de cet état » est supprimée, pour les raisons explici-
tées supra (par. 163). Le statut et les pouvoirs dont jouit une structure 
d’après le droit de l’état en question sont à l’évidence significatifs pour 
déterminer si cette structure est un « organe » de l’état. Mais un état ne 
peut échapper à la responsabilité qui lui incombe pour le comportement 
d’une structure qui agit en réalité comme l’un de ses organes en lui 
refusant simplement ce statut d’après son propre droit.

4. L’exigence selon laquelle l’organe en question devrait avoir agi 
en cette qualité est maintenue, mais n’est plus formulée comme une 
clause restrictive, de manière à éviter toute conclusion selon laquelle le 
demandeur a la charge spécifique de montrer que le fait de l’organe de 
l’état n’a pas été accompli en une qualité privée.

5. Les mots « que cet organe exerce des fonctions constituante, 
législative, exécutive, judiciaire ou autres » ont une portée extensive 
et non limitative. Tout comportement d’un organe de l’état, agissant 
en cette qualité, est attribuable à l’état, indépendamment de la classi-
fication de la fonction accomplie ou du pouvoir exercé. En particulier, 
il n’existe pas de distinction aux fins de l’attribution dans le droit de 
la responsabilité entre les acta jure imperii et les acta jure gestionis. Il 
suffit que le comportement considéré soit celui d’un organe de l’état 
agissant en cette qualité.

6. Les mots « que sa position ... soit supérieure ou subordonnée » 
pourraient impliquer que les organes qui sont indépendants et qui ne 
peuvent être classés comme étant « supérieurs » ou « subordonnés » 
sont exclus, alors que l’intention est de couvrir tous les organes, quelle 
que soit leur position au sein de l’état. La formulation proposée à l’ar-
ticle 5 est destinée à clarifier ce point.

Article 6. – Non-pertinence de la position de l’organe 
dans le cadre de l’organisation de l’État

note

Tel qu’il a été adopté en première lecture, l’article 6 n’était pas 
une règle d’attribution, mais plutôt une explication du contenu et de la 
portée de l’article 5. Il est à la fois plus commode et rationnel d’inclure 
cette précision dans l’article 5 lui-même, accompagnée de modifica-
tions rédactionnelles restreintes. À partir de là, l’article 6 peut être 
supprimé sans que le contenu de l’ensemble du chapitre II en souffre.

Article 7. – Attribution à l’État du comportement 
d’autres entités habilitées à l’exercice 

de prérogatives de la puissance publique

Est aussi considéré comme un fait de l’état d’après 
le droit international le comportement d’une entité qui 
ne fait pas partie de la structure même de l’état, mais 
qui est habilitée par le droit de cet état à exercer des 
prérogatives de la puissance publique, pour autant que, 
en l’occurrence, cet organe ait agi en cette qualité.

notes

1. L’article 7, paragraphe 1, tel qu’il a été adopté en première 
lecture, traite de structures qui devraient être considérées comme des 
parties de l’état au sens général. Ainsi que cela est expliqué supra 
(par. 188), aux fins de la responsabilité de l’état, toutes les entités 
publiques qui constituent des « organes » sont traitées comme des 
parties de l’état, et cela est explicité par la formulation générale retenue 
dans ce qui était l’article 6 et est maintenant proposé comme un élément 
de l’article 5. Le paragraphe 1 est par conséquent supprimé.

2. Le paragraphe qui subsiste (l’ancien paragraphe 2) traite de 
l’important problème des entités « parastatales » ou « séparées », qui 
n’appartiennent pas à la structure formelle de l’état au sens de l’article 
5 mais exercent des prérogatives de la puissance publique de cet état.

3. Contrairement aux organes de l’état au sens de l’article 5, 
ces « entités séparées » n’agissent pas, normalement, pour le compte 
de l’état; mais, si elles sont habilitées à exercer des prérogatives de la 
puissance publique, leur comportement peut néanmoins être attribué à 
l’état. Il est opportun de distinguer ces deux hypothèses en maintenant 
la clause restrictive de l’article 7 (« pour autant que, en l’occurrence, 
cet organe ait agi en cette qualité »).

4. Pour les raisons expliquées ci-dessus, la référence au droit in-
terne a été supprimée dans l’article 5 et il y a des raisons pour en faire 
de même au regard de l’article 7. Tout compte fait, la référence au droit 
interne a cependant été maintenue. Par définition, ces entités ne font 
pas partie de la structure formelle de l’état mais exercent la puissance 
publique d’une certaine manière; le fondement habituel et évident de 
cet exercice sera la délégation ou l’autorisation par ou conformément 
au droit de l’état. La position des entités séparées agissant en fait pour 
le compte de l’état est suffisamment couverte par l’article 8.

5. La référence antérieure à « un organe d’une entité » a été sup-
primée, au motif que ces entités sont très variées et peuvent ne pas avoir 
d’« organes » identifiables. Il suffit que le comportement soit considéré 
à juste titre comme celui de l’entité en question, mais il est impossible 
de savoir par avance quand ce sera le cas.

Article 8. – Attribution à l’État d’un comportement 
mené en fait sur ses instructions 

ou sous sa direction et son contrôle

Est considéré comme un fait de l’état d’après le 
droit international le comportement d’une personne 
ou d’un groupe de personnes si :

a) La personne ou le groupe de personnes agissait 
en fait sur les instructions ou sous la direction et le 
contrôle de cet état en ayant ce comportement; ou

b) La personne ou le groupe de personnes se trou-
vait exercer en fait des prérogatives de la puissance 
publique en cas de carence des autorités officielles et 
dans des circonstances qui commandaient l’exercice 
de ces prérogatives.

notes

1. L’alinéa a de l’article 8 traite du comportement mené aux fins 
de l’état par une personne agissant en fait pour le compte de celui-ci, 
en vertu par exemple d’une autorisation ou d’un mandat spécifique. 
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La référence à la « personne ou (au) groupe de personnes » n’est pas 
limitée aux personnes physiques mais comprend les autres entités. Il est 
sans importance de savoir si un groupe ou une entité jouit ou non d’une 
personnalité juridique séparée à cette fin.

2. De plus, et pour les raisons invoquées supra (par. 212 et 213), 
l’alinéa a de l’article 8 devrait couvrir la situation dans laquelle une 
personne, un groupe ou une entité agit sous la direction et le contrôle 
d’un état en se livrant à un comportement déterminé. En bref, l’ali- 
néa a de l’article 8 devrait couvrir les hypothèses de représentation et 
celles de direction et de contrôle; dans ces deux cas de figure, en effet, 
la personne qui se livre au comportement agit en fait pour le compte 
de l’état. D’un autre côté, le pouvoir ou les possibilités qu’a l’état de 
contrôler une certaine activité (par exemple, le pouvoir inhérent à la 
souveraineté territoriale ou à la possession d’une société) n’est pas 
en lui-même suffisant. Aux fins de l’attribution, le contrôle doit être 
concrètement exercé de manière à engendrer le comportement souhaité. 
L’exigence selon laquelle la personne doit agir « sous la direction et le 
contrôle de cet état en ayant ce comportement » est destinée à traduire 
cette idée.

3. L’alinéa b de l’article 8 traite de l’hypothèse particulière où des 
entités remplissent des fonctions publiques sur le territoire d’un état 
dans des circonstances d’effondrement ou de vide gouvernemental. Il est 
conservé du texte adapté en première lecture avec quelques modifications 
rédactionnelles seulement. La plus importante de ces modifications 
est le remplacement de « justifiaient » par « commandaient », abordé 
supra (par. 217 et 218).

Article 9. – Attribution à l’État du comportement 
d’organes mis à sa disposition par un autre État

Est considéré comme un fait de l’état d’après le 
droit international le comportement d’un organe mis à 
la disposition de celui-ci par un autre état, pour autant 
que l’organe ait agi dans l’exercice de prérogatives de 
la puissance publique de l’état à la disposition duquel 
il se trouvait.

notes

1. Tel qu’il a été adopté en première lecture, l’article 9 traitait à 
la fois des organes d’autres états et de ceux d’organisations internatio- 
nales mis à la disposition d’un état. Pour les raisons invoquées supra 
(par. 231), la référence aux organisations internationales a été supprimée. 
L’article 9 est cependant maintenu en ce qu’il s’applique aux organes 
des états, avec quelques modifications rédactionnelles mineures.

2. La situation couverte par l’article 9 doit être distinguée des 
hypothèses où un autre état agit sur le territoire d’un état mais à ses 
propres fins, avec ou sans le consentement de l’état territorial. Dans 
ces cas-là, l’organe en question n’est pas « mis à la disposition » de 
l’état territorial et, à moins qu’il existe un autre fondement d’attribu-
tion, l’état territorial n’est pas responsable de son comportement. Cette 
« règle de non-attribution » était initialement couverte par l’article 12, 
mais, pour les raisons données supra (par. 251 et 252), il est recomman-
dé que cet article soit supprimé. Le commentaire de l’article 12 devrait 
être incorporé dans le commentaire révisé de l’article 9.

Article 10. – Attribution à l’État du comportement 
d’organes agissant en dépassement de leur pouvoir 

ou en contradiction avec leurs instructions

Le comportement d’un organe de l’état ou d’une 
entité habilitée à l’exercice de prérogatives de la puis-
sance publique, ledit organe ou ladite entité ayant agi 
en cette qualité, est considéré comme un fait de l’état 
d’après le droit international même si, en l’occurrence, 
l’organe a dépassé son pouvoir ou a contrevenu aux 
instructions concernant son exercice.

notes

1. Cet important principe est conservé avec des modifications 
mineures du texte adopté en première lecture (voir supra par. 235 
à 240).

2. Les modifications mineures sont les suivantes : en premier lieu, 
la référence aux « collectivités publiques territoriales » est supprimée, 
consécutivement à la suppression du paragraphe 1 de l’article 7. Les 
collectivités publiques territoriales au sein d’un état entrent dans le 
cadre des organes de l’état au sens de l’article 5. En second lieu, le 
terme « pouvoir » est préférable à l’expression initiale « compétence 
selon le droit interne » (voir supra par. 240). En outre, les termes « ou 
ladite entité » doivent être insérés dans le premier membre de phrase 
par souci d’exhaustivité et, dans le second membre de phrase, il est 
plus élégant de faire référence à l’« exercice » du pouvoir qu’à une 
« activité ».

Article 11. – Comportement de personnes 
n’agissant pas pour le compte de l’État

note

Pour les raisons développées supra (par. 241 à 245), il est recom-
mandé que l’article 11 soit supprimé. L’élément essentiel qu’il cherche 
à couvrir est compris dans le nouvel article 15 bis proposé, auquel le 
commentaire de l’article 11 peut être annexé.

Article 12. – Comportement d’organes d’un autre État

note

Pour les raisons développées supra (par. 246 et 247), il est recom-
mandé que l’article 12 soit supprimé. Des éléments du commentaire de 
l’article 12 peuvent être inclus dans le commentaire de l’article 9.

Article 13. – Comportement d’organes 
d’une organisation internationale

note

Pour les raisons développées supra (par. 253 à 259), il est recom-
mandé que l’article 13 soit supprimé. En lieu et place, devrait être in-
sérée une clause de sauvegarde se rapportant à la responsabilité inter-
nationale des organisations internationales et pour leurs faits376. Des 
éléments du commentaire de l’article 12 peuvent être inclus dans le 
commentaire de cette clause de sauvegarde.

Article 14. – Comportement d’organes 
d’un mouvement insurrectionnel

note

Pour les raisons développées supra (par. 272 et 273), il est recom-
mandé que l’article 14 soit supprimé. La substance du paragraphe 1 et 
du commentaire de l’article 14 peut être incluse dans le commentaire 
de l’article 15.

Article 15. – Comportement d’organes 
d’un mouvement insurrectionnel

�. Le comportement d’un organe d’un mouve-
ment insurrectionnel, établi en opposition à un état 
ou à son gouvernement, n’est pas considéré comme un 

376 Une telle clause de sauvegarde pourrait être rédigée dans les ter-
mes suivants :

« Article A. – Responsabilité des organisations internationales 
ou pour le comportement de celles-ci

Ce projet d’articles est sans préjudice de toute question qui peut 
se présenter au regard de la responsabilité d’après le droit interna-
tional d’une organisation internationale ou d’un état pour le com-
portement d’une organisation internationale. »
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fait de cet état d’après le droit international à moins 
que :

a) Le mouvement insurrectionnel parvienne à 
devenir le nouveau gouvernement de cet état; ou

b) Le comportement soit par ailleurs considéré 
comme un fait de cet état d’après les articles �, �, �, � 
ou �� bis.

�. Le comportement d’un organe d’un mouvement 
insurrectionnel dont l’action aboutit à la création d’un 
nouvel état sur une partie du territoire d’un état 
préexistant ou sur un territoire sous son administration 
est considéré comme un fait de ce nouvel état d’après 
le droit international.

notes

1. Pour les raisons avancées supra (par. 276 et 277), il est 
souhaitable de maintenir un article traitant du comportement des 
mouvements insurrectionnels dans la mesure (mais seulement dans 
cette mesure) où ce comportement peut entraîner la responsabilité 
d’un état. L’article 15 conserve la substance de l’article 15 adopté en 
première lecture.

2. Conformément au champ du projet d’articles dans son ensemble, 
l’article 15 ne traite d’aucun problème de responsabilité d’entités qui ne 
sont pas des états, et ne prend aucune position sur le point de savoir 
si ou dans quelle mesure les « mouvements insurrectionnels » peuvent 
être internationalement responsables de leur propre comportement, 
ou peuvent à d’autres égards jouir de la personnalité juridique 
internationale.

3. L’article 15 ne définit pas non plus le moment à partir 
duquel un groupe d’opposition au sein d’un état peut être qualifié de 
« mouvement insurrectionnel » dans cette perspective : cette question 
ne peut être résolue que de manière pragmatique, selon les sources 
citées dans le commentaire. Une distinction doit néanmoins être faite 
entre le comportement plus ou moins coordonné des partisans d’un tel 
mouvement et le comportement qui, pour une raison quelconque, est 
attribuable à un « organe » de ce mouvement. Partant, la formulation de 

l’article 15 a été modifiée pour faire référence au « comportement d’un 
organe d’un mouvement insurrectionnel ».

4. Le paragraphe 1 est proposé sous une forme négative pour 
tenir compte des préoccupations exprimées au sujet de l’attribution 
à l’état des faits des mouvements insurrectionnels infructueux. Sauf 
à être autrement attribuables à l’état d’après les dispositions du cha- 
pitre II, les faits de tels mouvements infructueux ne sont pas attribuables 
à l’état.

Article 15 bis. – Comportement de personnes ou 
d’entités n’agissant pas pour le compte de l’État, qui 
est ultérieurement entériné ou fait sien par cet État

Le comportement d’une personne, d’un groupe ou 
d’une entité qui n’est pas attribuable à un état selon 
les articles �, �, �, � ou �� est néanmoins considéré 
comme un fait de cet état d’après le droit internatio-
nal si et dans la mesure où l’état entérine ou fait sien 
le comportement en question.

notes

1. Il s’agit d’une nouvelle disposition, qui est proposée pour les 
raisons données supra (par. 278 à 283).

2. L’expression « si et dans la mesure où » est destinée à traduire 
l’idée : a) que le comportement des personnes privées, des groupes ou 
des entités, en particulier, n’est pas attribuable à l’état à moins qu’il le 
soit selon un autre article du chapitre II, ou à moins qu’il ait été fait sien 
ou entériné par l’état; b) qu’un état pourrait admettre sa responsabilité 
pour le comportement dans une certaine mesure seulement; et c) que le 
fait de faire sien ou d’entériner, qu’il prenne la forme de paroles ou d’un 
comportement, doit être clair et sans équivoque. Le membre de phrase 
« entérine ou fait sien le comportement en question » tend à distinguer 
les cas d’appropriation des cas de simple appui ou de caution fournis 
par les tierces parties. La question de l’aide ou de l’assistance des états 
tiers à un comportement internationalement illicite est traitée dans le 
chapitre IV de la première partie.
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1. Le 16 décembre 1996, l’Assemblée générale a adopté 
la résolution 51/160, intitulée « Rapport de la Commis-
sion sur les travaux de sa quarante-huitième session ». Au 
paragraphe 5 de cette résolution, l’Assemblée appelait 
l’attention des gouvernements sur le fait qu’il importait 
qu’ils communiquent à la Commission leurs vues concer-
nant le projet d’articles sur la responsabilité des États 
que cette dernière avait adopté en première lecture1, et 
les priait de soumettre par écrit leurs commentaires et 
observations, le 1er janvier 1998 au plus tard, comme la 
Commission l’avait demandé.

2. Par une note datée du 12 février 1997, le Secrétaire 
général a invité les gouvernements à communiquer leurs 

Introduction

commentaires conformément au paragraphe 5 de la réso-
lution 51/160 de l’Assemblée générale.

3. Au 25 mars 1998, le Secrétariat avait reçu des répon-
ses des 12 pays suivants (aux dates indiquées) : Allemagne 
(23 décembre 1997); Autriche (11 mars 1998); Danemark 
[au nom des pays nordiques] (26 janvier 1998); États-Unis 
d’Amérique (30 octobre 1997); France (12 décembre 
1997); Irlande (28 janvier 1998); Mexique (30 décem-
bre 1997); Mongolie (29 décembre 1997); Ouzbékistan 
(19 janvier 1998); République tchèque (31 décembre 
1997); Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande 
du Nord (9 février 1998); et Suisse (19 août 1997). Ces 
réponses sont reproduites ci-après, article par article. Des 
réponses ont été reçues par la suite des trois pays suivants : 
Argentine (26 mars 1998), Italie (4 mai 1998) et Singapour 
(15 juin 1998).

1 Pour le texte du projet d’articles adopté à titre provisoire par 
la Commission en première lecture, voir Annuaire…  1996, vol. II 
(2e partie), doc. A/51/10, chap. III, sect. D, p. 62 à 70.

Commentaires et observations reçus des gouvernements

observatIons gÉnÉraLes

Allemagne

1. Le sujet de la responsabilité des États est, à n’en pas 
douter, une matière fort complexe qui intéresse toutes les 
branches du droit international. Ce n’est certainement pas 
une coïncidence qu’il y a 40 ans qu’il est inscrit à l’ordre 
du jour de la Commission. L’œuvre remarquable accom-
plie par quatre rapporteurs spéciaux – MM. García Ama-
dor, Ago, Riphagen et Arangio-Ruiz – reflétée dans pas 
moins de 29 rapports à ce jour mérite nos hommages et 
notre admiration. L’Allemagne se félicite que la Commis-
sion ait nommé M. James Crawford cinquième rapporteur 
spécial sur le sujet à sa quarante-neuvième session.

2. L’Allemagne a, au fil des ans, suivi très attentivement 
l’évolution des travaux de la Commission sur le sujet. 
Elle demeure fermement convaincue que la codification 
du droit relatif à la responsabilité des États contribuerait 
à la stabilité et à la paix dans les relations internationales. 
L’Allemagne est consciente que la matière est inégalement 
développée. Il est révélateur que M. García Amador ait 
consacré exclusivement les six rapports successifs qu’il 
a présentés à la question de la responsabilité à raison des 
dommages causés à la personne ou aux biens des étran-
gers1.Vu la multiplicité des décisions arbitrales rendues 
sur le droit régissant le traitement des étrangers, les pro-
positions actuelles de la Commission semblent également 
s’inscrire largement dans le fil de la jurisprudence dans ce 
domaine et ne guère s’écarter de la pratique actuelle des 
États en la matière.

1 Voir premier rapport, Annuaire… 1956, vol. II, doc. A/CN.4/96, 
p. 175; deuxième rapport, Annuaire… 1957, vol. II, doc. A/CN.4/106, 
p. 119; troisième rapport, Annuaire… 1958, vol. II, doc. A/CN.4/111, 
p. 49; quatrième rapport, Annuaire… 1959, vol. II, doc. A/CN.4/119, 
p. 1; cinquième rapport, Annuaire… 1960, doc. A/CN.4/125, vol. II, 
p. 38; sixième rapport, Annuaire…1961, vol. II, doc. A/CN.4/134 
et Add.1, p. 1.

3. Il y a lieu de féliciter la Commission d’avoir pris en 
considération le fait que les relations interétatiques se ca-
ractérisent par une interdépendance et une coopération de 
plus en plus poussées. Le passage du droit international 
de la période de la coexistence à une ère de coopération2 a 
certainement influencé et continue d’influencer la matière 
de la responsabilité des États.

4. L’intérêt du projet d’articles sur la responsabilité des 
États élaboré par la Commission se manifeste dans le fait 
qu’il est d’ores et déjà source d’inspiration et d’orientation 
pour des États et des organes subsidiaires, dont la CIJ3.

5. Vu la portée générale du sujet, l’Allemagne prie 
instamment la Commission, en poursuivant les efforts 
qu’elle fait dans le sens de l’adoption définitive du projet 
d’articles, de ne pas perdre de vue le fait que, ce dont a 
besoin la communauté internationale, c’est d’un instru-
ment de nature à recueillir la plus large adhésion chez ses 
membres, qui soit solidement fondé sur le droit coutumier 
et la pratique des États et n’aille pas largement au-delà de 
ce qui est nécessaire ou, à vrai dire, est accepté comme 
étant l’état actuel du droit.

6. Comme l’Allemagne l’a fait observer dans l’intro-
duction, le projet d’articles adopté par la Commission 
représente une œuvre considérable. Mais, étant donné la 
nature et la complexité du sujet, l’avenir de ce projet reste 
incertain.

7. L’Allemagne prie instamment la Commission de 
poursuivre ses travaux sur une série d’articles assortis 

2 Voir Friedmann, The  Changing  Structure  of  International  Law; 
Verdross et Simma, Universelles Völkerrecht, p. 41; Pellet, « Vive le 
crime ! Remarques sur les degrés de l’illicite en droit international », 
p. 301.

3 Voir l’affaire relative au projet Gabacikovo-Nagymaros (Hongrie/
Slovaquie), arrêt, C.I.J Recueil 1997, par. 50 et suiv., p. 39, et par. 83 
et suiv., p. 55.
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de commentaires. Il existe indubitablement un corps 
solide de règles du droit international coutumier sur la 
responsabilité des États qui se prête à une codification. 
Les commentaires des projets d’article constituent une 
source unique d’information pour le praticien. Les projets 
d’article eux-mêmes servent déjà de guide aux États ainsi 
qu’aux organes judiciaires4.

8. La Commission devra aborder en temps voulu la 
question de savoir si elle compte présenter le produit final 
de ses travaux sous forme de projet de convention ou sous 
forme de déclaration ou de code déclaratif. Elle ne devra 
pas oublier que la forme du projet aura une incidence sur 
la troisième partie relative au règlement des différends, 
et aussi, par conséquent, sur la deuxième partie relative 
aux contre-mesures. Elle ne devra pas oublier non plus 
que, au cours des négociations diplomatiques qui consti-
tuent l’étape finale du processus de transformation d’un 
projet de la Commission en droit des traités, des normes 
existantes de droit international coutumier risquent d’être 
mises en question, d’être sacrifiées à l’occasion de mar-
chandages ou d’être assorties de réserves. La Commission 
aussi bien que les États devront veiller à ce que, au cours 
de la poursuite du processus de codification, les règles 
coutumières existantes relatives à la responsabilité des 
États soient renforcées et, peut-être, complétées, mais pas 
altérées.

4 Ibid.

Argentine

1. L’Argentine estime que le projet d’articles représente 
un progrès très important dans le processus de codifica-
tion et de développement progressif du droit international. 
L’élaboration éventuelle d’une convention internationale 
codifiant le régime juridique de la responsabilité interna-
tionale des États viendra compléter la codification entre-
prise avec la Convention de Vienne de 1969.

2. Les dispositions du projet reprennent et codifient en 
grande partie les règles coutumières en vigueur, telles 
qu’elles ressortent de la pratique suivie par les États et 
de l’interprétation qu’en donnent la doctrine et la juris-
prudence. Les articles proposés fournissent donc de pré-
cieuses lignes directrices, dont l’Argentine entend tenir 
compte lorsqu’il conviendra d’analyser les questions de 
responsabilité internationale.

3. Le projet contient également d’autres normes qui, 
sans refléter des pratiques généralement suivies jusqu’à 
présent par les États, pourraient contribuer au développe-
ment progressif du droit international.

4. En ce qui concerne l’économie générale du projet, 
l’Argentine est d’avis qu’à l’occasion de la deuxième 
lecture, la Commission devra veiller à bien harmoniser 
la codification de cette question et celle des deux autres 
sujets connexes qu’elle étudie actuellement : la responsa-
bilité internationale pour les conséquences préjudiciables 
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit 
international et la protection diplomatique. Il semble en 
effet indiqué de considérer le régime de la responsabilité 
internationale comme un tout et de l’exprimer sous tous 
ses aspects avec la plus grande cohérence et la plus grande 
clarté possibles.

Autriche

1. Durant les sessions précédentes de l’Assemblée gé-
nérale, l’Autriche s’est tout particulièrement employée 
à favoriser les travaux de la Commission et de l’Assem-
blée générale dans le domaine de la codification du droit 
international sur la responsabilité des États. Durant ces 
dernières années, les travaux en question ont été quelque 
peu ralentis par une série de propositions trop ambitieuses 
qui avaient peu de chances d’emporter l’adhésion d’un 
grand nombre d’États et d’être intégrées à l’instrument 
qui serait finalement adopté.

2. Les progrès accomplis récemment dans l’examen de 
ce sujet important sont donc bienvenus. Pour la première 
fois, alors qu’elle examine ce sujet depuis près d’un demi-
siècle, la Commission, à sa quarante-huitième session, a 
présenté un projet d’articles complet et convaincant sur 
la responsabilité des États, offrant ainsi à la communauté 
internationale une base solide pour accomplir des progrès 
décisifs dans ce domaine, comme le recommandait depuis 
longtemps l’Autriche à l’Assemblée générale.

3. L’Autriche se félicite que la Commission ait créé un 
groupe de travail sur la responsabilité des États et ait dé-
cidé, sur la base de ses recommandations, d’accorder à ce 
sujet la priorité requise durant le prochain quinquennat. 
Elle accueille également avec satisfaction la décision de la 
Commission de désigner M. James Crawford rapporteur 
spécial chargé du sujet.

4. En premier lieu, les travaux sur la responsabilité des 
États devraient aboutir à des règles qui :

a) Fournissent des directives précises aux États pour la 
prévention et le règlement des différends;

b) Aident les États à se comporter de manière à éviter 
les actes internationalement illicites;

c) Entrent en vigueur dès que possible, étant donné 
que ce projet de codification aurait dû être achevé depuis 
longtemps.

5. Pour atteindre ces objectifs, la Commission et les États 
devraient s’efforcer d’achever rapidement les travaux sur 
le sujet. Il convient donc d’accorder la priorité à la mise 
au point définitive du projet d’articles afin que l’on puisse 
prendre une décision concrète dès que possible.

6. Les travaux sur la responsabilité des États devraient 
aboutir à un instrument international de nature à recueillir 
l’adhésion d’un grand nombre d’États. Outre celle d’une 
convention internationale, il est possible de donner à cet 
instrument une autre forme pour lui permettre d’exercer 
un effet régulateur dans un proche avenir. Étant donné 
que les règles qui y sont énoncées sont des règles de base 
et qu’il est souhaitable qu’elles soient acceptées le plus 
largement possible par la communauté internationale, il 
serait peut-être approprié d’opter pour un instrument plus 
souple qu’une convention.

7. Il convient de souligner que l’autorité juridique d’une 
convention internationale est essentiellement fonction du 
nombre d’États qui la ratifie. Puisqu’on ne peut contrain-
dre les États à ratifier une convention, il faut souvent atten-
dre relativement longtemps avant qu’un nombre suffisant 
d’entre eux ait effectué cette démarche – à supposer qu’on 
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puisse atteindre l’objectif visé. Si l’on choisit d’adopter 
une convention internationale, on risque donc, en tout cas 
pour plusieurs années, d’aboutir à une pratique différente 
des États selon qu’ils ont ou non ratifié la convention. Il est 
clair qu’une telle situation irait à l’encontre des objectifs 
mentionnés plus haut car elle remettrait en cause le rôle 
de prévention et de règlement des différends que doivent 
jouer les règles régissant la responsabilité des États. Elle 
pourrait même aboutir à de nouveaux différends.

8. L’Autriche estime donc qu’une déclaration de prin-
cipes s’inspirant largement du droit international existant 
et de la pratique des États et qui viserait à orienter le 
comportement de ces derniers offrirait plus de possibilités 
d’influer durablement sur la pratique des États dans ce 
domaine qu’une convention internationale, qui pourrait 
s’avérer trop rigide pour recueillir l’adhésion d’un grand 
nombre d’États dans un délai raisonnable.

9. L’Autriche reconnaît néanmoins que, s’il était possible 
d’obtenir un grand nombre de ratifications dans un délai 
acceptable, la convention représenterait l’aboutissement 
idéal des travaux de codification sur la responsabilité des 
États, et il est donc préférable de ne pas exclure d’em-
blée cette possibilité. C’est à l’Assemblée générale ou à 
une conférence diplomatique chargée d’établir la version 
définitive du projet d’articles qu’il appartiendra de déter-
miner quel est le format le plus approprié, sans exclure la 
possibilité d’adopter à la fois une déclaration de principes 
largement acceptée qui pourrait harmoniser la pratique 
des États et une convention énonçant des dispositions et 
procédures plus spécifiques.

10. Étant donné qu’une déclaration de principes n’est 
pas formulée de la même manière qu’une convention, 
l’Autriche est fermement convaincue qu’il faudrait revoir 
le projet d’articles en vue d’élaborer deux textes :

a) Un projet de déclaration de principes; et

b) Un projet de convention.

11. Compte tenu du fait que, sous sa forme actuelle, 
le projet d’articles énonce déjà des principes et pourrait 
être adopté avec des modifications mineures à la lumière 
des commentaires formulés par les États, la proposition 
de l’Autriche, aussi insolite qu’elle puisse paraître, ne 
représenterait pas nécessairement une plus grande charge 
de travail pour la Commission qu’une révision visant sim-
plement à élaborer un projet de convention. Elle pourrait 
même permettre à la communauté internationale d’adop-
ter plus rapidement un instrument contenant des règles de 
base sur la responsabilité des États.

12. Pour ce qui est du contenu du projet d’articles, la 
Commission, dans son rapport à l’Assemblée générale 
sur les travaux de sa quarante-neuvième session, a prié 
les États de formuler des commentaires sur certaines 
questions fondamentales telles que les crimes et délits 
internationaux, les contre-mesures et le règlement des 
différends, la détermination des domaines dont l’étude 
devrait éventuellement être approfondie compte tenu de 
l’évolution de la situation et la mise en évidence de toute 
lacune éventuelle dans le projet d’articles, compte tenu en 
particulier de la pratique des États1.

13. L’Autriche formulera plus loin des commentaires 
détaillés sur les questions fondamentales mentionnées ci-
dessus et sur les dispositions qu’il convient de réexaminer, 
mais elle est d’avis que le projet est déjà trop développé 
et qu’il vaudrait mieux l’épurer plutôt que de recenser 
d’éventuelles lacunes et de les combler par des disposi-
tions supplémentaires.

14. Certaines dispositions controversées risquent 
d’amoindrir l’acceptabilité du projet d’articles; il vaudrait 
mieux les supprimer même si l’on aboutit ainsi à un projet 
d’articles moins détaillé. C’est particulièrement le cas des 
dispositions concernant les crimes et délits internationaux 
et même de certaines dispositions, voire de l’ensemble 
des dispositions de la troisième partie.

15. L’Autriche estime que le réexamen du projet d’ar-
ticles ne devrait pas consister à rouvrir les discussions 
de fond sur toutes les questions, y compris celles qui 
font manifestement l’objet d’un consensus. En effet, si 
l’on adoptait une telle méthode, on risquerait de ne pas 
pouvoir terminer rapidement ces travaux de codification 
d’une importance fondamentale. Il convient également 
de respecter les contributions faites par d’éminents ju-
ristes internationaux afin de ne pas allonger la liste des 
questions qui n’ont pu être réglées. Sous sa forme ac-
tuelle, avec quelques modifications seulement, le projet 
d’articles offrirait une très bonne base pour l’élaboration 
d’un projet de principes. Certaines dispositions devraient 
toutefois être réexaminées ou supprimées pour les raisons 
mentionnées ci-dessous.

16. Il faudrait veiller à ne pas employer certains termes 
juridiques dont la portée n’est pas encore suffisamment 
précisée par la pratique des États, tels que, par exemple, 
celui de « cas fortuit ». En effet, l’un des principaux ob-
jectifs des travaux sur la responsabilité des États est la 
prévention des différends, et les termes imprécis sont sus-
ceptibles de créer des tensions et des conflits plutôt que 
de les prévenir.

17. Tout progrès fait dans la réglementation de la pratique 
des États dans ce domaine contribuera de façon décisive 
à la stabilité et à la paix dans les relations internationales. 
Étant donné l’interdépendance croissante des relations 
interétatiques, des questions ayant trait à la responsabilité 
des États peuvent se poser non seulement dans les conflits 
graves mais aussi, et même davantage, dans les conflits 
qui, sans être encore aussi graves, risquent d’envenimer 
les relations entre les États. Dès lors que les règles ré-
gissant la responsabilité des États peuvent avoir un effet 
stabilisateur et pacificateur sur le comportement des États 
dans le proche avenir, on pourra dire que les efforts de 
codification portant sur la responsabilité des États auront 
été couronnés de succès.

18. Quels que soient les résultats de ces efforts, les tra-
vaux de la Commission et de l’Assemblée générale dans 
ce domaine devraient viser les principaux objectifs sui-
vants :

a) Les règles relatives à la responsabilité des États 
devraient jouer un rôle décisif dans la prévention et le 
règlement des différends internationaux. Elles devraient 
influer sur le comportement des États de façon à éviter au 
maximum que les différends ne dégénèrent en conflits plus 1 Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), par. 30, p. 11.
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graves entre les États. Par ailleurs, elles devraient protéger 
le droit légitime des États de réagir aux violations du droit 
international qui portent atteinte à leurs droits.

b) La priorité devrait être donnée à l’achèvement ra-
pide des travaux que la Commission mène de longue date 
pour doter la communauté internationale de règles effi-
caces relatives à la responsabilité des États. L’œuvre de 
révision visant à faire du projet d’articles un instrument 
international efficace devrait donc tenir compte du travail 
remarquable déjà accompli par la Commission. Le projet 
d’articles et le système adopté, à l’exception des éléments 
mentionnés plus haut, fournissent une excellente base qui 
laisse augurer un aboutissement rapide des efforts de co-
dification sur la responsabilité des États. Toute révision 
devrait donc s’abstenir d’introduire de nouveaux éléments 
qui risquent d’être une source de complications et cher-
cher plutôt à aplanir les obstacles qui s’opposent encore à 
une large acceptation d’un instrument sur la responsabi-
lité des États.

c) Étant donné l’importance d’une adoption rapide par 
le plus grand nombre possible d’États, il convient de faire 
preuve de souplesse dans le choix de la forme à donner au 
futur instrument relatif à la responsabilité des États. Il ne 
faut pas oublier que les règles relatives à la responsabilité 
des États touchent au fondement même du droit interna-
tional et peuvent lui apporter une autorité et un pouvoir 
nouveaux.

d) C’est la raison pour laquelle il convient d’adopter 
une double démarche :

 ii)  La Commission devrait à titre prioritaire, sur la 
base du projet d’articles existant et des commen-
taires des États, identifier les principes régissant 
le droit de la responsabilité des États qui doivent 
être inclus dans une déclaration universellement 
acceptable;

 ii)  Parallèlement, il faudrait poursuivre la révision 
du projet d’articles dans le but d’élaborer  une 
convention internationale.

Danemark 
(au nom des pays nordiques)

1. Le projet d’articles sur la responsabilité des États, pré-
senté maintenant dans son intégralité par la Commission, 
est manifestement le fruit d’un très long processus de ré-
daction et constitue également un travail de recherche re-
marquable. En conséquence, les pays nordiques craignent 
que la soumission d’un trop grand nombre d’observations 
et de points de détail n’engendre un nouveau processus 
de rédaction et préfèrent axer leurs remarques sur les élé-
ments du projet d’articles qui ont manifestement causé des 
difficultés considérables dans le processus de codification 
du sujet, notamment les chapitres sur les contre-mesures 
et les crimes internationaux ainsi que la troisième partie, 
qui porte sur le règlement des différends.

2. En ce qui concerne le texte intégral du projet d’arti-
cles, les pays nordiques estiment que, de manière géné-
rale, il traduit la pensée et la pratique actuelles en matière 
de responsabilité pour les faits internationalement illicites 
des États.

3. Les pays nordiques espèrent que la Commission 
consacrera suffisamment de temps à la deuxième lecture 
de ce projet fondamental afin d’achever ses travaux sur le 
sujet avant la fin du siècle.

États-Unis d’Amérique

1. Les États-Unis se félicitent de l’occasion qui leur est 
donnée de présenter leurs observations sur l’ensemble du 
projet d’articles sur la responsabilité des États rédigé par 
la Commission.

2. Les États-Unis pensent comme la Commission que 
l’explicitation du droit de la responsabilité des États doit 
donner aux États des éléments de réponse aux questions 
suivantes : dans quelles circonstances le fait de l’État 
met-il en jeu la responsabilité internationale de celui-
ci ? Quels actes peuvent être attribués à l’État ? Quelles 
conséquences découlent du manquement de l’État à ses 
responsabilités internationales ? Le droit international 
coutumier fournit des réponses à toutes ces questions, 
mais, à de nombreuses occasions, au lieu de codifier les 
normes existantes, la Commission propose de nouvelles 
règles de fond. En particulier, les chapitres consacrés aux 
contre-mesures, aux crimes internationaux et à la situation 
de l’État lésé présentent des dispositions qui n’ont aucun 
point d’appui en droit international coutumier.

3. Les observations qui vont suivre porteront donc 
d’abord sur les passages du projet qui soulèvent pour les 
États-Unis les difficultés les plus graves :

a) Contre-mesures. Il est assurément judicieux d’ad-
mettre que les contre-mesures jouent un rôle important 
dans le régime de la responsabilité des États, mais les 
États-Unis pensent que le projet d’articles impose des 
restrictions que rien ne justifie.

b) Crimes  internationaux. Les États-Unis s’opposent 
fermement à ce que l’on fasse la distinction entre les dé-
lits et les prétendus « crimes d’État », distinction qui n’a 
aucun fondement en droit international coutumier et qui 
risque d’ôter son efficacité à l’ensemble du régime de la 
responsabilité des États.

c) Réparation. Sur de nombreux points, le passage 
relatif à la réparation correspond au droit international 
coutumier, mais d’autres dispositions contiennent des 
considérations restrictives qui vont à l’encontre du prin-
cipe bien établi de la restitutio in integrum.

d) Règlement  des  différends. La procédure de règle-
ment des différends présentant certaines lacunes, les 
États-Unis insistent pour que la troisième partie du dispo-
sitif du projet soit facultative.

e) Situation de l’État lésé. Plusieurs aspects importants 
de la définition donnée à l’article 40 de l’« État lésé » 
n’ont pas de fondement en droit international coutumier 
et risquent d’avoir des conséquences néfastes.

4. Les articles en préparation devant être mis en appli-
cation par les États, les tribunaux et les personnes privées, 
il est d’autant plus important qu’ils aient des effets réels 
et qu’ils soient pratiques et bien conçus, qualités qui 
sont absentes de certains passages du projet actuel. Les 
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États-Unis invitent instamment la Commission à centrer 
son travail sur la rédaction d’un ensemble clair de prin-
cipes juridiques bien enracinés dans le droit international 
coutumier, sans l’alourdir de détails et de notions sans 
fondement.

5. Il y a plusieurs années, deux spécialistes ont fait re-
marquer, au sujet des efforts déployés par la Commission 
pour codifier le droit de la responsabilité des États, que 
« nul autre projet de codification ne touche de si près les 
“racines” et les fondements théoriques et idéologiques du 
droit international, ou ne pose de problème similaire »1. 
De fait, lorsqu’on étudie le projet d’articles, il apparaît 
clairement qu’il mérite d’être revu attentivement et révisé. 
Comme les présentes observations l’indiquent, les États-
Unis estiment que, s’il est à maints égards digne d’éloges, 
il a également de graves déficiences quant au fond. Sur 
de nombreux points, ses dispositions ne reflètent pas le 
droit international coutumier. Là où un développement 
progressif pourrait être opportun, son orientation compli-
que de manière inacceptable la structure d’application des 
normes internationales.

6. Si les graves défauts du projet d’articles ne sont pas 
pris en compte et corrigés, il sera difficile d’obtenir de 
la communauté internationale le large appui nécessaire à 
l’élaboration d’une convention sur la responsabilité des 
États.

1 Spinedi et Simma, “Introduction”, United Nations Codification of 
State Responsibility, p. VII.

France

1. Avant de présenter ses observations sur le projet d’ar-
ticles, la France tient à rendre hommage aux membres de 
la Commission qui y ont travaillé, et plus particulièrement 
à ceux qui en ont été les rapporteurs. Leur travail, même 
s’il n’a pas constamment fait l’unanimité, a toujours été 
très intéressant et stimulant.

2. La décision de la Commission de soumettre à chaque 
État, par l’entremise du Secrétaire général des Nations 
Unies, son projet d’articles permet aujourd’hui à la Fran-
ce d’expliquer, dans le détail, les raisons pour lesquelles 
celui-ci suscite de sa part de nombreuses critiques.

3. L’ensemble du projet d’articles manque, à nos yeux, 
de cohérence et de réalisme. Il témoigne davantage de la 
volonté de la Commission de développer les règles de 
droit applicables à la responsabilité des États plutôt que 
d’un souci de codification.

4. Privilégier le développement progressif du droit 
n’est évidemment pas, en soi, critiquable; encore faut-il, 
pour qu’un tel exercice atteigne ses objectifs, qu’il satis-
fasse à certaines conditions. Tout d’abord, il doit répondre 
aux souhaits et aux préoccupations des États. À défaut, 
en effet, le projet d’articles risque de déboucher sur un 
instrument doctrinal et sans portée pratique ou sur une 
convention susceptible de ne jamais entrer en vigueur 
faute de recueillir un nombre de ratifications suffisant. 
L’exercice aura alors manqué son but : au lieu de contri-
buer au développement du droit, il entamera le crédit de 
la Commission. Il doit ensuite veiller à ne pas porter at-
teinte à des règles de fond faisant partie du droit positif, 

a fortiori lorsqu’elles sont hiérarchiquement supérieures. 
Il convient absolument d’éviter toute interférence avec la 
Charte des Nations Unies et de s’abstenir de toute formule 
susceptible de porter atteinte à son autorité, sauf à mécon-
naître son Article 103. Or, il semble que ces deux exigen-
ces fondamentales ne soient pas remplies en l’espèce.

5. Par ailleurs, la France considère que certaines disposi-
tions n’ont pas leur place dans le projet (notamment celles 
qui sont relatives au « crime » international, aux contre-
mesures et au règlement des différends). À l’inverse, 
d’autres questions, qui auraient mérité d’être examinées 
de manière approfondie, car elles sont au cœur du sujet, 
ne sont abordées par la Commission que de façon super-
ficielle (il en est ainsi de ce qui touche à la réparation du 
dommage). Le projet pèche donc à la fois par excès d’am-
bition et de modestie. Il traite de questions extérieures au 
sujet, sans pour autant traiter tout le sujet.

6. Les choix stratégiques comme les orientations idéolo-
giques de la Commission laissent, en définitive, perplexe. 
Écartelée entre la lex  lata et la lex  ferenda, privilégiant 
trop souvent la seconde, la Commission, qui cède, en l’es-
pèce, trop souvent à la tentation de se comporter comme 
un corps législatif, se retrouve en porte-à-faux. Le travail 
de la Commission, fortement imprégné d’une dimension 
idéologique visant à faire constater l’existence d’un ordre 
public international et à lui donner, au surplus, une conno-
tation pénale, ne saurait être regardé comme exprimant 
l’opinio juris des États, et moins encore leur pratique.

7. Au total, la première partie du projet devrait être 
sérieusement amendée pour devenir acceptable. La 
deuxième partie est souvent faible et s’articule mal avec 
la première partie. Quant à la troisième partie, la France 
considère qu’elle est inopportune et superflue.

8. De l’avis de la France, le projet d’articles pèche à 
la fois par des absences (pas de référence au dommage), 
l’introduction de notions inacceptables (notion de « cri-
me » international, référence au jus cogens) ou qui n’ont 
pas leur place dans un projet relatif à la responsabilité des 
États (contre-mesures, règlement des différends).

Irlande

1. Dans tout système de droit, la violation d’une obliga-
tion entraîne la responsabilité. L’Irlande reconnaît l’im-
portance et le caractère fondamental de la responsabilité 
des États dans le système de droit international et elle se 
félicite de l’examen poussé qu’en a fait la Commission. 
En conséquence, l’Irlande est très heureuse de présenter 
ici quelques commentaires et observations sur le projet 
d’articles.

2. Dans son rapport à l’Assemblée générale sur les tra-
vaux de sa quarante-neuvième session, la Commission a 
indiqué un certain nombre de points au sujet desquels des 
commentaires des gouvernements lui seraient particuliè-
rement utiles1. Il s’agissait notamment des « problèmes 
fondamentaux » que sont la distinction entre crimes inter-
nationaux et délits internationaux, les contre-mesures et le 

1	Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), par. 30, p. 11.
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règlement des différends. Nos commentaires et observa-
tions concernent ces trois problèmes fondamentaux.

3. En conclusion, l’Irlande affirme à nouveau qu’elle 
apprécie les travaux de la Commission sur ce sujet d’une 
importance capitale pour le système juridique internatio-
nal et elle présente ses commentaires et observations sur 
le projet d’articles sur la responsabilité des États afin de 
contribuer aux futures délibérations de la Commission, 
sans préjudice de la position que l’Irlande pourrait adop-
ter ultérieurement sur toutes les questions à l’examen.

Italie

1. L’Italie tient, premièrement, à rendre hommage aux 
membres de la Commission, et notamment à ceux qui 
ont été les rapporteurs spéciaux, pour l’excellent travail 
accompli en ce qui concerne le projet d’articles sur la 
responsabilité des États. Le projet d’articles adopté en 
première lecture par la Commission représenterait d’ores 
et déjà une très bonne base de discussion pour une confé-
rence internationale qui serait chargée d’adopter une 
convention internationale en la matière.

2. Les observations de l’Italie ci-annexées concernent 
les points suivants :

a) Portée du projet;

b) Question de savoir si le dommage est un élément du 
fait internationalement illicite;

c) Question de la distinction entre crimes et délits in-
ternationaux.

3. L’Italie se réserve le droit de présenter ultérieurement 
ses observations portant spécifiquement sur la deuxième 
et la troisième partie du projet.

4. De l’avis de l’Italie, le projet d’articles doit porter 
tant sur la détermination des conditions qui doivent être 
réunies pour qu’il y ait fait internationalement illicite de 
l’État que sur les conséquences juridiques de ce fait et sur 
le règlement des différends y relatifs.

Mexique

1. Le Mexique félicite la Commission pour les travaux 
qu’elle a consacrés au projet d’articles sur la responsabi-
lité des États. Il l’invite à les poursuivre de façon à mettre 
au point un document qui réponde au désir de la com-
munauté internationale de se doter de règles pour régir la 
matière de la responsabilité internationale.

2. Le Mexique est toutefois d’avis que, pour régler 
convenablement la responsabilité internationale des 
États, on aurait gagné à envisager dans le cadre d’un seul 
instrument aussi bien la responsabilité pour faute que la 
responsabilité objective.

3. Néanmoins, conscient des difficultés inhérentes à 
la rédaction, à la négociation et à l’approbation d’une 
convention unique, le Mexique souscrit à la démarche 
suivie par la Commission, encore qu’il souhaiterait que 
celle-ci mène à son terme l’étude de la responsabilité ob-

jective (pour des faits ne constituant pas une violation du 
droit international).

Mongolie

1. La Mongolie se félicite des efforts déployés par la 
Commission depuis de nombreuses années pour formuler 
des articles applicables sur la responsabilité des États. 
D’une manière générale, la façon dont a été abordée la no-
tion de responsabilité des États et l’orientation des projets 
d’articles rencontrent son agrément. La Mongolie estime 
que les principes qui régissent ce type de responsabilité 
ont été minutieusement définis par la Commission. Elle 
est convaincue qu’une fois adoptés, les articles facilite-
ront grandement la codification et le développement pro-
gressif du droit international, en particulier en instituant 
un régime de la responsabilité des États qui sera général, à 
la différence de ceux déjà établis par certains traités.

2. La Mongolie espère que la Commission, lorsqu’elle 
révisera les projets d’articles, accordera une attention 
et un soin particuliers, d’une part, à la clarification des 
termes juridiques dont la portée n’est pas encore suffi-
samment définie par la pratique des États – cas fortuit, 
impossibilité matérielle, mesures conservatoires, etc. – et, 
d’autre part, aux liens et au rapport qui existent entre le 
projet d’articles et d’autres documents de base comme 
le projet de code des crimes contre la paix et la sécurité 
de l’humanité et le projet de statut d’une cour criminelle 
internationale, qui devrait être parachevé en juillet 1998, 
ainsi qu’aux principes qui y sont énoncés.

Ouzbékistan

1. L’Ouzbékistan estime que le document est acceptable 
dans son ensemble.

2. Il conviendrait que les présents articles soient suivis 
d’un autre document sur la responsabilité des organisa-
tions internationales pour un fait internationalement illi-
cite.

République tchèque

1. Compte tenu de l’importance capitale du sujet, dont 
la portée traverse le droit international dans la mesure où 
sont en jeu des règles secondaires, affectant la solution 
d’une partie considérable des différends potentiels entre 
États, la République tchèque estime que le temps est venu 
de donner priorité à la conclusion rapide des travaux en 
vue d’offrir à la communauté internationale des règles de 
base effectives et fiables en matière de responsabilité des 
États.

2. Le texte d’articles issu de la première lecture consti-
tue un bon point de départ pour atteindre cet objectif. Il 
est néanmoins capital de veiller à ce que le texte final ait 
toutes les chances d’être largement acceptable, ce qui im-
pliquera au final une bonne dose de pragmatisme et de 
réalisme, comme la Commission en a d’ailleurs déjà fait 
preuve dans le passé, notamment avec l’abandon des sys-
tèmes proposés en matière de mécanismes institutionnels 
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assurant la mise en œuvre du régime de responsabilité 
pour crimes d’État. La forme que revêtira le résultat final 
des travaux de la Commission dans ce domaine ne sera pas 
non plus indifférente à cet égard, et il serait peut-être bon 
de ne pas exclure ou d’envisager dès à présent d’autres op-
tions que l’adoption d’un instrument international soumis 
à ratification, qui pourrait risquer de se révéler trop rigide 
pour faire à brève échéance l’objet de participation active 
de la part d’un nombre suffisant d’États. La République 
tchèque ne considère pas qu’il serait nécessaire et oppor-
tun d’introduire, à ce stade des travaux de la Commission, 
des modifications radicales ou entièrement novatrices 
quant à l’approche du sujet reflétée dans le texte ou le 
contenu même de celui-ci.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni félicite la Commission d’avoir 
mené à bien l’examen de son projet d’articles sur la res-
ponsabilité des États, qu’elle a adopté à titre provisoire 
en première lecture lors de sa quarante-huitième session, 
en 1996. De plus, il constate avec plaisir que, dans son 
plan quinquennal, la Commission se propose de donner 
priorité à l’achèvement de cet important projet. Le tra-
vail réalisé depuis de nombreuses années sur cette partie 
fondamentale du droit international, dont témoignent 
non seulement les articles eux-mêmes mais aussi, dans 
une large mesure, leurs commentaires, a permis d’appor-
ter une clarté et une précision précieuses dans plusieurs 
domaines. Il faut maintenant que les gouvernements 
aussi bien que la Commission elle-même recherchent la 
meilleure façon de mener à terme ce travail majeur sous 
la forme d’une déclaration généralement acceptable qui 
porterait sur les principes relatifs à la responsabilité des 
États. Selon le Royaume-Uni, il va falloir, pour y arriver, 
modifier et nuancer certains aspects du projet de la Com-
mission et renoncer à certains de ses éléments; il va aussi 
falloir procéder à un examen critique de la forme et du 
fond du produit final. Le Royaume-Uni est prêt à parti-
ciper activement à ces deux tâches et ne doute pas qu’un 
dialogue fructueux s’établira entre la Commission et les 
gouvernements au sujet de la réalisation de ces tâches.

2. Le Royaume-Uni considère, comme la Commission, 
que la pratique des États et la jurisprudence internationale 
ont évolué considérablement depuis le début des travaux 
sur le projet d’articles. Il appuie l’idée que la Commission 
tienne compte de cette évolution dans la préparation de la 
version finale du projet.

3. Compte tenu de la place fondamentale de la respon-
sabilité des États dans le système du droit international, le 
Royaume-Uni considère essentiel que ce projet ait pour 
résultat de favoriser la stabilité et la fiabilité des relations 
internationales. Afin d’être approuvés, les principes en 
question doivent être suffisamment souples pour tenir 
compte des changements susceptibles d’intervenir dans 
la nature des relations juridiques internationales, comme 
ceux qui découlent de l’évolution du droit international de 
l’environnement. Il faut toutefois établir une distinction 
claire entre la souplesse nécessaire à l’évolution future, 
d’une part, et les innovations, d’autre part. Bien sûr, il 
peut s’avérer nécessaire d’innover délibérément, par 

exemple en ce qui concerne de nouveaux problèmes ou de 
nouveaux secteurs de préoccupations; mais il vaut mieux 
pour cela négocier avec soin des instruments particuliers 
dans des contextes bien définis que modifier les princi-
pes fondamentaux de la responsabilité internationale. La 
modification de ces principes fondamentaux peut avoir 
des effets imprévisibles et se révéler peu souhaitable dans 
certains contextes particuliers. Par conséquent, le Royau-
me-Uni croit qu’il est d’une importance capitale que le 
projet de la Commission, dans sa forme finale, reflète les 
principes établis du droit international coutumier fondés 
sur la pratique des États.

4. Le Royaume-Uni ne croit pas nécessaire ou utile de 
reprendre ici les débats théoriques sur la nature de la res-
ponsabilité des États. Les États peuvent arriver de main-
tes façons à un accord sur des principes de droit; mais la 
question cruciale est de savoir si ces principes jouissent 
effectivement de l’appui et du respect de la communauté 
internationale. Par conséquent, il est nécessaire que le 
projet d’articles ne renferme pas d’éléments qui le ren-
dent inacceptable en principe à une partie importante de 
la communauté internationale. Il est nécessaire aussi que 
ce projet soit suffisamment pratique et souple pour servir 
efficacement de cadre aux relations internationales cou-
rantes. Le Royaume-Uni se demande si certaines parties 
du projet actuel répondent à ces deux conditions.

5. Le Royaume-Uni croit que le projet d’articles pourrait 
être considérablement amélioré. Certains articles (comme 
les articles 1, 2, 16 et 51) pourraient être utilement intégrés 
à d’autres articles connexes ou même supprimés. D’autres 
articles (comme les articles 18 et 20 à 26) présentent des 
détails et des distinctions si subtiles qu’ils sont, malgré 
leur importance comme instrument d’analyse, inutile-
ment complexes et de peu d’utilité dans un instrument 
qui doit servir à établir les principes de la responsabilité 
applicables aux relations quotidiennes entre États. Dans 
d’autres cas (en particulier dans les dispositions sur les 
crimes internationaux et certaines dispositions sur les 
contre-mesures et sur le règlement des différends), il 
semble nécessaire d’écarter des éléments entiers du projet 
pour avoir quelque espoir d’arriver à un produit final qui 
corresponde à ce que les États jugent acceptable.

6. Dans ce contexte, il faut apporter une attention toute 
particulière à la forme du produit final. Naturellement, 
la Commission réfléchira beaucoup à cette question au 
cours de la deuxième lecture du projet. Le Royaume-Uni 
invite instamment la Commission à considérer à fond 
toute la gamme des possibilités prévues dans son statut et 
à ne pas adopter comme une évidence une hypothèse de 
travail voulant que ces articles soient destinés à devenir 
une convention internationale. En fait, le Royaume-Uni 
serait opposé à l’idée de s’orienter vers la négociation 
d’une convention, pour d’importantes raisons de fond qui 
vont au-delà de la simple charge que représenterait pour 
le processus de négociation internationale le fait de traiter 
d’un tel sujet à ce niveau. Ces raisons sont les suivantes.

7. En premier lieu, choisir la négociation d’une conven-
tion créerait la possibilité que l’instrument qui en résulte 
ne soit pas ratifié par la très grande majorité de la com-
munauté internationale. En fait, cette issue apparaît non 
seulement possible mais probable compte tenu de la diffi-
culté même du sujet et du fait qu’un nombre important de 
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gouvernements, ou de parlements nationaux, ne verraient 
probablement pas la nécessité de s’acharner à débattre 
dans l’abstrait des propositions du texte ou qu’ils répu-
gneraient à être liés formellement par ces propositions 
par le biais d’un instrument juridique. Par conséquent, 
l’impossibilité d’obtenir dans un délai relativement bref 
la ratification générale d’une telle convention amènerait 
à douter du bien-fondé en droit international des princi-
pes qu’elle pourrait contenir. L’importance des principes 
de la responsabilité des États en droit international est si 
grande qu’il n’est absolument pas souhaitable de mettre 
leur validité en cause avec ce qui apparaîtrait, injustement 
d’ailleurs, comme une motion de censure implicite à 
l’égard du résultat des travaux de la Commission.

8. En deuxième lieu, le Royaume-Uni considère (com-
me il a déjà été dit) que le but principal de cet exercice 
doit être d’apporter le plus de clarté et de stabilité possible 
dans ce domaine du droit. Ce but ne serait pas nécessai-
rement atteint par l’adoption d’une convention internatio-
nale qui, dans ce contexte très particulier, risque de créer 
rigidité et inflexibilité là où il faut, en fait, de la souplesse 
et une certaine capacité d’adaptation. Par conséquent, le 
Royaume-Uni serait favorable à l’adoption du texte final 
sous une forme qui recueillerait l’appui de la communauté 
internationale et inviterait à faire appel aux principes tels 
que formulés par la Commission tout en permettant aux 
tribunaux internationaux et à la pratique des États de les 
affiner en ménageant un certain degré de souplesse dans 
l’application de ces principes à des situations concrètes. 
La difficulté même que la Commission elle-même a ren-
contrée pour formuler des articles en termes applicables à 
des situations extrêmement différentes (comme l’emploi 
illicite de la force, les dommages causés à l’environne-
ment par l’exploitation de ressources naturelles et les 
délits économiques) montre très bien l’avantage qu’il y 
a à permettre la possibilité d’appliquer des principes gé-
néraux constants de façon subtilement différente selon 
chaque cas.

9. Ce besoin de distinction et de souplesse est évident, 
en particulier, dans le rapport entre le projet d’articles de 
la Commission et les autres régimes de droit internatio-
nal. Le projet d’articles traite de plusieurs questions – par 
exemple, le droit qu’a un État de prendre des contre-me-
sures en cas de violation d’une obligation à son égard, 
l’attribution à l’État de certains comportements, et les 
effets de la force majeure, de l’impossibilité matérielle et 
de l’état de nécessité sur le devoir qu’a l’État de remplir 
ses obligations internationales – questions dont traite 
aussi la Convention de Vienne de 1969. Dans l’arbitrage 
de l’affaire du Rainbow Warrior1 et, plus récemment, dans 
la décision de la CIJ dans l’affaire relative au Projet Gab-
cikovo-Nagymaros2, le rapport entre les règles fondamen-
tales de la responsabilité des États et les règles particuliè-
res applicables aux traités aux termes de la Convention de 
Vienne de 1969 a été examiné. Toutefois, cette question 

1 Affaire concernant les problèmes nés entre la Nouvelle-Zélande et 
la France relatifs à l’interprétation ou à l’application de deux accords 
conclus le 9 juillet 1986, lesquels concernaient les problèmes découlant 
de  l’affaire du Rainbow Warrior, sentence du 30 avril 1990 (Nations 
Unies, Recueil  des  sentences  arbitrales, vol. XX [numéro de vente : 
E/F.93.V.3)], p. 215).

2 Projet  Gabcikovo-Nagymaros  (Hongrie/Slovaquie),  arrêt,  C.I.J. 
Recueil 1997, p. 7.

n’est pas traitée dans les articles du projet eux-mêmes. 
Le projet d’article 37 stipule que les dispositions de la 
deuxième partie du projet ne priment pas sur les disposi-
tions d’une lex specialis. Le Royaume-Uni estime que le 
principe en question devrait s’appliquer expressément à 
l’ensemble des articles du projet, et non pas seulement à 
la deuxième partie.

10. Dans cette perspective, quatre éléments du projet 
préoccupent particulièrement le Royaume-Uni et consti-
tuent des obstacles majeurs à l’acceptabilité du projet 
dans son ensemble. Ces éléments sont :

a) Les dispositions sur les crimes internationaux;

b) Les dispositions sur les contre-mesures;

c) Les propositions visant le règlement des diffé-
rends;

d) L’approche adoptée par la Commission à l’égard du 
principe de l’épuisement des recours internes.

11. Le Royaume-Uni se réserve le droit de formuler 
d’autres commentaires ultérieurement.

Singapour

1. Comme les autres documents présentés par la Com-
mission, ce projet d’articles assorti de commentaires sur 
la responsabilité des États, adopté en première lecture à 
la quarante-huitième session, en 1996, vient s’ajouter aux 
nombreux instruments internationaux qui ont contribué au 
développement et à la codification du droit international. 
Il est sans aucun doute à la hauteur de la réputation des 
éminents juristes qui composent la Commission. Il est le 
produit précieux de plusieurs décennies d’un débat agité 
et opiniâtre, au cours duquel ont été examinés minutieuse-
ment les principes de lex lata et de lex ferenda. C’est peut-
être la distinction entre ces deux types de règles – établis 
au fil des commentaires – qui appelle l’attention sur la 
qualité du travail effectué par la Commission. Les com-
mentaires sont très certainement le signe encourageant de 
la ténacité des efforts que la Commission accomplit dans 
ce domaine essentiel du droit international.

2. Singapour fera ici quelques brefs commentaires et 
observations relatifs à ce document de grande envergure. 
Ces questions ont probablement déjà été examinées par la 
Commission, mais Singapour les soulève ici pour montrer 
les polémiques que les principes en jeu pourraient susciter 
s’ils étaient adoptés sans autre discussion.

3. Il ne fait aucun doute que ce projet d’articles et les 
commentaires qui l’accompagnent sont importants pour 
l’élaboration d’un régime de responsabilité des États. 
Néanmoins, il est clair qu’il est nécessaire de réaffirmer 
que toute obligation dont on invoque la violation doit être 
solidement établie en droit international. Il faut démontrer 
que la règle considérée est reconnue par la communauté 
internationale. Dans l’affaire de la Namibie1, la CIJ a es-
timé que, pour qu’un intérêt soit revendiqué, il devait y 

1 Conséquences juridiques pour les États de la présence continue de 
l’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la réso-
lution 276 (1970) du Conseil de sécurité, avis consultatif, C.I.J. Recueil 
1971, p. 16.
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avoir eu violation du droit international2. Il faut donc cla-
rifier le processus qui permet de conférer le statut d’État 
lésé, non seulement parce que la relation entre les États 
s’en trouve modifiée mais aussi parce qu’il conditionne 
le recours à des actes illicites qui sont considérés comme 
des contre-mesures légitimes ainsi que les circonstances 
excluant l’illicéité.

4. Singapour n’est pas convaincue que ce projet d’ar-
ticles doive aboutir à une convention internationale. 
Comme d’autres États l’ont fait observer, ce serait lui 
donner une forme excessivement rigide. Les principes 
énoncés par la Commission doivent conserver une cer-
taine souplesse pour que les tribunaux internationaux 
et les États puissent les adapter à des cas particuliers. 
Singapour se réserve donc le droit de formuler, si néces-
saire, d’autres observations et commentaires à propos du 
projet d’articles.

2 CIJ, Annuaire 1970-1971, n° 25, La Haye, 1971, chap. VI, p. 107.

Suisse

1. La Commission vient d’achever la première lecture 
de son projet d’articles sur la responsabilité des États. Il 
s’agit là d’un premier aboutissement d’efforts entrepris 
par la communauté des États depuis les années 20, sous 
les auspices de la Société des Nations. On ne saurait assez 
souligner l’importance de cette œuvre qui, si elle relève 
principalement de la codification du droit des gens, com-
prend nombre d’éléments ressortissant au développement 
progressif du droit international. Le projet d’articles pré-
senté aujourd’hui représente ainsi un véritable monument 
juridique qui se rapporte à une question se trouvant au 

PremIÈre PartIe

ORIGINE DE LA RESPONSABILITÉ INTERNATIONALE

Argentine

L’Argentine considère que la première partie du pro-
jet, relative à l’origine de la responsabilité internationale 
(art. 1 à 35), codifie comme il convient les règles fonda-
mentales de la responsabilité et les développe de manière 
satisfaisante. Il faudra, en deuxième lecture, améliorer la 
rédaction des articles pour en supprimer les détails su-
perflus et simplifier ou énoncer plus clairement certaines 
règles, mais la conception générale du projet est la bonne 
et ne devrait pas donner lieu à des modifications de fond.

Autriche

Dans l’ensemble, l’Autriche est satisfaite de l’appro-
che adoptée dans le projet d’articles, en particulier dans la 
première partie, et de la structure qui a été retenue, avec 
les exceptions mentionnées plus loin.

Danemark 
(au nom des pays nordiques)

Il est admis que l’élément faute (culpa) ne constitue pas 
une condition nécessaire pour engager la responsabilité 
d’un État, alors que, dans la deuxième partie, cet élément 
est considéré comme un facteur général qui détermine 
les conséquences juridiques d’un fait internationalement 
illicite. Accepter la faute comme une condition générale 
pour établir la responsabilité limiterait considérablement 
la possibilité de tenir un État responsable de la violation 
d’une obligation internationale. En outre, il est toujours 
très difficile d’établir la preuve d’une intention délictuelle 
ou d’une négligence. En particulier, lorsque cet élément 
subjectif doit être attribué à l’individu ou au groupe 
d’individus qui a agi ou qui n’a pas agi au nom de l’État, 
toute recherche visant à la déterminer devient incertaine 
et illusoire. Si l’élément faute entre en ligne de compte 
dans la détermination de la responsabilité, cela découle de 
la règle particulière du droit international régissant cette 

cœur même des relations interétatiques : les violations du 
droit international par des États et leurs conséquences.

2. La Suisse tient à remercier la Commission d’être al-
lée au bout de sa tâche. Elle souhaite rendre hommage aux 
rapporteurs spéciaux qui ont su guider l’action de la Com-
mission en cette matière : Roberto Ago, Willem Ripha-
gen et Gaetano Arangio-Ruiz. Sans eux, le texte n’aurait 
jamais vu le jour. On peut d’ores et déjà affirmer que le 
projet d’articles relatif à la responsabilité des États, quel 
que soit finalement son sort, servira de point de référence 
indispensable pour toute question qui surgira dans le do-
maine qu’il entend régler. Certains des éléments du projet 
sont, d’ailleurs, déjà entrés dans le droit positif. Que l’on 
songe à la notion de fait  illicite, remplaçant le concept 
plus traditionnel d’acte  illicite  (voir l’article premier du 
projet), à la distinction entre obligations de résultat et de 
comportement (art. 20 et 21) ou à l’absence du dommage, 
au sens traditionnel du terme, des éléments constitutifs du 
délit international.

3. De toute évidence un tel projet, destiné à régler un 
des domaines les plus controversés du droit des gens, ne 
peut entièrement échapper à des interrogations, voire des 
critiques. Avec d’autres, la Suisse souhaite elle aussi vous 
faire part de quelques réflexions – fort incomplètes – sur 
le sujet. Elle le fera dans un sens entièrement constructif, 
c’est-à-dire dans le but de contribuer à améliorer si possi-
ble un travail qui, par ailleurs, est d’excellente qualité.

4. Le projet d’articles élaboré par la Commission est 
très complet et, partant, très détaillé. Cela constitue un 
avantage et, en même temps, un inconvénient : parfois le 
texte paraît répétitif et, de ce fait, inutilement compliqué.
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situation et non du fait que la faute est un élément consti-
tutif de la responsabilité internationale. Il en est ainsi, par 
exemple, de certains cas d’omission où la responsabilité 
est engagée lorsque l’État concerné n’a pas fait preuve de 
la diligence voulue, violant ainsi une règle primaire du 
droit international.

chaPItre PremIer – PrIncIPes gÉnÉraux

Article premier. – Responsabilité de l’État pour ses faits 
internationalement illicites

Allemagne

1. L’Allemagne souscrit aux « Principes généraux » sur 
l’origine de la responsabilité internationale consacrés par 
les articles 1 à 4.

2. L’article premier part de l’hypothèse première que 
tout fait internationalement illicite d’un État engage la 
responsabilité internationale de celui-ci. Si elle adhère 
pleinement à ce principe général bien établi1, force est à 
l’Allemagne de faire remarquer que les circonstances qui 
donnent naissance à la responsabilité et les voies de re-
cours devant être ouvertes en cas de violation ne peuvent 
être dissociées complètement de la nature des règles de 
conduite de fond ou « primaires » violées. C’est ainsi, par 
exemple, que le fait pour un État de faillir aux obligations 
d’information, de consultation, de coopération et de négo-
ciation entraînerait sans doute un degré de responsabilité 
différent de la violation de la souveraineté territoriale d’un 
autre État. Les procédures à suivre pour obtenir réparation 
de la faute peuvent également varier. D’ailleurs, il ressort 
de la pratique des États que ceux-ci s’abstiennent dans 
nombre de cas d’invoquer la responsabilité des États et 
choisissent une procédure plus conciliatoire pour faire 
entendre leurs griefs. Dans la mesure où les obligations 
« douces » de consultation et de coopération se multiplient 
en droit international contemporain – évolution dont il y a 
certainement lieu de se féliciter –, la Commission devrait 
s’intéresser également aux conséquences du défaut de 
prêter à d’autres États ou à la communauté internationale 
la coopération due. Les États qui souscrivent ces obliga-
tions ne sont pas censés courir le risque d’être soumis à un 
régime de responsabilité rigide et telle n’est pas davantage 
leur intention.

3. L’idée selon laquelle le contenu, la forme et le degré 
de la responsabilité, c’est-à-dire des règles dites secon-
daires, s’apprécient par rapport aux règles primaires en 
jeu n’est pas une nouveauté pour la Commission. En ef-
fet, c’est là une réserve dont elle a accepté d’assortir sa 
décision de circonscrire le sujet de la responsabilité des 
États aux règles secondaires. Par exemple, en présentant 
son rapport préliminaire sur le contenu, les formes et les 
degrés de la responsabilité internationale, le Rapporteur 
spécial Riphagen a rappelé à la Commission que, « en 
déterminant les nouvelles relations juridiques nées du 
fait illicite d’un État, [on] ne peut faire abstraction de 
l’origine – en particulier l’origine conventionnelle – de 

l’obligation internationale violée »2. La Commission elle-
même, en introduisant à l’article 19 les notions de « délits 
internationaux » et de « crimes internationaux », recon-
naît à l’évidence que les règles primaires et secondaires 
sont nécessairement liées entre elles3. D’ailleurs, dans 
son troisième rapport, M. Riphagen fait observer que « la 
Commission pourrait peut-être examiner si même la pre-
mière partie rend suffisamment compte de la diversité des 
règles primaires »4. L’Allemagne invite la Commission à 
réfléchir à cette observation. À cet égard, celle-ci pourrait 
envisager d’élargir le champ de l’article 375 de la première 
partie du projet d’articles également.

2 Annuaire…  1980, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/330, par. 12, 
p. 109.

3 Voir	 Rosenstock,	 “An	 international	 criminal	 responsibility	 of	
States?”,	p.	270	:	«	[l’article	19]	énonce	on	ne	peut	plus	clairement	une	
règle	primaire	».

4 Annuaire… 1982,	 vol.	 II	 (1re	 partie),	 doc.	A/CN.4/354	 et	Add.1	
et	2,	note	19,	p.	32.

5 L’article	37	consacré	à	la	lex specialis	se	lit	comme	suit	:	«	Les	dis-
positions	de	la	présente	partie	ne	s’appliquent	pas	dans	les	cas	ou	dans	
la	mesure	où	les	conséquences	juridiques	d’un	fait	internationalement	
illicite	d’un	État	sont	déterminées	par	d’autres	règles	de	droit	interna-
tional	qui	se	rapportent	spécifiquement	à	ce	fait	».

France

1. Le projet d’article premier n’est pas acceptable, car 
il reflète la volonté d’instituer une sorte d’« ordre public 
international » et de défendre la légalité objective, et non 
pas les droits subjectifs de l’État, alors que telle est, à nos 
yeux, la fonction de la responsabilité internationale.

2. L’article premier du projet d’articles, qui dispose que 
« tout fait internationalement illicite d’un État engage sa 
responsabilité internationale », est un de ceux qui sont les 
plus critiquables.

3. Devant la Sixième Commission de l’Assemblée gé-
nérale, la France a régulièrement rappelé que l’existence 
d’un dommage était un élément indispensable à la défi-
nition même de la responsabilité de l’État et qu’il faisait 
partie intégrante de celle-ci. Elle a toujours critiqué l’idée 
selon laquelle un manquement à des obligations, par 
ailleurs mal définies dans le projet d’articles, suffirait à 
engager la responsabilité de l’État.

4. La responsabilité internationale suppose que, en plus 
d’un fait internationalement illicite d’un État, ce fait ait 
causé un préjudice à un autre État. Ainsi, si l’acte illicite 
de l’État A n’a pas causé de préjudice à l’État B, aucune 
responsabilité internationale de l’État A envers l’État B ne 
sera engagée. Sans dommage, il n’y a pas de responsabi-
lité internationale. Cela signifie qu’un État ne saurait in-
troduire une réclamation sans y avoir un intérêt juridique, 
qui plus est identifiable et précis. Cet intérêt ne saurait 
se réduire au simple intérêt que chaque État peut avoir à 
ce que les autres États respectent le droit international. 
La responsabilité internationale est limitée à la protection 
des droits propres de l’État; elle ne peut être étendue à la 
protection de la légalité internationale en tant que telle.

5. L’un des aspects les plus contestables des travaux de 
la Commission a consisté à définir la responsabilité inter-
nationale sans y incorporer la condition d’un dommage. 
Pour qu’il y ait responsabilité internationale, la condition 

1 Voir, par exemple, l’affaire du  Vapeur  Wimbledon,  arrêts,  1923, 
C.P.J.I. série A n° 1, p. 15; l’affaire de l’Usine de Chorzów, fond, arrêt 
no 13, 1928, C.P.J.I. 1928 série A n° 17, p. 29; et l’affaire du Détroit de 
Corfou, fond, arrêt, C.I.J. Recueil 1949, p. 23.
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nécessaire mais suffisante serait que l’État ait violé une 
obligation internationale. La France ne saurait souscrire à 
cette approche qui n’est pas conforme au droit positif.

6. Il est donc indispensable de retenir, dès le début du 
projet, une approche fondée sur le dommage. Le dom-
mage est en effet constitutif de la responsabilité en droit 
international public. De l’avis de la France, le « préjudice 
juridique » ne saurait à lui seul engager la responsabilité 
internationale de l’État. La France propose donc une nou-
velle rédaction de l’article premier.

7. Plusieurs dispositions du projet donnent à penser que 
l’État est « présumé fautif ». Il devrait, au contraire, être 
présumé avoir respecté le droit, conformément au principe 
de la bonne foi. De cette présomption découle une série de 
conséquences procédurales, notamment en ce qui concerne 
la charge de la preuve, que le projet méconnaît trop souvent. 
Or, les garanties de procédures constituent un des apports 
les plus positifs du processus de codification, sans quoi elle 
se rapproche d’une formulation purement doctrinale du 
droit coutumier. Il est regrettable qu’un tel oubli fasse res-
sembler le projet préparé par la Commission davantage à un 
texte doctrinal qu’à un projet de convention internationale 
destinée à régir la conduite des États.

8. La France propose de modifier l’article premier 
comme suit1:

« [1.]  Tout fait internationalement illicite d’un État 
engage sa responsabilité internationale [engage sa res-
ponsabilité à l’égard des États lésés]. »

1 Les modifications rédactionnelles proposées par la France sont 
rédigées entre crochets, de même que les dispositions qui pourraient 
être ajoutées. Les dispositions qui, de l’avis de la France, devraient être 
supprimées sont barrées.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Le projet d’article 2 pourrait être supprimé. La Com-
mission voudra peut-être voir si d’autres éléments des 
projets d’articles 1 à 4 pourraient être combinés ou sup-
primés.

Suisse

Voir supra les « Observations générales ».

Nouveau paragraphe 2 proposé

France

1. La France estime que l’on pourrait inclure un para-
graphe 2 à l’article premier du projet, qui préciserait que 
ce dernier ne préjuge pas des questions qui pourraient 
se poser pour les conséquences préjudiciables découlant 
d’activités qui ne sont pas interdites par le droit interna-
tional.

2. La France propose d’ajouter un nouveau para- 
graphe 2, qui se lirait comme suit :

« [2.   Les présents articles ne préjugent pas des 
questions qui pourraient se poser pour les conséquen-

ces préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas 
interdites par le droit international.] »

Article 2. – Possibilité que tout État soit considéré 
comme ayant commis un acte internationalement illicite

Allemagne

L’Allemagne souscrit aux « Principes généraux » sur 
l’origine de la responsabilité internationale consacrés par 
les articles 1 à 4.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne  
et d’Irlande du Nord

Le projet d’article 2 pourrait être supprimé. La Com-
mission voudra peut-être voir si d’autres éléments des 
projets d’articles 1 à 4 pourraient être combinés ou sup-
primés.

Article 3. – Éléments du fait 
internationalement illicite de l’État

Allemagne

L’Allemagne souscrit aux « Principes généraux » sur 
l’origine de la responsabilité internationale consacrés par 
les articles 1 à 4.

Argentine

1. Cette définition du fait internationalement illicite1, 
qui se fonde sur deux éléments (l’un subjectif – l’attribu-
tion du fait à l’État –, l’autre objectif – ce fait constitue 
une violation du droit international), n’inclut pas ex-
pressément comme élément le dommage qui, du fait du 
comportement de l’État, est subi par le sujet dont le droit 
subjectif a été lésé.

2. Bien que la doctrine des publicistes retienne l’élément 
de dommage2, la Commission n’a pas considéré la men-
tion du dommage comme une condition indispensable à 
l’existence d’un fait internationalement illicite3.

1 En 1972, le Rapporteur spécial Roberto Ago a amené la Commis-
sion à modifier sa conception de la responsabilité internationale de 
l’État. En effet, jusqu’aux années 60, la responsabilité internationale de 
l’État était conçue essentiellement comme ayant trait à la protection des 
étrangers. Des travaux de Roberto Ago est née une nouvelle conception 
selon laquelle le fondement de la responsabilité internationale est la 
violation par un État de ses obligations envers les autres États et envers 
la communauté internationale dans son ensemble.

2 À cet égard, il a été dit que « le non-respect d’une obligation inter-
nationale était un élément nécessaire mais pas suffisant dans le cas des 
délits internationaux. Une autre condition est nécessaire pour établir 
un lien de responsabilité automatique entre l’État auteur et l’État plai-
gnant : le dommage subi par l’État plaignant » (Jiménez de Aréchaga, 
Derecho internacional público, p. 35).

3 La CDI a fait observer que « le droit international d’aujourd’hui 
prévoit de plus en plus à la charge de l’État des obligations concer- 
nant le traitement de ses propres sujets. On n’a qu’à se référer, pour des 
exemples, aux conventions sur les droits de l’homme ou à la plupart des 
conventions internationales du travail. Si l’une de ces obligations inter-
nationales est enfreinte, la violation ainsi perpétrée ne cause normale-
ment aucun préjudice de nature économique aux autres pays parties à 
la convention, ni même une atteinte à leur honneur ou à leur dignité » 
(Annuaire…  1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de l’ar- 
ticle 3, par. 12, p. 186).
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3. Sur ce point particulier, la définition donnée par la 
Commission mérite d’être soigneusement analysée. En 
effet, s’il existe des instruments internationaux qui ne 
créent pas d’obligations entre les États, mais entre un 
État et ses propres nationaux (les traités internationaux de 
défense des droits de l’homme), il est également vrai que 
les violations de ces instruments font l’objet d’un régime 
particulier de prévention et de sanctions (les mécanismes 
internationaux de défense des droits de l’homme) et ne 
donnent pas nécessairement lieu à une plainte d’un État 
contre un autre.

4. Cependant, lorsqu’un acte illicite est commis par un 
État à l’encontre d’un autre État, ce qui semblerait être 
la ratio legis du projet d’articles, une plainte n’a de sens 
que si un préjudice matériel ou moral est effectivement 
constaté. Si tel n’est pas le cas, on voit mal comment 
l’État pourrait demander réparation.

5. Dans le même ordre d’idées, même dans le cas des 
conventions relatives aux droits de l’homme, dans lesquel-
les le lien juridique est établi entre un État et les individus 
relevant de sa juridiction, l’élément de dommage ne peut 
être écarté. Il s’agirait en effet d’un dommage moral subi 
par les autres États parties4.

6. Ainsi, l’élément de dommage est, en réalité, une 
expression du principe juridique fondamental qui stipule 
que nul ne peut entamer de poursuite s’il n’y a un intérêt 
d’ordre juridique5.

7. Il conviendrait donc que la Commission réexamine 
la question de l’inclusion de l’élément de dommage dans 
l’article 3 du projet, en l’analysant à la lumière de l’objet 
et de la finalité de ce dernier.

4 « En cas de violation des conventions relatives aux droits de l’hom-
me, le dommage subi par chacun des autres États parties est un dom-
mage moral, qui consiste en un tort causé à leur intérêt à obtenir que les 
individus dans tous les États de la région soient traités conformément 
aux normes établies » (Jiménez de Aréchaga, op. cit.).

5 Sur ce point particulier, on a dit que « c’est toujours l’élément de 
dommage qui autorise un État à formuler une plainte contre un autre 
État et à demander réparation » (intervention de M. Sette Câmara, An-
nuaire… 1973, vol. I, 1205e séance, par. 43, p. 24).

France

1. En ce qui concerne la rédaction de l’article 3, il est 
nécessaire de préciser que le comportement de l’État sus-
ceptible de constituer un fait internationalement illicite 
comprend aussi bien des actes juridiques que des condui-
tes matérielles.

2. La France propose de modifier l’alinéa a, qui se lirait 
comme suit :

« a)   Un comportement consistant en une action ou 
en une omission est attribuable d’après le droit interna-
tional à l’État [Un comportement, qu’il s’agisse d’un 
acte juridique ou d’une conduite matérielle, consistant 
en une action ou en une omission est attribuable d’après 
le droit international à l’État]; et »

Italie

1. De l’avis de l’Italie, parmi les éléments du fait inter-
nationalement illicite, il n’y a pas lieu de mentionner le 
dommage.

2. La violation d’une obligation juridique de la part 
d’un État provoque nécessairement en droit international 
la lésion du droit subjectif correspondant d’un autre sujet 
(ou de plusieurs autres sujets) de droit international. Ce 
sujet n’a pas à démontrer qu’il a, en outre, subi un dom-
mage matériel ou moral pour affirmer qu’il y a eu à son 
encontre fait internationalement illicite et responsabilité 
de la part de l’État auteur de la violation. La lésion de 
son droit subjectif suffit. Naturellement, le contenu de la 
responsabilité de l’État auteur du fait illicite ne sera pas le 
même que dans le cas où il y aurait eu dommage matériel 
ou moral.

3. Affirmer qu’il y a fait illicite et responsabilité de 
l’État seulement si la violation de l’obligation attribuable 
à l’État a causé un dommage à un autre sujet équivaudrait 
à dire que la violation du territoire d’un État, l’adoption 
d’une loi que l’État s’était engagé à ne pas voter, etc., ne 
représenteraient pas un fait illicite si elles ne s’accompa-
gnaient pas de dommages matériels ou moraux. Mais il y 
a plus : dans le cas d’obligations concernant le traitement 
que les États doivent réserver à leurs citoyens, l’État qui 
les violerait ne commettrait pas de fait internationalement 
illicite puisqu’il n’y aurait pas d’État (ou autre sujet de 
droit international) ayant subi un dommage matériel ou 
moral.

4. À vrai dire, même ceux, toujours moins nombreux, 
qui affirment que le dommage est une condition de l’exis-
tence d’un fait internationalement illicite ne parviennent 
pas à cette conclusion. Ils affirment, en effet, que dans 
les cas envisagés il y a eu dommage : ils parlent à ce sujet 
de dommage juridique. Or, comme la Commission l’a 
indiqué dans le commentaire de l’article 3 du projet, on 
ne voit pas l’utilité de mentionner le dommage comme 
étant un élément ultérieur du fait illicite, qui s’ajouterait 
à la violation de l’obligation, là où l’on estimerait que 
toute violation d’une obligation internationale susciterait 
un dommage juridique et qu’un tel dommage suffirait à 
établir l’existence du fait illicite et de la responsabilité de 
l’État qui en est l’auteur.

5. Ceux qui aujourd’hui insistent pour que le dommage 
soit indiqué comme étant un élément du fait internatio-
nalement illicite ont en réalité une autre préoccupation, 
à savoir qu’en ne mentionnant pas le dommage en tant 
qu’élément du fait internationalement illicite, en présence 
d’une violation d’une obligation quelconque, on autori-
serait tout État membre de la communauté internationale 
à invoquer l’existence d’un fait illicite et à faire valoir la 
responsabilité de l’État auteur. Une telle préoccupation ne 
semble pas fondée. Le fait que le dommage ne soit pas 
considéré un élément du fait illicite ne veut pas dire que 
tous les États soient autorisés à faire valoir la responsa-
bilité de l’État auteur de ce fait. Seuls l’État ou les États 
dont le droit subjectif a été lésé peuvent le faire, à savoir 
ceux envers qui l’obligation a été violée. Le problème 
tient donc à la détermination de l’État lésé, question dont 
le projet traite à l’article 40. Dans le cas de violation par 
un État d’une obligation établie par un traité bilatéral, il ne 
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fait pas de doute que seul l’autre État partie au traité aura 
un droit subjectif lésé et, par conséquent, seul cet État 
pourra faire valoir la responsabilité de l’État auteur de la 
violation. Dans le cas de la violation d’obligations éta-
blies par le droit international coutumier ou par un traité 
multilatéral, la détermination du sujet lésé est plus com-
plexe, mais il est clair que la violation de la plupart de ces 
obligations n’entraîne point la lésion des droits subjectifs 
de tous les États auxquels s’adresse la norme qui contient 
l’obligation (à savoir, dans le premier cas, tous les États 
membres de la communauté internationale, et dans le se-
cond tous les États parties au traité). Seulement là où l’on 
serait en présence de normes établissant des obligations 
erga omnes (ou erga omnes participantes), tous les États 
(ou tous les États parties au traité) pourraient se plaindre 
de la lésion d’un droit subjectif et, par conséquent, faire 
valoir la responsabilité de l’État auteur de la violation. 
La question est donc celle de savoir si de telles normes 
existent – question dont traite l’article 40 du projet – et, 
dans l’affirmative, quelles sont ces normes, non pas celle 
de savoir si le dommage est une condition préalable pour 
qu’il y ait fait internationalement illicite. On ajoutera que, 
si l’on estime que la notion de dommage inclut celle de 
dommage juridique, affirmer que le dommage est un élé-
ment du fait illicite ne suffit pas à exclure qu’il existe des 
obligations dont la violation engendre une responsabilité 
envers tous les États. En effet, dans le cas de la violation 
des obligations dites erga omnes, tous les États auxquels 
la norme s’adresse devraient être considérés comme ayant 
subi la lésion d’un droit subjectif et, par conséquent, avoir 
subi un dommage juridique.

Mongolie

 Le projet d’article 3 énonce les éléments constitutifs 
d’un fait internationalement illicite. La Mongolie partage 
sans réserve l’idée que toute violation d’une obligation 
internationale engage la responsabilité de son auteur. Elle 
estime néanmoins qu’il y aurait peut-être lieu d’aborder 
la question des obligations internationales sous un angle 
plus large pour tenir compte des impératifs de certaines 
situations qui, sinon, ne seront pas couvertes. Il s’agit tout 
d’abord des obligations des États relatives à la protection 
de l’environnement, qui sont extrêmement importantes, 
car ce sont des obligations des États les uns envers les 
autres et à l’égard des générations futures. Dans ce cadre, 
il faudrait également rappeler le principe 21 de la Décla-
ration de la Conférence des Nations Unies sur l’environ-
nement adoptée à Stockholm1, qui stipule que les États 
ont le devoir de faire en sorte que les activités exercées 
dans les limites de leur juridiction ou sous leur contrôle ne 
causent pas de dommage à l’environnement dans d’autres 
États ou dans des régions ne relevant d’aucune juridiction 
nationale.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne  
et d’Irlande du Nord

Le projet d’article 2 pourrait être supprimé. La Com-
mission voudra peut-être voir si d’autres éléments des 
projets d’articles 1 à 4 pourraient être combinés ou sup-
primés.

Suisse

Voir supra les « Observations générales ».

Article 4. – Qualification d’un fait de l’État 
comme internationalement illicite

Allemagne

L’Allemagne souscrit aux « Principes généraux » sur 
l’origine de la responsabilité internationale consacrés par 
les articles 1 à 4.

 États-Unis d’Amérique

1. Deux points du projet d’articles qui ont trait à l’at-
tribution doivent être précisés ou éclaircis : la place du 
droit interne et les personnes agissant pour le compte de 
l’État1.

Place du droit interne

2. L’article 4 dispose à juste titre que le caractère illicite 
du fait d’un État « ne saurait être affecté par la qualifica-
tion du même fait comme licite d’après le droit interne ». 
Cependant, à l’article suivant, le projet définit un « organe 
d’État » comme « tout organe de l’État ayant ce statut 
d’après le droit interne de cet État ». Même si l’article 4 
porte sur la caractérisation des faits et l’article 5 sur celle 
des organes, la mention à l’article 5 du droit interne donne 
effectivement à l’État auteur d’un fait illicite la possibilité 
d’invoquer le droit interne pour se défendre.

3. Telle qu’elle est formulée, cette règle pourrait donner 
lieu à une situation où, en vertu du droit d’un État donné, 
la conduite des organes de cet État serait attribuable à 
l’État en question alors que dans d’autres États la conduite 
d’entités identiques ne serait pas attribuable à l’État2. Une 
enquête factuelle est nécessaire pour déterminer si une 
entité donnée est un organe d’État3. Les États-Unis notent 
également que la condition selon laquelle il est nécessaire 
que, « en l’occurrence, [l’organe de l’État] ait agi en cette 
qualité » est imprécise. L’expression « en cette qualité » 
peut être interprétée comme autorisant l’État auteur du fait 
illicite à contester sa responsabilité au motif que, même si 
l’organe d’État est l’auteur du fait illicite, il a outrepassé 
sa compétence. Une telle interprétation irait à l’encontre 
du principe selon lequel la responsabilité du fait des orga-
nes de l’État est régie par le droit international.

1 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur l’environnement, 
Stockholm, 5-16 juin 1972 (publication des Nations Unies, numéro de 
vente : F.73.II.A.14), première partie, chap. Ier.

1 Voir aussi infra les commentaires des États-Unis sur l’article 8.
2 Voir Annuaire… 1971, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/246 et Add.1 

à 3, par. 160, p. 267.
3 Comparer l’affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Com-

pany, Limited, deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1970, p. 3, en parti-
culier p. 38 et 39, avec l’affaire de la First National City Bank v. Banco 
para el Comercio exterior de Cuba, 462 U.S. 611, 1983, p. 626 et 627.
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Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

La Commission voudra peut-être voir si d’autres élé-
ments des projets d’articles 1 à 4 pourraient être combinés 
ou supprimés.

chaPItre II – Le « faIt de L’État » seLon 
Le droIt InternatIonaL

Allemagne

L’Allemagne est d’accord dans l’ensemble avec les 
dispositions figurant au chapitre II de la première partie. 
Toutefois, elle incline à partager les doutes quant à savoir 
si ce chapitre rend compte suffisamment des faits de per-
sonnes physiques et morales qui, si elles n’agissent pas 
en tant qu’organes de l’État au moment de la commission 
d’une violation du droit international, n’en sont pas moins 
placées sous l’autorité et le contrôle de cet État1. L’idée 
qui sous-tend le chapitre II semble tirer son origine davan-
tage du passé que des conditions actuelles. Elle ne rend 
peut-être pas suffisamment compte du fait que les États 
confient de plus en plus à des personnes qui n’appartien-
nent pas à la structure des organes de l’État des activités 
qui sont normalement attribuables à un État2.

1 Voir la déclaration de l’Autriche du 6 novembre 1992 [Documents 
officiels de l’Assemblée générale, cinquante-deuxième session, Sixième 
Commission, 23e séance (A/C.6/52/SR.23), et rectificatif].

2 Certes, le paragraphe 2 de l’article 7 et l’article 8 ménagent une 
certaine souplesse.

Article 5. – Attribution à l’État du comportement 
de ses organes

États-Unis d’Amérique

Voir supra les commentaires de l’article 4.

France

1. La rédaction de l’article 5 est critiquable. Le terme 
« organe de l’État » est trop restrictif. Il vaudrait mieux 
utiliser l’expression « tout organe ou agent de l’État ». La 
même remarque s’applique aux articles 6, 7, 9, 10, 12 et 
13.

2. La France propose de modifier comme suit cette dis-
position :

« [1.]   Aux fins des présents articles, est considéré 
comme un fait de l’État d’après le droit international le 
comportement de tout organe de l’État ayant ce statut 
d’après le droit interne de cet État, pour autant que, en 
l’occurrence, il ait agi en cette qualité [le comporte-
ment de tout organe ou agent de l’État agissant dans 
le cadre de ses compétences telles que définies par le 
droit interne de cet État]. »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni ne considère pas que les principes 
énoncés dans les projets d’articles 5 et 6 soient en eux-
mêmes sujets à controverse, mais fait observer que leur 
application peut dans certains cas être source de difficul-
tés. En effet, ils attribuent l’un et l’autre à l’État le com-
portement d’organes « gouvernementaux ». Or, le projet 
d’articles ne donne pas de définition de ce qui constitue 
un acte « gouvernemental », pas plus qu’il n’en existe de 
communément admise par les États. Il se peut, par exem-
ple, que des organismes religieux détiennent un certain 
pouvoir, peut-être même celui de punir les personnes qui 
transgressent les préceptes de la religion, sans pour autant 
faire formellement partie de la structure gouvernemen-
tale de l’État. La Commission devrait se demander s’il 
est possible de fixer des critères permettant de définir les 
fonctions « gouvernementales » et de les intégrer dans le 
projet d’articles. La même remarque s’applique aux pro-
jets d’articles 7, par. 2, 8, al. b, 9 et 10.

2. Le projet d’article 5 prévoit qu’est considéré comme 
un fait de l’État le comportement d’organes de l’État ayant 
ce statut d’après le droit interne de cet État. Si le droit in-
terne lui-même qualifie l’organe en question d’organe de 
l’État, il conviendrait que le droit international adopte une 
position similaire. Néanmoins, si le droit interne d’un État 
ne considère pas un organe comme organe de l’État, il ne 
s’ensuit pas nécessairement que le comportement de l’or-
gane n’est pas attribuable à l’État. Le droit interne n’est pas 
déterminant à cet égard : l’attribution relève du droit inter-
national. Le Royaume-Uni fait également observer que les 
principes élaborés en ce qui concerne l’immunité des États 
ne sont pas nécessairement applicables à la responsabilité 
des États. Il espère que la Commission apportera des préci-
sions sur ces questions dans le commentaire et verra s’il ne 
faudrait pas modifier le libellé des projets d’article.

3. Voir aussi infra les commentaires de l’article 7.

Suisse

Les articles 5 et 10 du projet définissent les faits illici-
tes attribuables à l’État. À partir de son article 11, le pro-
jet énumère en outre les comportements non attribuables 
à l’État. Ainsi, l’on se penche d’abord sur le détail des 
comportements qui sont imputables à l’État, pour préciser 
ensuite, négativement, ceux qui ne le sont pas. Cette tech-
nique risque de nuire à un texte qui, parmi d’autres vertus, 
devrait avoir celle d’une relative simplicité.

Nouveau paragraphe 2 proposé

France

La France propose d’ajouter un nouveau paragraphe 2 
qui se lirait comme suit :

« [2. Le comportement d’un organe ou d’un 
agent de l’État est considéré comme un fait de cet État 
d’après le droit international, que cet organe ou agent 
exerce des fonctions constituantes, législatives, exécu-
tives, judiciaires ou autres, que ses fonctions aient un 
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caractère international ou interne, et que sa position 
dans le cadre de l’organisation de l’État soit supérieure 
ou subordonnée.] »

Article 6. – Non-pertinence de la position de l’organe 
dans le cadre de l’organisation de l’État

France

1. Le terme « organe de l’État » est trop restrictif. Il vau-
drait mieux utiliser l’expression « tout organe ou agent de 
l’État ».

2. L’article 6 du projet ne soulève pas de difficulté par-
ticulière. Cependant, la distinction qu’il établit entre les 
fonctions ayant un caractère international et celles qui 
ont un caractère interne n’est pas dépourvue d’ambiguïté. 
Il serait, en outre, préférable de remplacer l’expression 
« pouvoir constituant, législatif, judiciaire ou autre » par 
« fonctions constituantes, législatives, exécutives, judi-
ciaires ou autres ».

3. La France propose de modifier comme suit cette dis-
position :

« Le comportement d’un organe [un organe ou un 
agent] de l’État est considéré comme un fait de cet État 
d’après le droit international, que cet organe [organe 
ou agent] appartienne au pouvoir constituant, législatif, 
judiciaire ou autre [exerce des fonctions constituantes, 
législatives, exécutives, judiciaires ou autres], que ses 
fonctions aient un caractère international ou interne, et 
que sa position dans le cadre de l’organisation de l’État 
soit supérieure ou subordonnée. »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Voir supra les commentaires de l’article 5.

Suisse

Voir supra les commentaires de l’article 5.

Article 7. – Attribution à l’État du comportement 
d’autres entités habilitées à l’exercice de prérogatives 

de la puissance publique

France

Le terme « organe de l’État » est trop restrictif. Il vau-
drait mieux utiliser l’expression « tout organe ou agent de 
l’État ».

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Voir les commentaires des articles 5 et 10.

Suisse

Voir supra les commentaires de l’article 5.

Paragraphe 1

France

1. Que doit-on entendre exactement par « collectivité 
publique territoriale » de l’État ? Il serait souhaitable de 
mentionner expressément le cas de l’État fédéré.

2. La France propose de faire de cette disposition l’arti-
cle 6, en modifiant comme suit le paragraphe 1 :

« 1. Est aussi considéré comme un fait de l’État 
d’après le droit international le comportement d’un 
organe d’une collectivité publique territoriale de cet 
État, pour autant que, en l’occurrence, il ait agi en cette 
qualité [le comportement d’un organe ou agent d’un 
État fédéré ou de toute collectivité publique territoriale 
agissant en cette qualité]. »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Il ressort du commentaire que le paragraphe 1 du projet 
d’article 7, qui attribue à l’État le comportement d’un or-
gane ou d’une collectivité publique territoriale de cet État, 
« pour autant qu’il ait agi en cette qualité », ne signifie 
pas que le comportement d’organes de l’État agissant en 
dépassement de leur compétence ne peut être attribué de 
plein droit à l’État. Le projet d’article 10 va dans ce sens. 
Il serait utile de le dire clairement dans le projet d’article 
et pas seulement dans le commentaire. Il en va de même 
pour le projet d’article 5.

Paragraphe 2

France

La France propose de modifier comme suit ce para-
graphe :

« 2.  Est également considéré comme un fait de 
l’État d’après le droit international le comportement 
d’un organe d’une entité qui ne fait pas partie de la 
structure même de l’État ou d’une collectivité publique 
territoriale, mais qui est habilitée par le droit interne de 
cet État à exercer des prérogatives de la puissance pu-
blique, pour autant que, en l’occurrence, cet organe ait 
agi en cette qualité [le comportement d’un organe ou 
d’un agent de toute entité habilitée par le droit interne 
de cet État à exercer des prérogatives de puissance pu-
blique et agissant en cette qualité]. »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le paragraphe 2 du projet d’article 7 attribue à l’État 
le comportement d’entités qui ne font pas partie de la 
structure même de l’État, mais qui sont habilitées par le 
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droit interne de cet État à exercer des prérogatives de la 
puissance publique. Tel qu’il est actuellement formulé, ce 
principe pourrait être interprété comme permettant d’at-
tribuer à des États membres le comportement d’organes 
d’organisations régionales ou internationales. Conformé-
ment au droit communautaire européen (qui est intégré au 
droit interne des États membres), par exemple, les organes 
de l’Union européenne, tels que la Commission, jouissent 
de pouvoirs gouvernementaux, les États membres ayant 
accepté de limiter leur souveraineté et de déléguer une 
partie de leurs pouvoirs. Ces organes ne font pas partie 
de la structure même de l’État, même s’ils jouent un rôle 
dans l’ordre juridique de l’État et pourraient donc être 
considérés comme étant de ceux qui sont visés au para-
graphe 2 du projet d’article 7. Or, il ressort du commen-
taire de la Commission1 qu’elle n’a pas souhaité traiter de 
la question de la responsabilité découlant des faits d’une 
organisation internationale.

2. Il est souhaitable de lever cette incertitude. Le 
Royaume-Uni estime qu’il faut indiquer clairement dans 
le commentaire que le projet d’article ne traite pas de la 
responsabilité des États membres pour les faits des orga-
nisations internationales (y compris les opérations militai-
res menées sous l’égide d’une organisation internationale 
ou régionale). Il s’agit d’une question complexe et il n’est 
pas certain qu’il soit souhaitable d’accorder le même sta-
tut à toutes les organisations internationales. Le sujet de la 
responsabilité pour les faits des organisations internatio-
nales mérite d’être traité séparément et en détail.

1 Voir, par exemple, Annuaire... 1979, vol. II (2e partie), commentaire 
de l’article 28, par. 32, p. 116.

Article 8. – Attribution à l’État du comportement de 
personnes agissant en fait pour le compte de l’État

États-Unis d’Amérique

1. Deux points du projet d’article qui ont trait à l’at-
tribution doivent être précisés ou éclaircis : la place du 
droit interne1 et les personnes agissant pour le compte de 
l’État.

Personnes agissant pour le compte de l’État

2. Le projet d’article 8 dispose que la conduite d’une 
personne ou d’un groupe de personnes peut être attribuée 
à l’État si « il est établi que cette personne ou ce groupe de 
personnes agissait en fait pour le compte de cet État ». Les 
États-Unis acceptent l’idée maîtresse de cette disposition, 
à savoir qu’une relation entre une personne et un État peut 
exister de facto même s’il est difficile d’établir l’existence 
d’un lien juridique précis. Ils notent cependant que le 
projet d’article 11 énonce l’inverse de la règle énoncée à 
l’article 8 : « N’est pas considéré comme un fait de l’État 
d’après le droit international le comportement d’une per-
sonne ou d’un groupe de personnes n’agissant pas pour 
le compte de l’État ». Cette disposition n’ajoute rien au 

projet. Comme le note le commentaire, elle ne fait que 
« confirmer les règles définies aux articles précédents »2. 
Cette redondance pose à un tribunal une question supplé-
mentaire, sinon épineuse, qui est de savoir laquelle des 
deux règles appliquer dans une situation donnée et si leur 
application aura des résultats différents. L’article 11 doit 
être supprimé.

Mongolie

Les projets d’article du chapitre II de la première partie 
traitent de l’attribution du « fait de l’État » selon le droit 
international. Bien que ces articles aient été rédigés avec 
soin, la Mongolie se demande s’ils couvrent le comporte-
ment de personnes physiques qui, lorsqu’elles commet-
tent une violation du droit international, n’agissent pas 
en qualité de représentants de l’État, mais agissent néan-
moins sous son autorité ou son contrôle. Il faudrait relever 
à cet égard la tendance à une large convergence de vues 
sur le fait que, d’après le droit international coutumier tel 
qu’il s’applique à la protection de l’environnement, tout 
État est responsable de ses propres activités et de celles 
des personnes, simples particuliers, personnes physiques 
ou morales, dès l’instant qu’elles exercent leurs activités 
sous son autorité ou son contrôle.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Il vaudrait mieux que les mots « il est établi » figu-
rent après « d’une personne ou d’un groupe de personnes 
si » pour qu’il soit bien clair qu’ils s’appliquent à l’ali- 
néa b aussi bien qu’à l’alinéa a.

2. Voir aussi supra les commentaires de l’article 5.

Suisse

Voir supra les commentaires de l’article 5.

Nouveau paragraphe 2 proposé

France

La France propose d’ajouter un nouveau paragraphe 2 
qui se lirait comme suit :

« [2. N’est pas considéré comme un fait de l’État 
d’après le droit international le comportement d’une 
personne ou d’un groupe de personnes n’agissant pas 
pour le compte de l’État.] »

Article 9. – Attribution à l’État du comportement 
d’organes mis à sa disposition par un autre État 

ou par une organisation internationale

France

Le terme « organe de l’État » est trop restrictif. Il vau-
drait mieux utiliser l’expression « tout organe ou agent de 
l’État ».

1 Voir aussi supra les commentaires des États-Unis sur l’article 4.
2 Annuaire… 1975,	 vol.	 II,	 doc.	 A/10010/Rev.1,	 commentaire	 de	

l’article	11,	par.	1,	p.	76.



	 Responsabilité des États 107

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le projet d’article 9 attribue à l’État le comportement 
d’organes mis à sa disposition par un autre État ou par 
une organisation internationale, lorsque l’organe agit au 
nom de l’État bénéficiaire. De l’avis du Royaume-Uni, 
cette disposition pose un problème particulier, qui se pose 
également à propos du projet d’article 22. Lorsque la loi 
d’un État prévoit que les parties à un différend doivent 
s’adresser à des tribunaux d’autres États (conformément 
à la Convention concernant la compétence judiciaire et 
l’exécution des décisions en matière civile et commerciale, 
par exemple), ou à des tribunaux créés par des organisa-
tions internationales (le CIRDI, par exemple), il ne ressort 
pas clairement du projet d’article si l’État devrait être tenu 
pour responsable du comportement du tribunal. Si l’on se 
place du point de vue de l’attribution de la responsabilité, 
il semble que la réponse soit non, mais si l’on se place 
du point de vue de l’obligation faite à l’État de garantir 
l’exercice de la justice (c’est-à-dire de ne pas priver les 
parties à un différend du droit d’ester en justice), ou du 
point de vue de la règle de l’épuisement des recours in-
ternes, la réponse est moins évidente. Elle peut également 
varier selon que l’État oblige les parties à un différend 
à s’adresser à des tribunaux « étrangers » ou simplement 
les y autorise. C’est là une question qui demande à être 
examinée de près et peut-être vaudrait-il mieux apporter 
les éclaircissements nécessaires dans le commentaire plu-
tôt que de modifier le projet d’article.

2. Voir aussi supra les commentaires de l’article 5.

Suisse

Voir supra les commentaires de l’article 5.

Nouveau paragraphe 2 proposé

France

La France propose d’ajouter un nouveau para- 
graphe 2 qui se lirait comme suit :

« [2.  N’est pas considéré comme un fait de l’État 
d’après le droit international le comportement adopté sur 
son territoire ou sur tout autre territoire soumis à sa juri-
diction par un organe ou agent d’un autre État agissant en 
cette qualité.] »

Nouveau paragraphe 3 proposé

France

La France propose d’ajouter un nouveau paragraphe 3 
qui se lirait comme suit :

« [3.  N’est pas considéré comme un fait de l’État 
d’après le droit international le comportement d’un 
organe ou agent d’une organisation internationale agis-
sant en cette qualité du seul fait que ledit comportement 
a été adopté sur le territoire de cet État ou sur tout autre 
territoire soumis à sa juridiction.] »

Article 10. – Attribution à l’État du comportement d’or-
ganes agissant en dépassement de leur compétence ou 
en contradiction avec les instructions concernant leur 
activité

France

1. Le terme « organe de l’État » est trop restrictif. Il 
vaudrait mieux utiliser l’expression « tout organe ou agent 
de l’État ».

2. La France propose de faire de cette disposition l’arti-
cle 7, et de lui donner le libellé suivant :

« [Le comportement des organes ou agents de l’État 
visés à l’article 5 ainsi que des entités visées à l’article 
6 est considéré comme un fait de l’État d’après le droit 
international, qu’ils aient ou non respecté leurs compé-
tences ou leurs instructions telles qu’établies en vertu 
du droit interne de cet État.] »

 Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le projet d’article 10 attribue à l’État le compor-
tement d’organes de l’État même si ceux-ci agissent en 
dépassement de leur compétence. Le projet d’article 11 
stipule que le comportement de personnes n’agissant pas 
pour le compte de l’État n’est pas considéré comme un 
fait de l’État.

2. Selon le commentaire, le projet d’article 11 couvre 
le comportement de « personnes morales qui ne peuvent 
pas être qualifiées de personnes morales privées d’après 
le droit interne de l’État (par exemple des personnes mo-
rales « parastatales » et aussi d’autres entités publiques 
qui n’ont cependant pas été habilitées à l’exercice de pré-
rogatives de la puissance publique ou qui l’ont été, mais 
par rapport à un secteur d’activité différent de celui dans 
le cadre duquel elles ont agi) »1.

3. Ce comportement n’est pas attribuable à l’État. C’est 
dire que le comportement d’une personne morale « paras-
tatale » en dehors du secteur d’activité dans lequel elle a 
été habilitée à exercer des prérogatives de la puissance pu-
blique n’est pas attribuable à l’État. Cela revient à établir 
une différence de traitement entre les organes de l’État 
visés dans le projet d’article 10 et les personnes « parasta-
tales » visées dans le projet d’article 11 lorsqu’ils agissent 
en dépassement de leur compétence, et aggrave les problè-
mes que pose la référence à l’exercice de « prérogatives de 
la puissance publique » et aux organes « agissant en cette 
qualité [gouvernementale] », que l’on a déjà signalés à 
propos des projets d’articles 7 à 10.

4. Supposons, par exemple, qu’un État charge une so-
ciété privée d’assurer la sécurité dans les chemins de fer et 
qu’un agent en uniforme, employé de cette société, arrête 
une personne (soupçonnée d’avoir commis une infraction 
qui n’a rien à voir avec les chemins de fer) dans un lieu 
proche d’une gare mais n’en faisant pas partie. Confor-
mément au droit interne de l’État, les agents chargés 
d’assurer la sécurité dans les chemins de fer ne sont pas 

1 Annuaire… 1975, vol. II, doc. A/10010/Rev.1, commentaire de l’ar-
ticle 11, par. 2, p. 76.
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habilités à agir en ce lieu. Se trouve-t-on dans le cas d’un 
organe de la catégorie visée au paragraphe 2 de l’article 
7 qui outrepasse ses compétences (auquel cas son com-
portement est attribuable à l’État conformément à l’arti- 
cle 10) ? Ou s’agit-il d’un organe de la catégorie visée 
au paragraphe 2 de l’article 7 qui n’agit pas en sa qualité 
d’agent chargé d’assurer la sécurité dans les chemins de 
fer mais en qualité de simple citoyen (auquel cas, selon 
l’article 11, son comportement est attribuable à l’État) ? 
Étant donné la diversité des structures gouvernementales 
qui existent dans les différents pays, le Royaume-Uni 
demande à la Commission de donner des indications plus 
claires sur ces questions.

5. Voir aussi supra les commentaires de l’article 5.

Suisse

Voir supra les commentaires de l’article 5.

Article 11. – Comportement de personnes n’agissant pas 
pour le compte de l’État

États-Unis d’Amérique

Voir supra les commentaires de l’article 8.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Voir supra les commentaires de l’article 10.

Suisse

Voir supra les commentaires de l’article 5.

Article 12. – Comportement d’organes d’un autre État

France

1. Le terme « organe de l’État » est trop restrictif. Il vau-
drait mieux utiliser l’expression « tout organe ou agent de 
l’État ».

2. La France propose de remplacer les mots « un 
organe » par « un organe ou un agent ».

Article 13. – Comportement d’organes 
d’une organisation internationale

France

Le terme « organe de l’État » est trop restrictif. Il vau-
drait mieux utiliser l’expression « tout organe ou agent de 
l’État ».

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Il existe de nombreux exemples d’organes créés en 
vertu d’accords bilatéraux entre des pays voisins pour 
permettre à un État d’exercer des prérogatives sur le terri-

toire de l’autre État ou vis-à-vis de celui-ci. Le Royaume-
Uni estime qu’il faut examiner plus en détail le traitement 
que le projet d’articles réserve aux organes bilatéraux de 
ce type (les commissions des eaux frontalières, par exem-
ple).

Article 14. – Comportement d’organes 
d’un mouvement insurrectionnel

Autriche

La question du comportement d’organes d’un mouve-
ment insurrectionnel traitée aux articles 14 et 15 laisse 
subsister beaucoup d’incertitude et doit être examinée 
plus en détail, en particulier pour ce qui a trait au paragra-
phe 2 de l’article 14 et au paragraphe 1 de l’article 15.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne  
et d’Irlande du Nord

Voir infra les commentaires de l’article 29.

Paragraphe 1

France

1. Il serait préférable que soit posé le principe d’une pré-
somption de responsabilité de l’État, tout en l’assortissant 
d’une possibilité d’exonération en cas de force majeure 
(en l’espèce, l’usurpation d’une autorité publique), la 
charge de la preuve incombant à l’État. La France propose 
une nouvelle rédaction qui va dans ce sens.

2. La France propose de faire de cette disposition l’arti-
cle 10 et d’en donner la nouvelle rédaction ci-après :

« [Le comportement d’un organe ou d’un agent d’un 
mouvement insurrectionnel sur le territoire d’un État 
ou sur tout autre espace soumis à sa juridiction n’est 
pas considéré comme un fait de cet État :

a) Lorsque l’État en cause établit qu’il est imputa-
ble à ce mouvement insurrectionnel; et

b) Lorsque l’État en cause établit qu’il avait ré-
gulièrement exercé les attributions correspondant à 
sa juridiction territoriale sur les territoires et espaces 
concernés.] »

Paragraphe 2

France

Par ailleurs, la portée du paragraphe 2 est particuliè-
rement obscure. La France propose de supprimer ce pa-
ragraphe.

Paragraphe 3

France

Par ailleurs, la portée du paragraphe 3 est particuliè-
rement obscure. La France propose de supprimer ce pa-
ragraphe.
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Article 15. – Attribution à l’État du fait d’un mouvement 
insurrectionnel qui devient le nouveau gouvernement 

d’un État ou qui aboutit à la création d’un nouvel État

Autriche

1. Il convient, par exemple, de réexaminer la relation 
entre la première et la seconde phrase du paragraphe 1 de 
l’article 15 à la lumière de l’expérience acquise en Europe 
de l’Est après la chute du rideau de fer et à l’occasion 
d’autres manifestations de troubles civils.

2. Voir aussi supra les commentaires de l’ar- 
ticle 14.

France

La France propose de faire de cette disposition l’ar- 
ticle 11.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Voir infra les commentaires de l’article 29.

chaPItre III – vIoLatIon d’une obLIgatIon 
InternatIonaLe

Allemagne

Outre l’article 19 consacré aux délits et crimes, le cha-
pitre III de la première partie traitant de la violation d’une 
obligation internationale comporte un certain nombre de 
dispositions qui devraient être révisées ou remaniées.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni est préoccupé de ce que, tout au 
long du chapitre III de la première partie du projet d’arti-
cles, on se soit astreint à établir des distinctions d’une telle 
subtilité entre les différentes catégories de violations qu’il 
semble que ces distinctions aillent au-delà du nécessaire, 
ou même de l’utile, dans une déclaration de principes fon-
damentaux concernant la responsabilité de l’État.

2. Le Royaume-Uni est également préoccupé par les dif-
ficultés que pourrait poser la détermination des catégories 
correspondant aux différents comportements. Il s’agit là 
d’une réflexion de portée générale qui vaut pour les dis-
tinctions établies par la Commission entre les obligations 
de comportement et les obligations de résultat, entre les 
différentes formes de violations, etc.

Article 16. – Existence d’une violation 
d’une obligation internationale

France

1. Il serait important de prévoir l’hypothèse où la res-
ponsabilité de l’État ne peut être engagée dans la mesure 

où l’obligation qu’il devait initialement respecter est écar-
tée par une obligation considérée comme supérieure. La 
France songe notamment ici aux obligations découlant 
de la Charte des Nations Unies, dont la primauté sur les 
autres obligations est consacrée par son Article 103.

2. La France propose d’ajouter « conformément au droit 
international » à la fin de la phrase.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Le Royaume-Uni propose également que la Commis-
sion envisage la possibilité de regrouper le projet d’article 
21 et le projet d’article 16.

Suisse

La tendance à vouloir tout régler se manifeste aussi 
dans les dispositions relatives à la violation d’une obliga-
tion internationale. Alors que l’article 16 pose le principe, 
l’article 17 précise que l’obligation en question peut être 
d’origine coutumière, conventionnelle ou autre. Cette 
précision, si elle est rigoureusement exacte, n’ajoute pas 
grand-chose au principe énoncé à l’article 16.

Article 17. – Non-pertinence de l’origine 
de l’obligation internationale violée

Suisse

Voir supra les commentaires de l’article 16.

Article 18. – Condition que l’obligation internationale 
soit en vigueur à l’égard de l’État

États-Unis d’Amérique

1. Les projets d’articles 18 et 24 à 26 énoncent une série 
complexe de règles abstraites visant à déterminer si le fait 
d’un État peut être qualifié de continu, de composite ou 
de complexe. Selon cette construction recherchée, le fait 
d’un État ne peut entraîner sa responsabilité internatio-
nale que si l’obligation en question était opposable à cet 
État au moment du fait. Énoncé brièvement au paragraphe 
1 du projet d’article 18, ce principe affirme incontestable-
ment qu’il n’y a violation que si le « fait [de l’État] a été 
accompli à un moment où l’obligation était en vigueur à 
l’égard de cet État ». Toutefois, lus ensemble, ces projets 
d’article compliquent inutilement le texte et donnent aux 
États auteurs de faits illicites un biais juridique leur per-
mettant de se soustraire à leurs obligations.

2. La structure de ces projets d’article donnera aux 
États auteurs toute latitude pour engager des procès ou se 
soustraire à des obligations qui seraient sans cela incon-
testables. Lorsqu’un fait a un « caractère de continuité », 
la violation « s’étend sur la période entière durant laquelle 
ce fait continue et reste non conforme à l’obligation in-
ternationale » (art. 25, par. 1). Le texte du commentaire 
n’indique guère comment distinguer un fait ayant un ca-
ractère de continuité d’un fait ne s’étendant pas dans le 
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temps. Il peut, par exemple, être extrêmement difficile de 
distinguer dans la pratique entre un fait ayant un caractère 
de continuité et un fait qui est achevé au moment où il est 
« accompli » (art. 24) mais dont les « effets » ou « consé-
quences » se prolongent dans le temps1. Lorsqu’un fait est 
composite, ou « composé d’une série d’actions ou omis-
sions relatives à des cas distincts », le temps de la perpétra-
tion de la violation « s’étend sur la période entière à partir 
de la première des actions ou omissions dont l’ensemble 
constitue le fait composé [...] et autant que ces actions ou 
omissions se répètent » (art. 25, par. 2). Lorsqu’un fait est 
complexe, ou « constitué par une succession d’actions ou 
omissions émanant des mêmes ou de différents organes 
étatiques intervenant dans une même affaire », la viola-
tion « s’étend sur la période entière allant du comporte-
ment qui a amorcé la violation à celui qui l’a parachevée » 
(art. 25, par. 3). Il risque d’être difficile en pratique de 
dire si un fait constitue un « fait distinct » ou « le même 
fait », et cela pourrait compliquer inutilement des déter-
minations de responsabilité autrement sans problème.

3. Ces dispositions risquent donc de compliquer les dé-
terminations de la responsabilité au lieu de les simplifier. 
Comme l’a écrit Brownlie, « l’apparition de nouvelles 
catégories juridiques apparemment définies est d’un in-
térêt douteux. Ces inventions ne sauraient simplifier les 
affaires délicates »2. La Commission devrait envisager de 
supprimer ces dispositions qui compliquent inutilement le 
projet et risquent de donner lieu à des abus substantiels.

1 Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 24, 
p. 97 à 101.

2	Brownlie,	 System of the Law of Nations: State Responsibility,	
p.	197.	Voir	aussi	Pauwelyn,	“The	concept	of	a	‘continuing	violation’	of	
an	international	obligation:	selected	problems”.

France

Voir infra les commentaires de l’article 25.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le projet d’article 18 jette les bases de dispositions 
ultérieures dans le projets d’articles en établissant une 
distinction entre plusieurs faits différents. Le paragraphe 
4 aborde les faits composés et le paragraphe 5 les faits 
complexes. En substance, un fait complexe est constitué 
par une pluralité d’actions d’organes étatiques par rapport 
à une affaire unique, et un fait composé est constitué par 
des actions relatives à plusieurs affaires distinctes, dont 
aucune ne suffit à elle seule pour réaliser la violation mais 
qui, considérées dans leur ensemble, la constitue sans 
équivoque. Le Royaume-Uni félicite la Commission pour 
la précision avec laquelle elle a analysé les divers cas de 
comportements illicites. Toutefois, il craint que l’on ne 
soit allé un peu trop loin en établissant des distinctions 
subtiles entre différentes catégories de comportements. Il 
espère que la Commission reviendra sur la nécessité et 
l’utilité d’adopter des articles qui définissent aussi mi-
nutieusement plusieurs catégories de comportements 
illicites. Il serait peut-être préférable de s’en tenir à une 
conception plus simple du comportement illicite et de 

s’en remettre à la pratique des États pour ce qui est de son 
application à des cas concrets.

2. Le Royaume-Uni espère que la Commission voudra 
bien réexaminer les dispositions du projet d’article 18 
et l’application du principe de l’épuisement des recours 
internes.

Suisse

Le premier paragraphe de l’article 18 du projet dispose 
qu’une obligation internationale ne peut avoir été violée 
que si elle était en vigueur au moment du fait illicite; cela 
va de soi et n’a pas besoin d’être explicité.

Paragraphe 2

France

1. La France propose de supprimer ce paragraphe.

2. Pour les raisons de principe énumérées ci-dessus, les 
références au jus cogens, que l’on trouve au paragraphe 2 
de l’article 18, devraient être supprimées.

3. Le paragraphe 2 est problématique car il fait référence 
à la notion de « norme impérative du droit international 
général », sur laquelle la France a une réserve de principe, 
en reprenant la terminologie des articles 53 et 64 de la 
Convention de Vienne de 1969. En outre, on semble être 
ici en présence d’une règle de droit impératif qui, loin 
d’interdire de faire des choses, oblige au contraire à en 
faire. Une telle disposition n’a pas sa place dans un article 
consacré au droit intertemporel.

Paragraphe 3

France

La France propose de faire de cette disposition le pa-
ragraphe 2 et d’ajouter une nouvelle phrase qui se lirait 
comme suit :

« [ La violation est réalisée au moment où ce fait 
commence et s’étend sur la période entière durant la-
quelle ce fait continue.] »

Paragraphe 4

France

La France propose de faire de cette disposition le pa-
ragraphe 3 et d’ajouter une deuxième et une troisième 
phrases nouvelles qui se liraient comme suit :

« [Elle [la violation] est constituée au moment de la 
réalisation de celle des actions ou omissions de la série 
qui établit l’existence du fait composé. La violation 
s’étend sur la période entière à partir des actions ou 
omissions pertinentes et autant qu’elles se répètent.] »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne  
et d’Irlande du Nord

Sans préjudice de ce qui précède (voir les « Observa-
tions générales » relatives à l’article 18), le Royaume-Uni 
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estime que la formulation du paragraphe 4 de l’article 18 
pourrait être améliorée. Tel qu’il est formulé pour l’ins-
tant, ce paragraphe précise qu’il y a violation de l’obliga-
tion par fait composé si les actions distinctes accomplies 
pendant la période durant laquelle l’obligation est en vi-
gueur peuvent être considérées comme constituant le fait 
composé, en d’autres termes, si la violation est constituée 
par la cristallisation de l’ensemble des actions individuel-
les accomplies pendant cette période. C’est là un cas où la 
précision du schéma analytique proposé par la Commis-
sion peut se révéler contre-productive dans la pratique. 
Par exemple, un traité ayant force obligatoire pour un État 
A peut interdire toute discrimination à l’égard des ressor-
tissants d’un État B. Toutefois, une discrimination systé-
matique a pu s’exercer dans les années qui ont précédé la 
signature du traité. Insister pour qu’il y ait un nombre suf-
fisant de cas de discrimination après l’entrée en vigueur 
du traité pour constituer à nouveau une discrimination 
systématique ne semble pas nécessaire. Il est vrai que, 
dans certains cas, il peut paraître tout à fait normal d’ac-
corder le bénéfice du doute à l’État A et de supposer qu’il 
a abandonné ses pratiques discriminatoires. Un acte uni-
que de discrimination n’indique pas nécessairement que 
la pratique antérieure à la signature du traité se poursuit; 
et il peut être préférable d’exiger de l’État qui affirme 
qu’il en est ainsi qu’il apporte la preuve qu’une infraction 
unique établit la persistance de la pratique antérieure au 
traité. Toutefois, il ne semble pas nécessaire de transfor-
mer ce qui pourrait être utile en tant que présomption rai-
sonnable et réfragable en une règle impérative et rigide, 
comme le fait le paragraphe 4 du projet d’article 18 dans 
sa rédaction actuelle.

Paragraphe 5

France

1. Au paragraphe 5, il serait nécessaire de remplacer 
le mot « complété », qui est un anglicisme, par « para-
chevé ».

2. La France propose de faire de cette disposition le pa-
ragraphe 4 et d’ajouter une deuxième phrase nouvelle, qui 
se lirait comme suit :

«  [La violation n’est réalisée qu’au moment de la 
survenance du dernier élément constitutif. Le temps de 
perpétration s’étend sur l’ensemble de la période entre 
le comportement initial et le comportement qui a para-
chevé la violation.] »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Le paragraphe 5 du projet d’article 18 précise qu’il y 
a violation d’une obligation au moyen d’un fait complexe 
si le fait complexe non conforme à celle-ci commence par 
une action accomplie pendant la période durant laquelle 
l’obligation est en vigueur à l’égard de l’État, même si ce 
fait n’est complété que par la suite. Le Royaume-Uni esti-
me que le principe énoncé dans ce paragraphe est valable, 
mais pas pour les raisons avancées par la Commission. 
Selon son commentaire, le paragraphe 5 du projet d’ar-

ticle 18 considère le fait complexe comme commençant 
avec le comportement illicite initial et se poursuivant pen-
dant toute la période d’examen de celui-ci par les organes 
étatiques, jusqu’à sa confirmation définitive par la plus 
haute autorité de l’État. Le Royaume-Uni est d’avis que, 
dans ce cas, la violation est constituée et complétée par le 
fait illicite initial imputable à l’État (qui peut lui-même 
comprendre des actions accomplies par plusieurs organes 
étatiques), et que le renvoi de l’affaire à d’autres autorités 
plus élevées de l’État constitue l’épuisement des recours 
internes. L’approche adoptée dans ledit paragraphe est 
conforme à celle de la Commission en ce qui concerne 
l’épuisement des recours internes, point de vue que le 
Royaume-Uni ne partage pas. Cette question a déjà été 
soulevée précédemment et elle sera reprise plus en détail 
dans les commentaires relatifs au projet d’article 22.

Article 19. – Crimes et délits internationaux

[Voir aussi infra le chapitre IV de la deuxième partie.]

Allemagne

Voir le chapitre IV de la deuxième partie.

Argentine

1. Cette distinction entre crimes et délits internationaux 
mérite d’être analysée sous deux angles différents : le fond 
et la forme. En effet, c’est une chose que de se demander 
si, du point de vue du fond, il faut prévoir des régimes 
différents pour les conséquences de différentes catégories 
de violations du droit des gens, et c’en est une autre que 
de se demander si ces catégories peuvent être appelées 
respectivement « crimes » et « délits », comme en droit 
pénal.

2. Pour ce qui est du fond, il semble clair que la dis-
tinction a un fondement juridique. En effet, un acte illi-
cite international ne peut avoir les mêmes conséquences 
lorsqu’il lèse les intérêts généraux de la communauté 
internationale et lorsqu’il lèse uniquement les intérêts 
particuliers d’un État.

3. Après la seconde guerre mondiale s’est formé un fort 
courant d’opinion en faveur de la thèse selon laquelle le 
droit international général prévoit deux types de régime 
de responsabilité entièrement différents. Le premier s’ap-
plique à la violation par un État de règles dont le respect 
revêt une importance fondamentale pour la communauté 
internationale (s’abstenir de tout acte d’agression, de 
perpétrer un génocide, de pratiquer l’apartheid, etc.). Le 
second concerne les cas où l’État a simplement cessé de 
respecter une obligation d’importance mineure et de por-
tée moins générale.

4. De l’avis de la Commission, trois données pourraient 
constituer une preuve de l’existence de ce double régime : 
a) l’existence d’une catégorie spéciale de règles dites 
« impératives » ou de jus  cogens; b) le caractère punis-
sable des actes commis par des individus qui ont agi en 
qualité d’organes de l’État et qui ont violé par leur com-



112 Documents de la cinquantième session

portement des obligations internationales; c) le fait que 
la Charte des Nations Unies rattache des conséquences 
spécialement déterminées à la violation de certaines obli-
gations internationales (Chap. VII)1.

5. L’Argentine considère que la Commission a eu rai-
son de reconnaître l’existence de cette distinction fondée 
sur la gravité et la portée de la violation par un État de 
ses obligations. À cet égard, l’Argentine estime qu’une 
violation du droit international qui affecte la communauté 
internationale dans son ensemble devrait entraîner des ef-
fets proportionnels à la gravité du fait illicite en question.

6. À cet effet, il serait souhaitable qu’en deuxième lec-
ture la Commission analyse et définisse avec la plus gran-
de précision le traitement particulier et les conséquences 
particulières correspondant à telle ou telle infraction, 
conformément à cette distinction.

7. Pour ce qui est de la forme, l’Argentine ne peut 
qu’exprimer des doutes quant à la terminologie employée 
(qualifier de « crimes » les violations affectant la commu-
nauté internationale dans son ensemble et de « délits » les 
autres violations).

8. Sur ce point particulier, il est à souligner que l’adop-
tion d’une terminologie que l’on pourrait qualifier de 
« pénale » ou de « criminelle » ne rendrait pas compte de 
la nature de la responsabilité de l’État. En effet, si, par 
sa nature, la responsabilité internationale ne peut être as-
similée à la responsabilité civile, elle peut encore moins 
l’être à la responsabilité pénale.

9. Ce qui précède est d’autant plus vrai aujourd’hui, 
alors que l’on assiste à un essor du développement pro-
gressif du droit pénal international, comme en témoignent 
la création des Tribunaux pénaux internationaux pour 
l’ex-Yougoslavie et pour le Rwanda, l’élaboration par la 
Commission du projet de code des crimes contre la paix 
et la sécurité de l’humanité et, surtout, les travaux du Co-
mité préparatoire pour la création d’une cour criminelle 
internationale2.

10. Dans ce contexte, où l’ordre juridique international 
tend à établir une distinction claire entre responsabilité in-
ternationale de l’État et responsabilité pénale internatio-
nale des individus, il semblerait mal avisé d’utiliser pour 
le premier type de responsabilité une terminologie propre 
au second, ce qui risque d’être source de confusion3.

1 Annuaire… 1976, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 19, 
par. 16, p. 94.

2 Établi	 conformément	 à	 la	 résolution	50/46	de	 l’Assemblée	géné-
rale,	en	date	du	11	décembre	1995.

3 À	cet	égard,	on	a	dit	que	«	ni	civile,	ni	pénale,	mais	tenant	de	l’une	
et	 de	 l’autre,	 la	 responsabilité	 internationale	 présente	 des	 caractères	
propres	et	ne	saurait	être	assimilée	aux	catégories	du	droit	interne	tant	il	
est	vrai	que	la	société	des	États	a	peu	à	voir	avec	la	communauté	nation-
ale.	Dans	cette	perspective,	 les	vocables	“délits”	et	“crimes”	adoptés	
par	la	Commission	sont	particulièrement	mal	venus	»	(Pellet,	loc.	cit.,	
p.	302	et	303).

Autriche

1. De manière générale, l’Autriche reconnaît qu’il 
importe d’adopter des normes internationales contre les 
violations particulièrement graves du droit internatio-

nal. Elle reste néanmoins d’avis qu’il n’est pas opportun 
d’adopter une telle notion dans le cadre de la responsabi-
lité des États. Elle maintient donc sa position et préconise 
la suppression de l’article 19 et des articles 51 à 53 qui en 
énoncent les conséquences juridiques. En adoptant ces ar-
ticles, l’Assemblée générale risque d’amoindrir l’accepta-
bilité de l’ensemble du projet. En outre, dans la pratique, 
certains États seraient tentés d’utiliser la notion de crimes 
internationaux pour défendre des contre-mesures et sanc-
tions disproportionnées en cas de violations mineures du 
droit international.

2. Étant donné que la notion de crimes d’État n’a pas 
encore été acceptée dans la pratique des États et qu’il 
est nécessaire d’élaborer des règles qui correspondent à 
cette pratique, il vaudrait mieux abandonner la notion de 
crimes. En outre, la notion de délits internationaux n’est 
pas particulièrement importante puisque, du point de vue 
technique, toute violation du droit international engageant 
la responsabilité d’un État constitue un délit.

3. La Commission devrait plutôt adopter une nouvelle 
approche et se concentrer sur la réglementation des consé-
quences juridiques des violations du droit international 
particulièrement graves.

4. De manière générale, l’Autriche préfère l’approche 
pragmatique ou « objective » adoptée dans d’autres par-
ties du projet d’articles et estime que les notions de droit 
pénal interne telles que celle d’acte délibéré ne sont pas 
adaptées aux relations juridiques entre États. En particu-
lier, il n’existe pas dans ce domaine d’autorité centrale qui 
serait en mesure de se prononcer sur les aspects subjectifs 
du comportement illicite d’un État. Dans ce contexte, 
il convient aussi de tenir compte des dispositions de la 
Charte des Nations Unies, en particulier du Chapitre VII, 
relatives aux violations du droit international qui mena-
cent la paix et la sécurité internationales.

5. En outre, la pratique des États, y compris les efforts 
visant à créer une cour criminelle internationale en vue 
d’empêcher et de réprimer les actes criminels commis par 
des individus et par des organes d’un État, permet peut-
être mieux que la criminalisation du comportement des 
États de lutter efficacement contre les violations graves 
de normes fondamentales du droit international, telles que 
les droits de l’homme et les normes humanitaires.

6. L’Autriche est consciente qu’elle n’est pas la seule 
à rejeter la notion de crime d’État dans le contexte de la 
responsabilité des États. Cependant, on sait qu’elle appuie 
fermement les efforts faits par la communauté internatio-
nale pour élaborer des instruments juridiques prévoyant la 
responsabilité pénale des individus en droit international 
à raison d’actes relevant de l’article 19 du projet. C’est 
l’une des raisons pour lesquelles l’Autriche appuie la 
création d’une cour criminelle internationale.

Danemark 
(au nom des pays nordiques)

1. L’élément le plus spectaculaire de la première par-
tie est assurément la distinction faite à l’article 19 entre 
délits internationaux et crimes internationaux. Les pays 
nordiques ont toujours été favorables à cette distinction 
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et le demeurent. En effet, si le crime de génocide ou le 
crime d’agression sont évidemment perpétrés par des 
individus, ils peuvent également être imputables à l’État 
dans la mesure où ils sont normalement le fait d’organes 
de l’État, ce qui laisse entendre qu’il existe une espèce de 
« crime systémique ». Dans ce cas, la responsabilité ne 
peut, à notre avis, être limitée à l’individu qui agit au nom 
de l’État. Le comportement d’un individu peut engager 
la responsabilité de l’État qu’il représente. Dans ces cir-
constances, l’État lui-même en tant que personne morale 
doit assumer sa responsabilité devant une instance ou une 
autre, par voie de dommages-intérêts ou de mesures tou-
chant la dignité de l’État. Ce point de vue est étayé par le 
libellé de l’article 4 du projet de code des crimes contre 
la paix et la sécurité de l’humanité adopté par la Com-
mission en 1996. Cet article stipule – à juste titre, selon 
les pays nordiques – que les poursuites engagées contre 
un individu pour un crime contre la paix et la sécurité de 
l’humanité n’excluent pas la responsabilité d’un État. Une 
disposition semblable concernant la responsabilité pénale 
individuelle est actuellement à l’étude dans le cadre des 
débats du Comité préparatoire pour la création d’une cour 
criminelle internationale1.

2. Si, dans le cas d’un État, l’emploi du terme « crime » 
paraît toutefois trop délicat, on pourrait envisager l’em-
ploi d’autres termes tels que « violations » et « violations 
graves » (d’une obligation internationale). Il faut néan-
moins regrouper sous une catégorie spéciale les violations 
particulièrement graves du droit international par un État, 
telles que l’agression et le génocide, qui ont des consé-
quences plus lourdes. Les pays nordiques estiment que 
cette catégorisation devrait être clairement établie.

1 Établi conformément à la résolution 50/46 de l’Assemblée géné-
rale, en date du 11 décembre 1995.

États-Unis d’Amérique

1. Depuis l’introduction en 1976 de la distinction entre 
« crimes internationaux » et « délits internationaux » à 
l’article 19, de nombreux États, membres de la Commis-
sion et juristes et avocats de renom ont élevé de vives ob-
jections à ce sujet. Les États-Unis ont par le passé appelé 
à maintes reprises l’attention de la Commission sur les 
graves difficultés que posait l’introduction de la notion 
de responsabilité pénale dans le droit de la responsabilité 
des États1. Cette distinction fondamentale n’est pas moins 
omniprésente dans le projet d’articles, compromettant 
l’orientation générale du droit de la responsabilité des 
États2. La notion de crime international d’État n’a aucun 
fondement en droit international coutumier de la respon-

sabilité des États, ne sert pas le développement progressif 
de ce droit et n’est pas viable en pratique.

2. Comme l’a fait remarquer Brownlie, la responsabi-
lité des États est « une forme de responsabilité civile* »3. 

Lorsqu’un État cause un préjudice à un autre État, il a 
l’obligation de réparer, le principe « essentiel » qui en 
découle étant que la réparation doit, autant que possible, 
effacer toutes les conséquences de l’acte illicite et réta-
blir l’état qui aurait vraisemblablement existé si ledit acte 
n’avait pas été commis4.

3. L’idée qu’un État puisse également voir sa respon-
sabilité pénale engagée pour certains délits et non pour 
d’autres est étrangère au droit de la responsabilité des 
États. De fait, le commentaire n’invoque aucun précédent 
international à l’appui d’une telle notion. Que ces infrac-
tions soient qualifiées de « crimes » ou de « faits illicites 
exceptionnellement graves », elles n’entrent pas dans 
le cadre de la responsabilité des États. Les États-Unis 
demeurent opposés à l’inclusion de la notion de crimes 
d’État dans le projet d’articles et appellent l’attention sur 
les difficultés suivantes :

a) Chevauchement institutionnel

4. Les institutions et systèmes internationaux existants 
prévoient déjà un régime de droit pour faire face aux vio-
lations des obligations internationales que la Commission 
souhaite qualifier de « crimes ». De fait, les violations 
graves du droit humanitaire, par exemple, devraient faire 
l’objet d’un ensemble cohérent de dispositions juridiques 
dont l’application serait confiée à des institutions compé-
tentes. Le Conseil de sécurité a pris des mesures impor-
tantes dans ce sens avec la création des Tribunaux pénaux 
internationaux pour l’ex-Yougoslavie et pour le Rwanda5. 
Un travail considérable est en train d’être fait au niveau 
international pour créer une cour criminelle internationale 
permanente. Ce genre d’initiatives met en relief et ren-
force la primauté du droit. En revanche, l’introduction de 
la notion de « crimes d’État » ne contribue pas à la réali-
sation de cet objectif mais risque de créer la confusion.

1 Voir, par exemple, Documents  officiels  de  l’Assemblée  générale, 
trente-troisième session, Sixième Commission, 40e séance, point 114 de 
l’ordre du jour, p. 2 (A/C.6/33/SR.40), et rectificatif.

2 Le	 paragraphe	 3	 de	 l’article	 19	 distingue	 quatre	 catégories	 de	
crimes	relevant	essentiellement	du	maintien	de	la	paix	et	de	la	sécurité,	
du	droit	à	l’autodétermination,	de	la	sauvegarde	de	l’être	humain	et	de	
la	préservation	de	l’environnement	humain.	D’après	le	paragraphe	3	de	
l’article	40,	l’expression	«	État	lésé	»	désigne,	si	le	fait	internationale-
ment	illicite	constitue	un	crime	international,	tous	les	autres	États.	Les	
articles	51	à	53	concernent	les	conséquences	des	crimes,	notamment	en	
modifiant	le	droit	de	la	réparation	et	en	énonçant	les	obligations	incom-
bant	aux	États	face	à	un	crime	international.

3 Voir Brownlie, System of the Law of Nations..., p. 23. Voir également 
Whiteman, Digest of International Law, p. 1215.

4 Voir l’affaire de l’Usine  de  Chorzów,  fond,  arrêt  n° 13,  1928, 
C.P.J.I. série A n° 17, p. 47.

5 En outre, le Conseil de sécurité a pris des mesures à la suite d’actes 
qualifiés de crimes dans le projet d’articles. Ainsi, par exemple, en 1990 
et 1991, il a réagi à l’acte d’agression (al. a du paragraphe 3 de l’article 
19) commis par l’Iraq contre le Koweït en adoptant une série de résolu-
tions en vertu du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies. Voir, 
notamment, ses résolutions 660 (1990) du 2 août 1990, 678 (1990) du 
29 novembre 1990, 686 (1991) du 2 mars 1991 et 687 (1991) du 3 avril 
1991. Il a également pris certaines mesures relatives au génocide (al. c 
du paragraphe 3 de l’article 19) en ce qui concerne l’ex-Yougoslavie 
et le Rwanda. Voir, notamment, ses résolutions 770 (1992) du 13 août 
1992, 808 (1993) du 22 février 1993 et 827 (1993) du 25 mai 1993 con-
cernant l’ex-Yougoslavie, et ses résolutions 918 (1994) du 17 mai 1994 
et 955 (1994) du 8 novembre 1994 concernant le Rwanda. De surcroît, 
comme de plus en plus la notion de sécurité internationale implique 
qu’il faut éviter les dommages graves à l’environnement, le Conseil de 
sécurité peut intervenir lorsque les actes d’agression d’un État provo-
quent une « pollution massive » – comme il l’a d’ailleurs déjà fait lors 
de la destruction aveugle par l’Iraq des champs de pétrole koweïtiens 
en 1991. Voir la résolution 687 (1991) du Conseil (par. 16) réaffirmant 
que l’Iraq est responsable « de tout dommage – y compris les atteintes à 
l’environnement et la destruction des ressources naturelles ».
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5. En pratique, l’introduction dans le projet d’articles 
d’une catégorie distincte de crimes d’État risque d’en-
lever aux autres violations de la responsabilité des États 
(c’est-à-dire les délits) une partie de leur sens et de leur 
importance. Un État lésé peut très bien affirmer que l’acte 
en cause est un crime dans le simple but d’obtenir des 
réparations plus importantes pour le délit.

b) Le principe de la responsabilité individuelle

6. Comme l’a affirmé le Tribunal de Nuremberg, « ce 
sont des hommes, et non des entités abstraites, qui com-
mettent les crimes dont la répression s’impose, comme 
sanction du droit international »6. La Commission s’est 
très tôt faite l’écho de Nuremberg, déclarant que « tout 
auteur d’un acte qui constitue un crime de droit internatio-
nal est responsable de ce chef et passible de châtiment »7. 
Le principe de la responsabilité individuelle a également 
été consacré dans les conventions internationales relatives 
à la répression et à la prévention du crime de génocide, 
à l’élimination et à la répression du crime d’apartheid et 
à l’esclavage, trois des domaines couverts par le projet 
d’articles dans la catégorie relevant de la sauvegarde de 
l’être humain. Il a été codifié dans de nombreux instru-
ments internationaux et appliqué par les tribunaux inter-
nationaux chargés de juger les criminels de guerre à la fin 
de la seconde guerre mondiale et plus récemment par les 
Tribunaux pénaux internationaux pour l’ex-Yougoslavie 
et pour le Rwanda.

7. Certes, l’existence d’une catégorie de crimes contre 
l’humanité dont les auteurs sont des personnes atteste 
« l’importance exceptionnelle attribuée aujourd’hui par 
la communauté internationale au respect d’obligations 
ayant un certain objet »8. Néanmoins, c’est une chose de 
reconnaître la responsabilité individuelle, mais c’en est 
une autre d’établir un régime pénal pour sanctionner les 
États auteurs de violations. En pratique, l’instauration de 
deux régimes de responsabilité – l’un pour les individus, 
l’autre pour les États – pourrait mettre l’individu auteur 
d’un crime à l’abri de toute sanction internationale. Bien 
que certains observateurs estiment que la responsabilité 
pénale de l’État et celle de l’individu peuvent coexister, 
un individu auteur d’un crime pourrait aller jusqu’à tenter 
de se décharger d’une partie de sa responsabilité sur l’État 
en invoquant les dispositions relatives aux crimes d’État. 
Dans un tel cas, les principes énoncés par le Tribunal de 
Nuremberg et les Tribunaux pénaux internationaux pour 
l’ex-Yougoslavie et pour le Rwanda seraient battus en 
brèche.

8. En résumé, les projets d’articles concernant les « cri-
mes d’État » internationaux sont inacceptables et risquent 
de mettre en péril l’ensemble du projet de codification du 
droit de la responsabilité des États.

France

1. La France propose de supprimer cet article.

2. De plus, l’ensemble du projet, et particulièrement son 
article 19, dont la France parle plus en détail plus loin 
donne l’impression, sans doute fausse au demeurant, que 
l’on cherche à « pénaliser » le droit international public. 
Pour la Commission, c’est en effet la fonction punitive qui 
semble caractériser la responsabilité internationale. Or, 
cette fonction était, jusqu’à présent, inconnue du droit de 
la responsabilité internationale, qui privilégiait la fonction 
réparatrice et compensatoire. La France ne pense pas que 
le fait internationalement illicite doive exposer l’État qui 
en est l’auteur à des conséquences juridiques qui relèvent 
de la punition.

3. La France a souligné à plusieurs reprises devant la 
Sixième Commission de l’Assemblée générale que la 
responsabilité des États n’était ni pénale ni civile, mais 
qu’elle était simplement sui generis. Toute transposition 
mécanique de notions propres au droit interne, et particu-
lièrement au droit pénal, serait, de son point de vue, pure-
ment artificielle, théorique et inopérante. Elle mènerait à 
de fausses pistes.

4. La France a critiqué, à maintes reprises, la notion de 
« crime international » telle qu’elle est définie à l’article 
19 du projet, ainsi que la distinction entre les crimes et les 
délits internationaux. S’il est difficile de nier qu’il existe 
des actes illicites qui sont plus graves que d’autres, la di-
chotomie que retient la Commission entre les « crimes » 
et les « délits » se révèle vague et inopérante. La Commis-
sion ne tire d’ailleurs que très peu de conséquences de la 
distinction qu’elle établit. Au demeurant, cette distinction 
est, comme il a été justement souligné, en rupture avec la 
tradition d’unité du droit de la responsabilité internatio-
nale.

5. L’article 19 innove en créant une catégorie de cri-
mes spécifiquement imputables aux États, ce qui pose 
un problème majeur lié à la responsabilité des personnes 
morales. Le nouveau Code pénal français institue certes 
la responsabilité pénale des personnes morales, mais en 
exclut l’État. En effet, ce dernier, seul titulaire du droit de 
punir, ne saurait se punir lui-même. On voit mal qui, dans 
une société de plus de 180 États souverains, détenteurs du 
droit de punir, pourrait sanctionner pénalement les déten-
teurs de la souveraineté.

6. Certes, le Chapitre VII de la Charte des Nations Unies 
confère des pouvoirs coercitifs au Conseil de sécurité en 
matière de maintien ou de rétablissement de la paix, mais il 
ne s’agit pas, à l’égard des États, d’une fonction pénale, ni 
même judiciaire. Le Conseil de sécurité a déjà considéré, 
à juste titre, que des violations intolérables des droits d’un 
peuple par son propre gouvernement pouvaient constituer 
des menaces à la paix et à la sécurité internationales, et a 
décidé d’agir en conséquence. Les responsables de faits 
internationalement illicites d’une gravité exceptionnelle 
tels que certains de ceux qui sont envisagés à l’article 19 
risquent donc de s’exposer à une réaction prompte et ap-
propriée. On ajoutera que, au titre du maintien de la paix, 
le Conseil de sécurité a mis en œuvre une large gamme de 
mesures, dont l’objectif est simple : prévenir, dissuader et 
contraindre, mais ces mesures ne présentent pas un carac-

6 Procès  des  grands  criminels  de  guerre  devant  le  Tribunal  mili-
taire  international,  Nuremberg,  14  novembre  1945-1er  octobre  1946, 
Nuremberg, 1949, t. XXII, p. 496.

7 Documents  officiels  de  l’Assemblée  générale,  cinquième  session, 
Supplément n° 12 (A/1316), par. 95 à 127, p. 12 et suiv.; texte reproduit 
dans Annuaire... 1985, vol. II (2e partie), par. 45, p. 12.

8 Annuaire… 1976, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 19, 
par. 21, p. 96.
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tère pénal et, bien qu’on les qualifie de « sanctions », leur 
objet n’est pas punitif par essence. Ce sont des mesures 
coercitives qui relèvent de la police internationale.

7. Un autre problème tient à la confusion faite dans 
l’article 19 entre les deux notions que recouvre le terme 
« État ». Dans sa première acception, l’État recouvre l’en-
semble des organes détenteurs des fonctions de puissance 
publique, qu’il s’agisse d’un gouvernement, des adminis-
trations, ou même, dans certains cas, d’un parti politique, 
dont les membres ou les dirigeants peuvent voir leur res-
ponsabilité pénale mise en cause. Dans sa seconde accep-
tion, l’État constitue une entité juridique plus abstraite, 
caractérisée par un territoire, une population, des institu-
tions, et qui n’est, par essence, ni bonne ni mauvaise, ni 
juste ni injuste, ni innocente ni coupable. Cette confusion 
entre les deux acceptions fausse l’ensemble de l’exercice, 
comme l’ont d’ailleurs relevé plusieurs des membres de la 
Commission. Le risque est grand, en voulant sanctionner 
l’État, de punir sa population.

8. Le terme de « crime » renvoie au vocabulaire pénal. 
Or, il y a quelque danger à postuler qu’il existe une caté-
gorie d’actes internationalement illicites qui serait exacte-
ment assimilable aux crimes et aux délits institués par les 
droits pénaux nationaux. L’article 19 semble ainsi fondé 
sur l’idée que tous les actes fautifs au regard du droit 
international imputables à un État, que le projet classe 
respectivement en crimes et délits, relèveraient d’un droit 
pénal international applicable aux États. C’est oublier 
qu’une faute, même grave, n’est pas nécessairement un 
crime. Il existe dans tous les droits internes des manque-
ments à un engagement qui constituent des fautes civiles 
mais qui ne relèvent pas de ce droit très particulier qu’est 
le droit pénal.

9. L’article 19 doit nécessairement être lu à la lumière 
de l’article 52, relatif aux « conséquences spécifiques » 
d’un crime international. On s’aperçoit, à la lecture de ce 
dernier, que la Commission ne tire pratiquement aucune 
conséquence de la notion de « crime ». Les différences 
sont infimes entre les conséquences découlant d’un crime 
international et celles résultant d’un autre fait internatio-
nalement illicite. Cela souligne bien le caractère artificiel 
de cette dichotomie. L’intérêt d’une distinction entre les 
crimes et les délits internationaux ne peut en effet se justi-
fier que si elle se reflète dans des régimes de responsabi-
lité eux-mêmes différenciés.

Irlande

1. La Commission établit, au projet d’article 19, une 
distinction entre crimes internationaux et délits interna-
tionaux. Elle y définit le délit international par opposition 
au crime international comme tout fait internationalement 
illicite dont l’auteur est un État et qui n’est pas un crime 
international (par. 4); le crime international est défini 
comme tout « fait internationalement illicite qui résulte 
d’une violation par un État d’une obligation internationale 
si essentielle pour la sauvegarde d’intérêts fondamentaux 
de la communauté internationale que sa violation est 
reconnue comme un crime par cette communauté dans 
son ensemble » (par. 2). De plus, la Commission a inclus 
(par. 3) une liste d’exemples d’obligations internationales 

dont la violation grave peut constituer un crime interna-
tional.

2. Dans son commentaire de l’article 19, la Commission 
note que, depuis la seconde guerre mondiale, on observe 
une tendance à distinguer de plus en plus deux catégories 
différentes de faits internationalement illicites de l’État : 
une catégorie restreinte comprenant des infractions par-
ticulièrement graves, généralement appelées « crimes 
internationaux », et une catégorie beaucoup plus étendue, 
englobant la vaste gamme des infractions moins graves1. 
La Commission semble considérer que la catégorisation 
de certains faits internationalement illicites comme des 
crimes internationaux reçoit l’adhésion de plus en plus 
d’États et que, par conséquent, cette catégorisation a ac-
quis, ou est en très bonne voie d’acquérir, le statut de lex 
lata : c’est-à-dire que, selon la définition que donne la 
Commission elle-même d’un crime international, certains 
actes d’un État sont reconnus comme des crimes par la 
communauté internationale dans son ensemble. Selon la 
Commission, le droit international actuel impose l’appli-
cation de différents régimes de responsabilité internatio-
nale aux deux différentes catégories de faits internationa-
lement illicites2.

3. La Commission donne comme preuve de l’existence 
de cette classification un certain nombre de décisions 
d’instances judiciaires et arbitrales internationales, la 
pratique des États et les ouvrages de plusieurs juristes 
internationaux.

4. L’Irlande considère que, si une telle classification 
existe, elle doit reposer sur la pratique des États, et que les 
décisions des instances judiciaires et arbitrales internatio-
nales ainsi que les ouvrages des juristes internationaux 
peuvent servir à prouver la pratique des États. Toutefois, 
il semble que les preuves avancées par la Commission ne 
permettent pas de conclure que les États ont accepté de 
façon généralisée de diviser les faits internationalement 
illicites en deux catégories : les crimes internationaux et 
les délits internationaux. Ces preuves sont particulière-
ment déficientes à deux titres.

5. En premier lieu, la plus grande partie des preuves 
présentées visent bien des actes illicites pour lesquels il 
existe une responsabilité pénale en droit international, 
mais cette responsabilité incombe aux particuliers et non 
pas aux États. Que les États s’engagent à criminaliser 
dans leur système de droit interne certains actes commis 
par des particuliers et à traduire en justice ceux qui en sont 
soupçonnés, c’est une chose. Que les États eux-mêmes 
acceptent une responsabilité pénale pour de tels actes, 
c’est une tout autre chose. Même lorsque l’action d’un 
particulier peut être imputée à l’État, il ne s’ensuit pas 
nécessairement que la responsabilité de l’État pour cette 
action a en soi un caractère criminel.

6. Parmi les preuves avancées par la Commission, on 
pourra retenir à titre d’exemples de confusion entre la res-
ponsabilité des particuliers et celle des États, sans que cela 
soit exhaustif, celles qui concernent le génocide, l’apar-
theid et le commencement d’une guerre d’agression.

1 Annuaire… 1976, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 19, 
par. 6, p. 90.

2 Ibid.
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7. Il est vrai que, aux termes de la Convention de 1948 
pour la prévention et la répression du crime de génocide, 
qui reçoit maintenant une large adhésion, les parties 
contractantes confirment que le génocide, qu’il soit com-
mis en temps de paix ou en temps de guerre, est un crime 
du droit des gens qu’elles s’engagent à prévenir et à punir. 
Les actes qu’elles s’engagent à prévenir et à punir sont 
toutefois des actes commis par des êtres humains, qu’ils 
soient gouvernants, fonctionnaires ou particuliers, non 
pas des actes commis par un État. Même si les États ont 
une responsabilité internationale pour la violation de cette 
obligation, il n’est pas question d’une responsabilité ayant 
un caractère criminel.

8. De même, les États parties à la Convention interna-
tionale de 1973 sur l’élimination et la répression du crime 
d’apartheid, convention qui reçoit elle aussi une large 
adhésion, déclarent que l’apartheid est un crime contre 
l’humanité et que les actes inhumains résultant des po-
litiques et pratiques d’apartheid et autres politiques et 
pratiques semblables de ségrégation et de discrimination 
raciales sont des crimes qui vont à l’encontre des normes 
du droit international. Aux termes de la Convention, ce ne 
sont pas les États qui sont tenus pour pénalement respon-
sables sur le plan international, mais les personnes, les 
membres d’organisations et d’institutions et les représen-
tants de l’État. Les États parties s’engagent à empêcher 
de tels actes; mais, là encore, même si un manquement à 
cet engagement entraîne la responsabilité de l’État, cette 
responsabilité n’est pas de nature pénale.

9. De même, les États ont à maintes reprises imputé, aux 
termes du droit international, une responsabilité pénale 
aux particuliers et aux organisations qui planifient, prépa-
rent ou commencent une guerre d’agression, notamment 
en établissant, à la fin de la seconde guerre mondiale, à 
Nuremberg et à Tokyo, des tribunaux internationaux pour 
les crimes de guerre. Même si les actes d’agression com-
mis par un État sont aussi interdits en droit international, il 
n’existe pas de preuve manifeste que la responsabilité de 
l’État pour un acte d’agression interdit a été reconnue par 
la communauté internationale comme faisant partie d’une 
catégorie particulière désignée comme criminelle en ce 
qui concerne les États. Déduire de certains textes, comme 
le paragraphe 2 de l’article 5 de la définition de l’agres-
sion annexée à la résolution 3314 (XXIX) de l’Assemblée 
générale, en date du 14 décembre 1974, que les États ont 
reconnu qu’un acte d’agression commis par eux constitue 
un acte criminel et relève d’un régime de conséquences ju-
ridiques distinct du régime concernant les actes qui n’ont 
pas été désignés comme des actes criminels oblige à faire 
un saut que le texte ne permet pas. Le paragraphe 2 de 
l’article 5 de la définition dispose qu’une guerre d’agres-
sion est un crime contre la paix internationale et qu’une 
telle agression donne lieu à responsabilité internationale; 
ce texte a été adopté en ayant à l’esprit le rôle des Nations 
Unies, notamment du Conseil de sécurité, pour le main-
tien de la paix et de la sécurité internationales. En droit 
international, la responsabilité des crimes contre la paix 
incombe à des particuliers et cette résolution ne dit nulle 
part que l’État encourt une responsabilité pénale pour un 
acte d’agression. C’est plutôt le Conseil de sécurité qui 
détermine l’existence d’un acte d’agression et qui peut 
décider des mesures à prendre conformément à la Charte 

des Nations Unies pour maintenir ou rétablir la paix et la 
sécurité internationales.

10. En second lieu, il est erroné de s’en remettre à des 
preuves d’obligations erga omnes pour confirmer l’exis-
tence d’une catégorie de responsabilité pénale internatio-
nale pour les États. La Commission s’en remet notamment 
à un extrait célèbre de l’arrêt rendu le 5 février 1970 par la 
CIJ dans l’affaire de la Barcelona Traction3 où la Cour a 
établi « une distinction essentielle » entre les obligations 
des États envers la communauté internationale dans son 
ensemble et celles qui naissent vis-à-vis d’un autre État 
dans le cadre de la protection diplomatique. La Cour cite 
en exemples de celles-là les obligations découlant de la 
mise hors la loi des actes d’agression et du génocide et 
les obligations découlant des principes et des règles de 
droit international concernant les droits fondamentaux de 
la personne humaine, y compris la protection contre la 
pratique de l’esclavage et la discrimination raciale. Selon 
la Cour, tous les États ont un intérêt juridique à ce que ces 
droits soient protégés. Il s’ensuit que la responsabilité dé-
coulant du manquement à ces obligations est engagée non 
seulement à l’égard de l’État qui a été directement victime 
de cette violation, mais aussi à l’égard de tous les autres 
membres de la communauté internationale; par consé-
quent, en cas de violation de ces obligations, chaque État 
doit être considéré comme justifié à invoquer la respon-
sabilité de l’État qui a commis le fait internationalement 
illicite. Il faut souligner que la Cour n’établit nulle part 
dans cet arrêt un lien entre la violation d’une obligation 
erga omnes et l’imputation d’une responsabilité pénale à 
l’État. Pour y arriver, il faudrait faire un autre saut que le 
texte de l’arrêt ne permet pas.

11. Cette citation permet plutôt d’établir qu’il faut faire 
une distinction entre diverses obligations internationales 
selon qu’il s’agit d’une obligation envers la communauté 
internationale des États dans son ensemble ou d’une obli-
gation envers un ou plusieurs États en particulier. Cette 
distinction concerne la portée et non la nature de l’obli-
gation. Les conséquences juridiques de la violation d’une 
obligation erga omnes peuvent être différentes de celles 
de la violation d’une obligation envers un ou plusieurs 
États en ce que, dans le premier cas, tous les États peuvent 
être justifiés à invoquer la responsabilité internationale 
de l’État délinquant, alors que, dans le second cas, seuls 
l’État ou les États lésés peuvent le faire. Une telle diffé-
rence de conséquences juridiques ne constitue toutefois 
pas un motif suffisant pour classer certains faits interna-
tionalement illicites comme des crimes internationaux et 
certains autres comme des délits internationaux puisque 
l’on considère généralement que l’imputation d’une res-
ponsabilité pénale est liée à la nature et à la gravité du fait 
illicite et non simplement à la portée de l’obligation qui 
a été violée.

12. L’Irlande est consciente que le rôle de la Commis-
sion ne comprend pas seulement la codification du droit 
international mais aussi son développement progressif. 
Par conséquent, elle a cru opportun d’examiner aussi s’il 
était souhaitable, de lege ferenda, d’établir une classifica-
tion des faits internationalement illicites les répartissant 

3 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxième 
phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1970, p. 3.
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en crimes internationaux et délits internationaux. Après 
cet examen, elle est d’avis qu’en ce moment cela n’est pas 
souhaitable pour plusieurs raisons.

13. Premièrement, la notion de responsabilité criminelle 
est bien établie dans les systèmes juridiques internes, où 
elle a généralement des caractéristiques qui la distinguent 
de la responsabilité civile. Non seulement le crime est 
habituellement perçu comme une atteinte à la société 
dans son ensemble et aux valeurs fondamentales de cette 
société, mais il a aussi des connotations pénales, et le droit 
criminel est généralement appliqué par les institutions de 
l’État, y compris les organes de dépistage des criminels, 
d’instruction, de juridiction obligatoire et de répression. 
Par contre, la société internationale n’est pas dotée d’or-
ganes comparables et l’application de sanctions « péna-
les » contre un État relève d’un tout autre ordre de choses 
que l’application de telles sanctions à un particulier.

14. Si l’Irlande refuse d’appliquer la notion de crime 
international aux manquements graves au droit interna-
tional par des États, ce n’est pas parce qu’elle ne reconnaît 
pas qu’il y a une différence qualitative entre, par exemple, 
un génocide et le fait qu’une ambassade néglige de payer 
des frais de services auxquels elle est assujettie. L’Irlande 
considère plutôt que la notion de crime a été élaborée dans 
des régimes juridiques internes et comporte maintenant 
beaucoup d’éléments qui ne peuvent pas être transposés 
facilement dans le régime juridique international, qui est 
encore un régime essentiellement décentralisé.

15. Deuxièmement, même s’il est admis qu’un État 
peut être passible de sanctions pénales, il existe des cas 
où leur application peut paraître particulièrement injuste. 
En fait, c’est le gouvernement agissant au nom de l’État 
qui commet un fait internationalement illicite. Dans le 
cas d’un régime non démocratique, l’imposition d’une 
sanction à l’égard de l’État peut avoir des conséquences 
préjudiciables pour la population de ce dernier, et non pas 
uniquement pour le gouvernement, « pénalisant » ainsi 
des personnes que l’on ne peut raisonnablement tenir 
pour responsables du fait illicite. En fait, pour reprendre 
l’exemple d’une violation grave du droit international 
mentionnée précédemment, à savoir l’acte de génocide, 
celui-ci est souvent commis ou cautionné par un gouver-
nement et vise une ou plusieurs couches de la population 
de l’État qu’il représente.

16. Troisièmement, la communauté internationale a en-
gagé des négociations en vue de la création d’une cour 
criminelle internationale qui aurait compétence pour ju-
ger des individus ayant commis certaines des plus graves 
infractions. La qualification de ces infractions a soulevé 
de nombreuses controverses entre les États, démontrant 
que, même si la responsabilité pénale internationale des 
individus est dans l’ensemble admise, des désaccords 
importants peuvent subsister sur le contenu et la portée 
de cette responsabilité. Quant à la responsabilité pénale 
internationale des États, elle est loin d’être aussi large-
ment acceptée, et l’élaboration de définitions concertées 
d’infractions spécifiques devrait se heurter à des problè-
mes encore plus complexes. En outre, on constate qu’ac-
tuellement la communauté internationale s’intéresse tout 
particulièrement à la responsabilité pénale internationale 
des individus; cet intérêt ne s’est manifesté qu’après de 
très nombreuses années de délibérations sur le sujet, et 

l’examen de l’attribution d’une responsabilité pénale aux 
États risque de l’affaiblir, voire d’entraver la dynamique 
nécessaire à la création d’une cour criminelle internatio-
nale.

17. À notre avis, la responsabilité pénale porte essen-
tiellement sur la responsabilité morale individuelle, et le 
meilleur moyen de progresser en droit international est 
d’essayer d’obtenir un accord universel sur la nécessité de 
criminaliser tout comportement particulièrement haineux 
des individus et de créer, au niveau international, les mé-
canismes et institutions nécessaires pour garantir que tout 
individu pourra être amené à rendre compte d’un tel com-
portement. Selon l’Irlande, c’est l’objectif principal des 
propositions actuelles de création d’une cour criminelle 
internationale et c’est aussi la meilleure façon de procéder 
en la matière. Comme l’a fait remarquer le Tribunal de 
Nuremberg, les crimes contre le droit international sont 
commis par des hommes et non par des entités abstraites, 
et c’est seulement en punissant ceux qui se rendent cou-
pables de tels crimes que l’on pourra faire appliquer les 
dispositions du droit international4.

18. Quatrièmement, les propositions en faveur du dé-
veloppement progressif du droit international ont peu de 
chances d’aboutir si elles sont très éloignées de la prati-
que des États. Elles doivent pour le moins être fondées 
sur la pratique des États et bénéficier du soutien général 
de ceux-ci. À cet égard, la Commission dit avoir constaté 
que, depuis la seconde guerre mondiale, la tendance 
s’oriente de plus en plus, dans la pratique des États, vers 
une reconnaissance de la notion de crime international 
impliquant la responsabilité des États au regard du droit 
international. Toutefois, l’Irlande a déjà émis l’opinion que 
la preuve fournie par la Commission pour l’existence de 
cette tendance n’est pas convaincante. De plus, il est clair 
qu’actuellement plusieurs grandes puissances, y compris 
des membres du Conseil de sécurité, sont opposées à la 
notion de responsabilité pénale internationale des États. 
L’Irlande estime donc que, sur ce sujet, les chances d’un 
développement progressif du droit international dans le 
sens préconisé par la Commission sont minces.

19. Même si l’Irlande rejette la distinction établie dans 
le projet d’article 19 entre crimes et délits internationaux, 
elle trouve néanmoins intéressant que les obligations in-
ternationales erga  omnes soient envisagées comme une 
catégorie à part et que la responsabilité des États en cas de 
violation de ces obligations soit considérée comme d’un 
autre ordre que la violation d’une obligation envers un ou 
des États particuliers. L’Irlande prie donc instamment la 
Commission d’examiner plus avant la responsabilité des 
États pour violation d’une obligation erga omnes, notam-
ment en ce qui concerne les conséquences juridiques pour 
un État non directement lésé par la violation, par opposi-
tion à un État directement lésé par celle-ci.

4 Procès des grands criminels de guerre devant le Tribunal militaire 
international,  Nuremberg,  14  novembre  1945-1er  octobre  1946, Nu-
remberg, 1949, t. XXII, p. 496.

Italie

1. Au cours des débats à la Sixième Commission, l’Italie 
a déjà indiqué qu’elle partageait le choix fait par la Com-
mission du droit international de distinguer, à l’intérieur 
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de la catégorie des faits internationalement illicites des 
États, une catégorie de faits illicites plus graves, qu’elle 
dénomme « crimes internationaux », engageant un régime 
de responsabilité différent (ou en partie différent) de celui 
rattaché à tous les autres faits illicites (qu’elle dénomme 
« délits internationaux »). L’Italie est consciente du fait 
que la distinction établie par la Commission à l’article 19 
du projet a rencontré des objections de la part de nom-
breux États. L’Italie reste toutefois de l’opinion qu’il y a 
lieu de faire cette distinction.

2. D’après l’Italie, le droit international en vigueur re-
connaît à certains intérêts essentiels de la communauté 
internationale une protection différente de celle reconnue 
à d’autres intérêts. Cette différente protection, qui se ma-
nifeste, par exemple, dans le régime des causes de nullité 
ou d’extinction des traités (conflit avec une règle de jus 
cogens) et dans celui de la responsabilité individuelle 
des individus-organes ayant agi ès qualités (punibilité de 
l’individu-organe ayant commis des crimes de guerre, des 
crimes contre la paix ou contre l’humanité), se manifeste 
aussi dans le régime de la responsabilité des États.

3. Le droit coutumier en vigueur prévoit notamment déjà 
que la violation de certaines obligations qui protègent les 
intérêts fondamentaux de la communauté internationale 
lèse simultanément les droits subjectifs de tous les États 
et les autorise tous à faire valoir la responsabilité de l’État 
qui a commis la violation de l’obligation : il s’agit des 
obligations que la CIJ a dénommées « obligations erga 
omnes ». L’interdiction de l’agression armée est l’exem-
ple le plus important de cette catégorie d’obligations : ce 
n’est pas seulement l’État qui a été la victime directe de 
l’agression qui est lésé, tous les États le sont et peuvent 
faire valoir la responsabilité de l’État auteur de l’agres-
sion. Il n’en est pas ainsi pour la grande majorité des 
obligations établies par les règles de droit international, 
y compris celles établies par les règles coutumières.

4. La formule employée par la Commission pour dési-
gner, à l’article 19 du projet, les faits illicites rentrant dans 
la catégorie des crimes internationaux a été critiquée par 
de nombreux États. Même si elle peut paraître quelque 
peu compliquée, la formule présente, toutefois, d’après 
l’Italie, plusieurs aspects positifs.

5. Le premier aspect positif auquel cette formule répond 
est celui de ne pas procéder à une « cristallisation » des 
crimes internationaux. À cette fin, au lieu d’établir une 
liste précise des faits illicites qui, au moment de la ré-
daction du projet, étaient à considérer comme des crimes 
internationaux, la Commission a préféré indiquer les cri-
tères qui doivent guider l’interprète dans la détermination 
dans un moment donné des faits illicites à qualifier de 
crimes internationaux. L’Italie comprend les raisons qui 
ont amené la Commission à utiliser à ce propos comme 
critère de base le critère employé par la Convention de 
Vienne de 1969 pour désigner les règles de jus cogens : 
le renvoi à la communauté internationale dans son ensem-
ble. La Commission a précisé – au paragraphe 61 du com-
mentaire à l’article 19 – qu’elle a voulu par là indiquer 
qu’il faut qu’un fait illicite donné soit considéré comme 
un fait illicite engageant des conséquences juridiques spé-
ciales « non pas seulement par tel ou tel groupe (même 
majoritaire) d’États, mais par toutes les composantes 
essentielles de la communauté internationale ». Prévoir la 

même méthode pour désigner les deux catégories de rè-
gles (règles ne pouvant pas être dérogées par accord par-
ticulier/règles établissant des obligations dont la violation 
représente un crime international) est une solution qu’on 
peut partager, mais, s’agissant d’une matière encore plus 
délicate que celle du jus cogens, des précisions ultérieures 
pour déterminer quels sont les crimes internationaux sont 
nécessaires. La Commission a choisi la voie de fournir 
des exemples pouvant servir de guide pour l’interprète qui 
serait chargé d’établir si un fait illicite est considéré, à 
un moment donné, comme étant un crime international 
par la communauté internationale dans son ensemble. La 
liste de catégories de faits illicites à l’intérieur desquelles 
pourraient se trouver, d’après l’article 19, des crimes in-
ternationaux est, d’après l’Italie, aujourd’hui encore vala-
ble, bien que plus de 20 ans aient passé depuis l’adoption 
de cet article.

6. Ce sont là des aspects positifs de la formule employée. 
Toutefois, le choix de ne pas établir la liste complète des 
crimes internationaux rend encore plus nécessaire que 
la détermination de l’existence d’un crime international 
dans un cas concret soit confiée à un tiers impartial, ainsi 
qu’il avait été proposé par l’ancien rapporteur spécial.

Mexique

La distinction entre crimes et délits n’est pas assez 
nette dans le projet d’articles.

Mongolie

La Mongolie est parfaitement consciente des questions 
pratiques et théoriques soulevées par la notion de crime 
d’État et par la distinction entre deux catégories de faits 
internationalement illicites – les crimes et les délits. Elle 
est néanmoins favorable au maintien, dans le projet d’arti-
cles, de la notion de crimes internationaux et de la distinc-
tion entre les crimes et les délits pour les faits internatio-
nalement illicites. Il est évident que le droit international 
ne peut réserver le même traitement à toutes ses violations 
pour la simple raison que certaines d’entre elles peuvent 
entraîner des conséquences beaucoup plus graves que les 
autres. Il importe avant tout de ne pas laisser à un État le 
soin de déterminer si un crime international a été commis, 
mais d’en référer aux instances judiciaires internationales 
compétentes.

République tchèque

1. En ce qui concerne l’article 19 et la distinction entre 
les crimes et délits internationaux qu’il introduit, la Répu-
blique tchèque ne peut que réitérer sa position constante 
en faveur du maintien d’une dichotomie des faits interna-
tionalement illicites et, partant, de la différenciation des 
deux régimes de responsabilité des États qu’elle implique. 
À son avis, il existe des règles de droit international si 
essentielles pour la sauvegarde d’intérêts fondamentaux 
de la communauté internationale que leur violation, le 
manquement aux obligations qu’elles posent appellent 
l’application d’un régime de responsabilité qualitative-
ment spécifique, car, étant donné l’exceptionnelle gravité 
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de ces manquements et le préjudice qu’ils entraînent in-
directement pour l’organisation même de la communauté 
internationale, il ne serait pas adéquat et suffisant de leur 
appliquer le régime commun, simplement modulé en 
fonction de l’ampleur de la violation et de la dimension 
quantitative du dommage provoqué. L’idée d’un régime 
spécifique de responsabilité des États pour certains actes 
particulièrement graves peut être retrouvée, bien que pour 
l’instant sous une forme sans doute relativement fragmen-
taire, peu systémisée, indirecte, voire simplement suggé-
rée, en droit positif et dans la pratique des États. Il suffira 
à cet égard de rappeler le passage sur les obligations erga 
omnes dans l’arrêt de la CIJ dans l’affaire de la Barcelona 
Traction1 ou encore le système établi par la Charte des 
Nations Unies en matière de maintien de la paix et de 
la sécurité internationales, y compris, bien entendu, les 
mesures prises par le Conseil de sécurité en vertu du Cha- 
pitre VII de la Charte.

2. Le fait de revenir éventuellement sur l’introduction, 
par la Commission, il y a plus de 20 ans, des notions de 
« délits » et « crimes » pour distinguer deux catégories 
d’actes illicites constituerait aujourd’hui – en tout cas sur 
le plan conceptuel – un pas en arrière, qui, au lieu d’ac-
compagner les tendances et évolutions qui se manifestent 
avec une vivacité certaine dans des domaines voisins du 
droit international (citons l’avènement en droit positif du 
concept de jus  cogens, ou encore, bien sûr, la nouvelle 
et puissante dynamique de l’institutionnalisation, sur le 
plan international, de la mise en œuvre de la responsa-
bilité pénale individuelle pour certains crimes internatio-
naux les plus graves) risquerait de pétrifier et de figer le 
droit de la responsabilité des États à travers une approche 
excessivement conservatrice et statique. Cela dit, lors du 
débat concernant la distinction de deux catégories de faits 
internationalement illicites, c’est-à-dire les délits et les 
crimes, il faut séparer la question de l’usage de la termi-
nologie actuelle (« délits » et « crimes ») de la discussion 
portant sur le problème de fond – c’est-à-dire l’existence 
de deux catégories d’actes illicites qui, quelle que soit leur 
dénomination, obéissent à deux régimes qualitativement 
différents.

3. La rigidité des arguments avancés par les partisans 
et opposants de la distinction de deux catégories de faits 
illicites basée sur cette terminologie risque de bloquer le 
progrès sur le projet tout entier. On reproche au terme 
« crime » d’évoquer en quelque sorte une « atmosphère », 
un contexte de droit pénal, bien que, selon la Commis-
sion, l’emploi du terme « crime » soit sans préjudice du 
caractère de la responsabilité pour crimes internationaux. 
L’échange des arguments concernant les connotations 
possibles a peu d’utilité pratique au moment où l’on a 
devant soi des projets d’article concrets qui définissent 
les conséquences de ce que la Commission désigne par 
« crimes » internationaux. Rien ne permet de conclure 
que les articles que la Commission propose s’inspirent 
des concepts pénalistes – au contraire, ils peuvent être 
interprétés comme intégrant pleinement la thèse que la 
République tchèque fait sienne, à savoir qu’en droit inter-
national la responsabilité n’est ni « civile » ni « pénale », 

qu’elle est, purement et simplement, « internationale » et 
par conséquent « spécifique ».

4. La terminologie actuelle, néanmoins, pose le pro-
blème de la convenance de son emploi. Les débats autour 
de la terminologie sont de nature à détourner l’attention 
des problèmes substantiels et à consommer une grande 
partie du temps qui pourrait être utilisé à de meilleures 
fins. Étant donné les antagonismes que la terminologie 
se référant aux « crimes » et aux « délits » (ce terme a 
d’ailleurs également, dans certains systèmes juridiques, 
une connotation exclusivement pénaliste) ne cesse de 
provoquer, la Commission devrait, lors de la deuxième 
lecture, examiner la possibilité soit de trouver d’autres 
termes, plus neutres (par exemple « fait internationa-
lement illicite d’une gravité exceptionnelle » au lieu de 
« crime »), soit d’éviter l’emploi de tous termes spécifi-
ques pour désigner deux types différents d’actes illicites et 
d’opérer cette distinction par d’autres moyens; par exem-
ple, par une amélioration de la division du texte dans des 
sections différentes traitant séparément des conséquences 
des actes illicites comme tels et des actes illicites mettant 
en danger les intérêts fondamentaux de la communauté 
internationale dans son ensemble. Le seul terme retenu 
serait donc celui d’un « acte internationalement illicite » 
qui ne semble pas poser de problèmes, et la distinction 
des deux types de ces actes serait fonction des titres des 
sections pertinentes du projet d’articles. Ainsi, sur le 
plan terminologique, le projet resterait neutre, laissant en 
même temps toute latitude à la pratique des États et à la 
doctrine de développer ultérieurement la terminologie qui 
serait généralement acceptable.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni demeure convaincu qu’il serait pré-
judiciable et indésirable d’essayer de distinguer, dans le 
projet d’articles, les délits internationaux en général des 
« crimes internationaux ». Cette vue a été exposée à main-
tes reprises lors des débats de la Sixième Commission sur 
les rapports annuels de la Commission. Le Royaume-Uni 
ne voit aucune raison de s’en écarter, bien au contraire. 
Sa position demeure donc, pour l’essentiel, que les dis-
positions relatives aux crimes internationaux devraient 
être omises du projet d’articles. Tout en réaffirmant cette 
position, le Royaume-Uni voudrait simplement ajouter ce 
qui suit.

2. La notion de crime international n’est nullement 
fondée en droit international coutumier. Il ne semble 
d’ailleurs pas nécessaire qu’elle le soit. Il est en effet tout 
à fait possible qu’une telle notion entrave plutôt qu’elle ne 
facilite la condamnation de violations graves du droit. Le 
projet d’article proposé risque de rendre encore plus dif-
ficile, pour la communauté internationale, de définir les 
termes d’une condamnation de façon à tenir exactement 
compte des circonstances particulières de chaque cas d’il-
licéité. En créant la catégorie des crimes internationaux, 
on accroît le risque de polarisation des jugements moraux 
et politiques, qui seraient alors uniquement axés sur la 
simple question de savoir si un acte doit être qualifié de 
crime ou de délit. Il existe un danger réel de détourner 
l’attention internationale des causes et des conséquences 
des faits illicites en faisant porter le débat sur le point de 

1 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxième 
phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1970, p. 3.
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savoir si les faits en cause devraient ou non être classés 
dans la catégorie des crimes internationaux plutôt que sur 
la nature de l’illicéité. Il existe également un risque réel 
de voir la notion de crime international perdre de sa si-
gnification au fur et à mesure que des faits plus ou moins 
graves seront classés dans cette catégorie, ou que des faits 
illicites seront criminalisés alors que d’autres, tout aussi 
graves, ne le seront pas.

3. La notion de crime international étant controversée, 
et son adoption pouvant avoir des conséquences néfastes, 
le Royaume-Uni est opposé à la création d’une catégorie 
distincte pour les crimes internationaux.

Suisse

1. L’observation de la Suisse porte sur la distinction 
opérée par la Commission entre délits et « crimes ». La 
criminalisation de certains comportements étatiques, 
conséquence de l’existence des règles impératives du 
droit des gens, procède de l’idée que certaines violations 
du droit international sont plus graves que d’autres et mé-
ritent une sanction plus sévère. Cela est sans doute vrai, 
mais on peut se demander si la distinction proposée, qui 
a déjà fait couler beaucoup d’encre, ne soulèvera pas plus 
de problèmes qu’elle n’en règlera, cela pour plusieurs 
raisons.

2. Pour commencer, la distinction n’a de sens que s’il y 
a des différences majeures entre les conséquences qu’en-
traînent les deux catégories de violations. C’est l’article 
52 du projet qui règle les conséquences des « crimes » 
internationaux des États en disposant que les limitations 
posées par les alinéas c et d de l’article 43 au droit d’obte-
nir la restitution en nature – d’ailleurs impossible dans un 
grand nombre de cas – ne sont pas applicables à ces « cri-
mes ». Autrement dit, s’il y a eu « crime », l’État victime 
pourrait réclamer la restitutio in integrum même si celle-
ci imposait une charge disproportionnée à l’État auteur 
du « crime » (art. 43, al. c) ou menaçait l’indépendance 
politique ou la stabilité économique de cet État (même 
article, al. d). Ce sont là des éléments de différenciation 
soit insuffisants, soit dangereux. Dangereux parce que, de 
l’avis de la Suisse, la suspension de l’alinéa d de l’article 
43 dans le contexte de « crimes » – suspension opérée par 
l’alinéa a de l’article 52 – permet d’infliger une punition 
grave à tout un peuple pour les agissements de son gou-
vernement et, par là, de compromettre la sécurité et la 
stabilité internationales.

3. Un autre élément de la distinction entre délits et « cri-
mes » ressort du paragraphe 3 du projet d’article 40. S’il 
y a eu « crime », tous les États autres que le pays auteur 
peuvent prétendre à la qualité d’« États lésés » et sont te-
nus d’attacher au crime les conséquences énoncées à l’ar-
ticle 53 du projet. Toutefois, dans la mesure où les notions 
de « crime » et de contravention aux règles impératives du 
droit international se recouvrent, tous ces États peuvent 
se considérer lésés, même abstraction faite du paragraphe 
3 de l’article 40, c’est-à-dire indépendamment du point 
de savoir si le comportement contraire au jus cogens est 
ou non qualifié de « crime ». Ainsi, le paragraphe 3 du 
projet d’article 40 et la criminalisation de certains com-
portements qui en résulte ne sont pas indispensables pour 

attacher des conséquences spécialement lourdes aux com-
portements en question.

4. Une autre difficulté résulte de l’absence d’un mé-
canisme juridictionnel susceptible d’être déclenché uni-
latéralement. Ainsi, la qualification du comportement 
contraire au droit international incomberait largement aux 
États concernés. Le conflit sur la réalité de la violation 
sera donc doublé d’une controverse sur sa qualification, 
ce qui ne contribuera guère à donner du corps à la distinc-
tion entre délits et « crimes ».

5. Il est, enfin, permis de se demander si la tendance vers 
la criminalisation sur le plan international – le « crime » 
international de l’État viendrait, selon les intentions de 
la Commission, s’ajouter aux crimes internationaux des 
individus – est souhaitable du point de vue de la politique 
juridique. De l’avis de la Suisse, il s’agit bien plutôt d’une 
tendance de la communauté internationale à masquer par 
une position idéologique le manque d’efficacité des règles 
classiques sur la responsabilité des États.

6. Pour toutes ces raisons, la Suisse est peu favorable 
à la distinction entre délits et crimes. Elle espère que la 
Commission en examinera soigneusement le bien-fondé 
lors de la deuxième lecture du projet.

7. Au cas où l’article 19 serait maintenu, il faut se de-
mander s’il ne conviendrait pas, ici, d’établir un parallé-
lisme entre « crimes » d’États et crimes individuels, tels 
qu’ils sont définis aux articles 16 à 20 du projet de code 
des crimes contre la paix et la sécurité de l’humanité. 
L’article 19 omet en effet de mentionner expressément 
les crimes de guerre, les crimes contre l’humanité et les 
crimes commis à l’égard du personnel des Nations Unies. 
Or, il se peut que ces catégories de crimes engagent la 
responsabilité de l’État à côté de la responsabilité pénale 
des individus qui les ont perpétrés. Il serait paradoxal que 
la responsabilité pénale de ces individus soit engagée sans 
que l’on puisse invoquer la responsabilité concomitante 
de l’État.

Paragraphe 2

États-Unis d’Amérique

Formulation trop abstraite et générale

Le paragraphe 2 de l’article 19 s’applique à une « obli-
gation internationale si essentielle pour la sauvegarde 
d’intérêts fondamentaux de la communauté internatio-
nale » que sa violation est reconnue comme un crime.

France

1. Le paragraphe 2 de l’article 19 dispose que tout « fait 
internationalement illicite qui résulte d’une violation par 
un État d’une obligation internationale si essentielle pour 
la sauvegarde d’intérêts fondamentaux de la communauté 
internationale que sa violation est reconnue comme un 
crime par cette communauté dans son ensemble constitue 
un crime international ». Une telle formulation est impré-
cise. Qui va déterminer le « caractère essentiel » de l’obli-
gation en cause ? Qu’est-ce que la « communauté interna-
tionale » ? On conçoit bien la réalité politique qu’une telle 
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expression entend recouvrir. Elle fait cependant référence 
à une entité qui est juridiquement indéterminée. Au de-
meurant, qui déterminera qu’un intérêt est « fondamen-
tal » et qu’il intéresse la « communauté internationale », 
dont l’article 19, pas plus que les textes de droit positif, 
ne donne de définition juridique ? S’agit-il des intérêts 
de l’ensemble des États ou seulement d’un grand nombre 
d’entre eux, et lesquels ? Il y a là des imprécisions juridi-
ques qui sont fort regrettables dans un projet de ce genre.

2. On ne peut que s’interroger sur le manque de concor-
dance entre les paragraphes 2 et 3 de l’article 19 : pour-
quoi le terme « grave », que l’on trouve au paragraphe 3, 
ne qualifie-t-il pas les violations des obligations « essen-
tielles », mentionnées au paragraphe 2, alors qu’il figure 
à chaque alinéa du paragraphe 3 ?

3. L’article 19 relève de la même inspiration que le jus 
cogens. En effet, si on lit son paragraphe 2 à la lumière 
des articles 53 et 64 de la Convention de Vienne de 1969, 
on s’aperçoit que la notion d’« obligation internationale 
si essentielle pour la sauvegarde d’intérêts fondamentaux 
de la communauté internationale » est très proche de celle 
de « norme impérative du droit international général ». 
C’est justement parce que la Convention de Vienne de 
1969 a introduit une notion jusqu’alors inconnue du droit 
des traités et, qui plus est, dangereuse pour la sécurité 
juridique, que la France a refusé de signer la Convention 
en question. Pour les raisons de principe énumérées ci-
dessus, les références expresses au jus cogens, que l’on 
trouve aux articles 18 (par. 2), 29 (par. 2) et 50 (al. e) 
devraient être supprimées.

4. En toute hypothèse, le champ d’application de la no-
tion de « crime » ne saurait être confondu avec celui du 
jus cogens; l’introduction dans le projet d’articles de deux 
concepts d’inspiration similaire mais divergents quant à 
leur champ d’application ajoute une obscurité supplémen-
taire au texte.

Ouzbékistan

Le paragraphe 2 de l’article 19 devrait se lire comme 
suit :

« [Les crimes internationaux sont des faits inter-
nationalement illicites, de nature extrêmement grave, 
qui constituent une menace contre la paix et la sécurité 
internationales, et sapent les autres fondements essen-
tiels de la paix et du libre développement des États et 
des peuples.] »

République tchèque

D’après le paragraphe 2 de l’article 19 (dont la rédac-
tion n’est tautologique ou « circulaire » qu’en apparence, 
car le critère objectif retenu renvoie en fait à l’élément 
subjectif de reconnaissance qui doit être vérifiable), 
constituent des crimes internationaux les violations des 
obligations internationales si essentielles pour la sau-
vegarde d’intérêts fondamentaux de la communauté 
internationale que ces violations sont reconnues comme 
crimes par cette communauté dans son ensemble. Cette 
caractérisation, quoi qu’elle ait pour avantage de ne pas 
préjuger de l’évolution future de la catégorie des crimes, 

laisse, bien sûr, subsister dans une certaine mesure des 
incertitudes concernant la question de savoir quels faits 
illicites spécifiques constituent véritablement des crimes.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le projet d’article 19 introduit la catégorie contro-
versée des crimes internationaux. Le Royaume-Uni a déjà 
fait savoir qu’il ne soutenait pas cette disposition. Néan-
moins, il souhaite préciser deux points quant à l’approche 
adoptée dans le projet d’article 19.

2. Premièrement, l’existence de la catégorie des crimes 
internationaux est fonction dans le projet d’article 19 de 
l’identification d’une obligation internationale « si essen-
tielle pour la sauvegarde d’intérêts fondamentaux de la 
communauté internationale que sa violation est reconnue 
comme un crime par cette communauté ». Cependant, il 
n’est pas précisé comment « la communauté internatio-
nale dans son ensemble » peut « reconnaître » de telles 
règles. Comment déterminer et qui déterminera ce que 
l’on entend par « communauté internationale dans son 
ensemble » et si celle-ci a reconnu une norme particulière 
comme étant « si essentielle pour la sauvegarde d’intérêts 
fondamentaux » que sa violation constitue un crime inter-
national ?

Paragraphe 3

États-Unis d’Amérique

Formulation trop abstraite et générale

Comme on l’a vu, les violations énumérées au para-
graphe 3 de l’article 19 font déjà l’objet de régimes spé-
ciaux en droit international; on ne voit donc pas ce que 
leur énumération dans le projet d’articles ajoute au droit. 
Elles renvoient en outre à des notions qui en obscurcissent 
le sens au lieu de l’éclaircir. À quelles règles précises se 
réfèrent, par exemple, les expressions « pollution massive 
de l’atmosphère ou des mers » ou « sauvegarde de l’être 
humain » ? Les domaines visés sont définis en termes 
extrêmement subjectifs; certaines catégories de crimes 
sont décrites en termes subjectifs (« d’importance essen-
tielle », « grave », « à une large échelle », « massive ») 
qui se prêtent à toutes sortes d’interprétations. De ce fait, 
un organe doté du pouvoir de décision n’aurait pas de 
règles objectives susceptibles d’être appliquées de façon 
cohérente dans les cas d’espèce.

France

1. Un projet relatif à la responsabilité ne devrait poser 
que des règles secondaires. Or, le paragraphe 3 de l’arti-
cle 19 édicte des règles primaires en classant, de manière 
sommaire, des obligations internationales. La France a 
indiqué, à plusieurs reprises, que l’édiction de règles de 
fond n’avait pas sa place dans un texte portant sur des 
règles secondaires. La liste du paragraphe 3, dont le ca-
ractère illustratif surprend dans un projet de ce type, est, 
au surplus, très largement obsolète et hétérogène. On y 
trouve des politiques gouvernementales justement criti-
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quées aujourd’hui par une très grande majorité d’États, 
mais qui résultent d’orientations politiques reflétant des 
conceptions idéologiques d’une époque de l’histoire, plu-
tôt que des actes ou des faits clairement identifiables et 
justiciables d’une juridiction pénale quelle qu’elle soit. 
On y cite également des phénomènes, comme la pollution 
transfrontière des airs et des eaux, que tous les droits na-
tionaux n’ont pas encore pénalisés et dont la Commission 
elle-même discute encore pour savoir de quel type de res-
ponsabilité ils relèvent. Ce paragraphe, qui témoigne de la 
subjectivité de l’article 19, n’a donc pas sa place dans un 
texte de codification.

2. La justice pénale, telle qu’elle existe en droit interne, 
suppose en premier lieu une conscience morale et sociale. 
Elle suppose également un législateur investi du pouvoir 
de définir les infractions et de les sanctionner, un système 
judiciaire pour se prononcer sur l’existence d’une infrac-
tion et la culpabilité d’un prévenu, enfin des forces de po-
lice qui sont tenues d’exécuter des sanctions prononcées 
par une cour ou un tribunal. Or, il n’existe, à l’échelle 
internationale, ni législateur, ni juge, ni police pour impu-
ter aux États une responsabilité pénale ou faire respecter 
une législation pénale qui leur serait applicable.

3. Les Tribunaux pénaux internationaux pour l’ex-You-
goslavie et pour le Rwanda, comme la future cour crimi-
nelle internationale, témoignent, certes, de la volonté de 
pouvoir juger des personnes qui se sont rendues respon-
sables de violations graves du droit international humani-
taire ou d’autres crimes particulièrement odieux, comme 
le génocide, mais les mécanismes qui ont été (ou qui se-
ront) institués à cet effet ne permettent pas d’imputer une 
responsabilité pénale aux États; ils n’ont d’ailleurs pas été 
conçus à cette fin. Ces initiatives, qui mettent l’accent sur 
la responsabilité pénale des individus, font perdre de sa 
substance à une logique de répression pénale de l’État.

4. On ne peut que s’interroger sur le manque de concor-
dance entre les paragraphes 2 et 3 de l’article 19 : pour-
quoi le terme « grave », que l’on trouve au paragraphe 3, 
ne qualifie-t-il pas les violations des obligations « essen-
tielles », mentionnées au paragraphe 2, alors qu’il figure 
à chaque alinéa du paragraphe 3 ?

République tchèque

On ne peut pas attendre de la Commission qu’elle éta-
blisse une liste des crimes internationaux.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Il existe un décalage entre les paragraphes 2 et 3 du 
projet d’article 19. Le paragraphe 2 qualifie de crime 
« une violation par un État » de ce que l’on pourrait ap-
peler une « obligation essentielle ». Le paragraphe 3 dit 
qu’un crime peut résulter d’une « violation grave » de 
certaines obligations. Il faudrait pour le moins préciser si 
c’est l’importance de la règle ou la gravité du comporte-
ment violant la règle qui est décisive. On peut penser que 
la Commission souhaite voir retenue l’approche adoptée 
au paragraphe 3 étant donné qu’elle souligne dans son 
commentaire qu’une violation d’une règle de jus cogens 

ne constitue pas nécessairement un crime international. 
S’il en est ainsi et si la question essentielle ne porte pas 
sur la nature de la règle mais plutôt sur la gravité du com-
portement constituant la violation, on peut s’interroger à 
nouveau sur la nécessité de définir une catégorie distincte 
de « crimes internationaux ».

Paragraphe 4

France

En ce qui concerne plus particulièrement la notion de 
« délit », on fera observer qu’il n’y a tout simplement pas 
de définition. La formule selon laquelle tout ce qui n’est 
pas un crime est nécessairement un délit (par. 4) n’est 
guère satisfaisante. Distinguer (les crimes et les délits) ne 
revient pas à donner une définition précise de ce qu’est 
véritablement un « délit ».

Article 20. – Violation d’une obligation internationale 
requérant d’adopter un comportement 

spécifiquement déterminé

Allemagne

1. Les projets de disposition fort détaillés consacrés à la 
violation d’une obligation internationale requérant d’adop-
ter un comportement spécifiquement déterminé (art. 20), 
à la violation d’une obligation internationale requérant 
d’assurer un résultat déterminé (art. 21) et à la violation 
d’une obligation internationale requérant de prévenir 
un événement donné (art. 23) ont pour objet d’instituer 
un régime complet sans failles. Certes, toute entreprise 
visant à lever les incertitudes juridiques dans tous les do-
maines possibles mérite d’être appuyée. Néanmoins, il y a 
quelque danger à établir des dispositions qui sont par trop 
abstraites puisqu’il est difficile d’en déterminer la portée 
et l’application à l’avance. De telles dispositions, loin de 
favoriser une plus grande certitude juridique, risqueraient 
d’être dénaturées en clauses dérogatoires au détriment du 
droit international coutumier. Elles pourraient également 
paraître peu pratiques à des États étrangers à la tradition 
juridique continentale européenne, dans la mesure où ce 
type de règles abstraites ne se prête pas facilement à la dé-
marche pragmatique privilégiée par le droit international.

2. Au surplus, il est douteux qu’une obligation née de 
l’article 23 puisse toujours être dissociée d’une obligation 
découlant de l’article 20. Par exemple, l’article 22 de la 
Convention de Vienne sur les relations diplomatiques met 
à la charge de l’État accréditaire l’obligation de prendre 
toutes mesures appropriées afin d’empêcher que les lo-
caux de la mission ne soient envahis ou endommagés, 
la paix de la mission troublée ou sa dignité amoindrie. 
Il n’est pas certain que cette disposition fasse naître une 
simple obligation de prévenir la survenance d’un événe-
ment, comme semble le penser la Commission1, ou si 
elle entraîne également pour l’État le droit d’adopter un 
comportement donné afin d’écarter un danger d’une mis-
sion (par exemple, en assurant une protection policière). 
Le projet d’articles est également muet sur la question de 

1 Annuaire...  1978, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 23, 
par. 4 à 15, p. 92 à 96.
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savoir si une obligation née de l’article 20 peut entrer en 
contradiction avec une obligation issue de l’article 23. 
Bref, l’Allemagne n’est pas tout à fait convaincue que les 
différenciations compliquées établies aux articles 20, 21 
et 23 soient vraiment nécessaires, ni même souhaitables.

Danemark 
(au nom des pays nordiques)

Les pays nordiques ont des réserves concernant la 
distinction subtile et quelque peu théorique entre les obli-
gations de « comportement » et les obligations de « résul-
tat » (art. 20, 21 et 23) car cette distinction, à la différence 
de celle existant entre les « délits » et les « crimes », ne 
semble avoir aucune incidence sur les conséquences de 
la violation de ces obligations, comme il ressort de la 
deuxième partie du projet d’articles.

France

L’article 20, dont la rédaction est plutôt obscure, peut 
se voir adresser la même critique que celle que la France a 
formulée à propos du paragraphe 3 de l’article 19 : il porte 
sur des règles de droit substantiel, qui classent des obliga-
tions primaires. Il n’a donc pas sa place dans un projet de 
ce type et devrait, en conséquence, être supprimé.

Suisse

Voir supra les « Observations générales ».

Article 21. – Violation d’une obligation internationale 
requérant d’assurer un résultat déterminé

Allemagne

Voir supra les commentaires de l’article 20.

Danemark 
(au nom des pays nordiques)

Les pays nordiques ont des réserves concernant la 
distinction subtile et quelque peu théorique entre les 
obligations de « comportement » et les obligations de 
« résultat », car cette distinction, à la différence de celle 
existant entre les « délits » et les « crimes », ne semble 
avoir aucune incidence sur les conséquences de la viola-
tion de ces obligations, comme il ressort de la deuxième 
partie du projet d’articles.

France

L’article 21, dont la rédaction est plutôt obscure, peut 
se voir adresser la même critique que celle que la France à 
formulée à propos du paragraphe 3 de l’article 19 : il porte 
sur des règles de droit substantiel, qui classent des obliga-
tions primaires. Il n’a donc pas sa place dans un projet de 
ce type et devrait, en conséquence, être supprimé.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Voir supra les commentaires de l’article 16.

Suisse

Voir supra les « Observations générales ».

Paragraphe 2

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni considère que les propositions 
énoncées aux paragraphes 1 et 2 du projet d’article 21 
sont acceptables, mais reste préoccupé par l’interprétation 
que donne de la proposition figurant au paragraphe 2 le 
commentaire de la Commission1. Celui-ci suggère que, 
lorsqu’un État accorde une réparation à un particulier 
étranger lésé parce qu’il a failli à son obligation de vigi-
lance aux termes du droit international et n’a pu prévenir 
une agression à l’encontre de ce particulier, l’offre ou le 
versement d’une indemnisation est l’accomplissement 
« d’un résultat équivalant » au respect de l’obligation de 
vigilance initiale, ce qui, de l’avis du Royaume-Uni, n’est 
pas correct. Aucun État n’a la liberté de choisir entre pro-
téger un particulier étranger et ses biens ou lui accorder 
réparation. Le commentaire devrait être plus explicite à 
cet égard.

2. Il est également suggéré dans le commentaire que 
le paragraphe 2 de l’article 21 est applicable lorsque le 
comportement initial de l’État constituant la violation de 
l’obligation peut être réparé par un comportement ulté-
rieur du même État2. Le Royaume-Uni fait à nouveau re-
marquer qu’il est important que la Commission s’appuie 
sur une interprétation correcte du principe de l’épuisement 
des recours internes, duquel la situation envisagée au pa-
ragraphe 2 du projet d’article 21 devrait être nettement 
différenciée.

3. D’une manière générale, le Royaume-Uni est d’avis 
que, pour les cas où le droit international exige unique-
ment l’obtention d’un résultat donné, ceux-ci relèvent 
du paragraphe 2 du projet d’article 21. L’obligation d’as-
surer un système judiciaire équitable et efficace en est 
un exemple. La corruption d’une instance inférieure ne 
constituerait pas une violation de cette obligation s’il était 
possible de recourir sans délai à une instance supérieure. 
Dans le cas de ces obligations, il n’y a pas violation tant 
que l’État n’épuise pas tous les mécanismes dont il dis-
pose pour obtenir le résultat voulu. Si, par ailleurs, le droit 
international exige l’adoption d’un certain comportement 
ou l’obtention d’un résultat déterminé dans un délai pré-
cis, la violation du droit international est constituée dès 
lors que le comportement de l’État diverge de celui qui 
est requis, ou à l’expiration du délai si le résultat n’a pas 
été obtenu. Le déni du droit de passage inoffensif, ou le 
défaut d’indemnisation dans un délai raisonnable de par-
ticuliers étrangers pour les biens leur appartenant en cas 
d’expropriation sont des cas de violation de ces règles. Le 
recours aux procédures de l’État afin d’obtenir « répara-
tion » pour non-respect de l’obligation constituerait, dans 
ces exemples, des cas d’épuisement des recours internes.

1Annuaire... 1977, vol. II (2e partie), p. 20 à 31.
2 Ibid., par. 30, p. 30.
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Article 22. – Épuisement des recours internes

Allemagne

La Commission voudra peut-être réexaminer cet article 
qui semble avoir été inséré dans le projet d’articles un peu 
au hasard puisqu’il n’entretient de lien ni avec l’article 21 
ni avec l’article 23. Si la règle prescrivant l’épuisement 
des recours internes est incontestablement bien établie, 
elle a été dégagée pour des situations bien déterminées 
auxquelles elle s’applique, avant tout la prise des biens 
d’étrangers1. Il convient de préciser que cette règle ne 
s’applique pas aux cas de violations graves du droit relatif 
au traitement à accorder aux étrangers, qui constituent en 
même temps des violations de leurs droits de l’homme. Il 
serait préférable de renoncer purement et simplement à 
étudier la question des recours internes dans le cadre du 
présent projet d’articles puisqu’elle n’en constitue pas un 
élément indispensable.

1	Voir l’affaire des  Concessions  Mavrommatis  en  Palestine,  arrêt 
n° 2, 1924, C.P.J.I. série A n° 2, p. 12.

États-Unis d’Amérique

Voir supra les commentaires de l’article 29.

France

Il serait utile de préciser que l’épuisement des recours 
internes ne vise que la protection diplomatique.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni estime que, sur un point, le projet 
d’articles s’appuie sur une interprétation erronée des rè-
gles du droit international coutumier. Il ressort du com-
mentaire relatif à certains projets d’articles, en particulier 
au projet d’article 22, que l’effet de la règle de l’épuise-
ment des recours internes est qu’il n’y a violation d’une 
obligation internationale qu’à partir du moment où les 
recours internes ont été définitivement épuisés sans qu’il 
ait été remédié à la situation entraînant la violation. Le 
Royaume-Uni n’est pas sûr que cela soit juste. Il espère 
que la Commission examinera plus à fond la question de 
savoir si, conformément au droit international coutumier, 
l’épuisement des recours internes n’est pas une simple 
condition préalable à la présentation d’une réclamation in-
ternationale et non une condition préalable à la naissance 
d’une responsabilité matérielle. Cette question revêt une 
importance pratique, notamment dans le cas de clauses 
compromissoires assorties de délais ou de la détermina-
tion du montant de l’indemnisation à verser en cas de vio-
lation d’obligations internationales. Il est souhaitable que, 
sur ce point, le projet d’articles soit strictement conforme 
au droit coutumier actuel.

2. Le Royaume-Uni a déjà fait part de son opinion sur 
l’épuisement des recours internes. Le projet d’article 22 
part du principe que l’obligation d’épuiser les recours in-
ternes n’est pas une simple règle de procédure. Ce n’est 
pas là l’avis du Royaume-Uni, qui considère, lui, que cette 

obligation est bien une simple règle de procédure. Il existe 
des règles du droit international qui, dans la terminologie 
de la Commission, sont des « obligations de comporte-
ment ». La règle qui interdit à toute personne dont les 
actions sont imputables à l’État d’infliger un mauvais 
traitement physique à un particulier étranger en est un 
exemple. Dans ces cas, la violation est complète dès le 
non-respect de la règle par l’État. Lorsque le particulier 
étranger forme un recours devant un juge local, la plainte 
ainsi déposée constitue une étape dans l’épuisement des 
recours internes. Elle intervient après la violation et avant 
qu’une réclamation pour ladite violation puisse être por-
tée devant une instance internationale.

3. Il peut se produire exceptionnellement qu’il soit né-
cessaire, afin de « constituer » la violation du droit inter-
national, d’avoir sans succès formé un recours devant des 
tribunaux locaux. Ainsi, certaines règles du droit interna-
tional autorisent ce qui, au premier abord, peut être consi-
déré comme un « mauvais traitement » à l’encontre de 
particuliers étrangers et un détournement de leurs biens, à 
condition qu’une réparation leur soit accordée. Les règles 
autorisant l’expropriation des biens d’étrangers confor-
mément au principe de l’emprise en sont un exemple. 
Toutefois, une analyse plus poussée de la nature exacte 
de l’obligation dans ces règles montre clairement qu’elles 
ne constituent pas des exceptions à l’analyse appliquée 
précédemment aux « obligations de comportement ». 
Il est vrai que la violation n’est constituée que lorsque 
tous les recours internes ont été épuisés et qu’ils n’ont pas 
permis d’obtenir le dédommagement prévu (ou, plus pré-
cisément, pour ce qui est de l’expropriation, qu’ils n’ont 
pas permis d’obtenir réparation dans les délais prescrits 
par l’obligation de diligence). Mais ce n’est pas parce que 
la violation est constituée uniquement lorsque tous les re-
cours internes sont épuisés. C’est parce qu’il ne s’agit pas, 
au sens strict, d’une obligation de s’abstenir d’exproprier 
pour raison administrative, mais de dédommager (par tout 
moyen jugé utile par l’État), ou, en d’autres termes, de ne 
pas autoriser d’expropriation sans indemnisation.

4. Cette deuxième catégorie de règles, au regard des-
quelles la violation ne se réalise que lorsque les tribunaux 
et autres organes étatiques ont rendu leur décision, est 
à peu près identique à la catégorie des « obligations de 
résultat » de la Commission. Celle-ci a libellé le projet 
d’article 22 de telle manière qu’il soit bien clair qu’il s’ap-
plique uniquement à ces obligations. Le projet d’article 
22 précise qu’il n’y a violation de l’obligation que si les 
recours internes ont été épuisés sans obtenir réparation. 
Le Royaume-Uni estime que cette formulation procède 
d’une confusion conceptuelle fondamentale. L’utilisation 
des voies de « recours internes » n’a rien à voir, dans ce 
contexte, avec l’utilisation exigée des voies de recours 
internes en tant que procédure préalable indispensable 
pour qu’un État puisse se subroger à un particulier ayant 
la nationalité de cet État et intenter des poursuites au plan 
international. Le Royaume-Uni juge inacceptable l’appro-
che adoptée par la Commission dans le projet d’article 
22. En fait, il considère que le projet d’article 21 est suf-
fisamment précis dans ce contexte en ce qui concerne les 
obligations de résultat et que le projet d’article 22 pourrait 
être avantageusement supprimé.

5. Sans préjudice de ce qui précède, le Royaume-Uni 
a également deux remarques à faire concernant le libellé 
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du projet d’article 22. Premièrement, le commentaire dit 
que l’expression « recours interne » s’entend des recours 
qui sont ouverts aux personnes physiques ou morales par 
le droit interne d’un État1. Dans la pratique, les recours 
ouverts à un particulier étranger peuvent ne pas être « in-
ternes » pour l’État auteur de l’infraction. Par exemple, 
les lois de l’État peuvent prévoir, en vertu d’accords, tels 
que la Convention concernant la compétence judiciaire et 
l’exécution des décisions en matière civile et commerciale 
ou les traités de l’Union européenne, que le recours doit 
être intenté devant des tribunaux d’un autre État ou un 
tribunal d’une organisation régionale ou internationale. 
De même, soit en vertu des lois nationales d’un État, soit 
en vertu d’un accord contractuel (pas nécessairement régi 
par les propres lois de l’État), le plaignant peut se trouver 
contraint de poursuivre une action devant une instance 
du Centre international pour le règlement des différends 
relatifs aux investissements. Il peut aussi, conformément 
à la législation de l’État, être autorisé à former un recours 
devant une instance ou un tribunal d’un autre État qui 
a compétence en la matière. Il serait utile que la Com-
mission examine ces cas et décide si des modifications 
doivent être apportées au projet d’article ou aux avis ex-
primés dans le commentaire.

6. Deuxièmement, il ressort clairement du commentaire 
que le projet d’article ne résout pas la question de savoir 
si le principe des recours internes est applicable aux pré-
judices causés à un étranger en dehors du territoire de 
l’État2. Si l’objectif du principe des recours internes est, 
comme l’affirme la Commission dans le commentaire, 

de permettre à l’État de se libérer de toute responsabilité 
en cas de violation d’une obligation internationale en re-
médiant au préjudice causé3, ce raisonnement vaut quel 
que soit le lieu du comportement incriminé et la nature 
du lien entre le particulier intéressé et l’État. Du point de 
vue de l’État, auteur potentiel d’une infraction, il serait 
certainement préférable de considérer tous les faits illici-
tes, qu’ils soient intra ou extraterritoriaux, à la lumière du 
projet d’article 22. De celui de l’État, protecteur potentiel 
de citoyens lésés, une conception aussi large n’apporterait 
en principe ni plus ni moins d’inconvénients que l’obli-
gation incontestable d’épuiser les recours internes en cas 
de faits illicites commis par un État sur son territoire. En 
outre, cette interprétation extensive ne risquerait de se 
produire, dans la pratique, que pour des plaintes déposées 
à l’encontre d’un État jouissant d’une considérable capa-
cité extraterritoriale de léser des étrangers. Pour toutes ces 
raisons, il serait préférable d’inclure tous les cas d’espèce 
dans le projet d’article 22, contrairement à la position ex-
primée dans le commentaire.

7. Par ailleurs, il existe des cas flagrants dans lesquels 
on pourrait soutenir une position tout à fait différente. Par 
exemple, si des agents d’un État A attaquent un navire pri-
vé ou un citoyen d’un État B hors du territoire de l’État A, 
voire hors du territoire de tout État, l’obligation d’épuiser 
les recours internes de l’État A peut paraître inopportune, 
même si l’État A dispose de voies de recours efficaces et 
impartiales. Le Royaume-Uni suggère que la Commission 

examine plus avant cette question, afin de déterminer s’il 
est possible de concilier ces arguments contradictoires.

8. Voir aussi supra les commentaires de l’article 9.

Article 23. – Violation d’une obligation internationale 
requérant de prévenir un événement donné

Allemagne

Voir supra les commentaires de l’article 20.

Danemark  
(au nom des pays nordiques)

Les pays nordiques ont des réserves concernant la 
distinction subtile et quelque peu théorique entre les 
obligations de « comportement » et les obligations de 
« résultat », car cette distinction, à la différence de celle 
existant entre les « délits » et les « crimes », ne semble 
avoir aucune incidence sur les conséquences de la viola-
tion de ces obligations, comme il ressort de la deuxième 
partie du projet d’articles.

France

L’article 23, dont la rédaction est plutôt obscure, peut 
se voir adresser la même critique que celle que la France a 
formulée à propos du paragraphe 3 de l’article 19 : il porte 
sur des règles de droit substantiel, qui classent des obliga-
tions primaires. Il n’a donc pas sa place dans un projet de 
ce type et devrait, en conséquence, être supprimé.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. La Commission estime que le projet d’article 21 
(Violation d’une obligation internationale requérant d’as-
surer un résultat déterminé) ne traite pas convenablement 
de la responsabilité découlant des obligations exigeant 
d’un État de prévenir un événement donné dans des cir-
constances où la survenance de cet événement est due à 
des facteurs étrangers à son action. L’obligation pour un 
État A de veiller, par exemple, à ce que les ressortissants 
d’un autre État ne soient pas victimes de lynchage de la 
part d’une foule xénophobe est, de l’avis de la Commis-
sion, différente de l’obligation d’obtenir un résultat par-
ticulier1. L’État n’est pas obligé d’agir. Aucune respon-
sabilité ne découle en l’absence d’attaque par une foule, 
même s’il est évident que l’État concerné est tout à fait 
incapable de prévenir toute menace d’attaque. La respon-
sabilité existe uniquement si les citoyens sont effective-
ment lynchés.

2. Le Royaume-Uni n’est pas certain que l’on puisse 
établir une distinction réelle dans ce cas. On pourrait dire 
que l’État a pour obligation de garantir qu’aucun étranger 
ne soit attaqué par une foule xénophobe. Chaque obliga-
tion de prévention devrait être reformulée dans ce sens. 
Cela étant, il n’est pas sûr qu’il soit nécessaire d’établir 1 Annuaire... 1977, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 22, 

par. 63, p. 52.
2 Ibid., par. 40, p. 45, et par. 61, p. 52.
3 Ibid., par. 48, p. 49.

1 Voir Annuaire...  1978, vol. II (2e partie), commentaire de l’ar- 
ticle 23, par. 4 et 8, p. 92 et 94.
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une distinction entre les situations envisagées au projet 
d’article 21 (non-obtention du résultat requis) et au pro-
jet d’article 23 (non-prévention d’un événement donné). 
Le projet d’article 23 ne suscite pas de controverse mais 
semble inutile. Le Royaume-Uni espère que la Commis-
sion réfléchira sur la nécessité de retenir ce projet d’article 
et, si elle en décide ainsi, qu’elle examinera la possibilité 
de le regrouper avec le projet d’article 21.

Article 24. – Moment et durée de la violation 
d’une obligation internationale réalisée par un fait 

de l’État ne s’étendant pas dans le temps

Allemagne

Les articles 24 à 26 posent une autre série complexe de 
règles abstraites consacrées cette fois au « moment et à 
la durée de la violation d’une obligation internationale ». 
Loin d’aider à déterminer la responsabilité, ce régime 
paraît de nature à compliquer une telle entreprise. D’un 
point de vue pratique, les dispositions en question n’aident 
pas à distinguer entre un fait ayant un caractère de conti-
nuité (art. 25) et un fait ne s’étendant pas dans le temps 
(art. 24). La question se résout toujours en dernière ana-
lyse par l’examen approfondi de la règle primaire en jeu et 
des circonstances entourant sa violation. Même dans cette 
hypothèse, la détermination de la responsabilité donnera 
toujours matière à débat, comme l’a récemment démontré 
l’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros1.

1 Projet  Gabcikovo-Nagymaros  (Hongrie/Slovaquie),  arrêt,  C.I.J. 
Recueil  1997, p. 7. Voir, d’une part, l’opinion majoritaire de la CIJ 
au paragraphe 108 (p. 66) et, d’autre part, l’opinion dissidente du juge 
Fleischhauer touchant la date à partir de laquelle il était illicite pour la 
Tchécoslovaquie d’opter pour la « variante C » (p. 204 et suiv.).

États-Unis d’Amérique

Voir supra les commentaires de l’article 18.

France

De l’avis de la France, l’article 24 a sa place dans le 
projet car il établit une classification des violations selon 
leur mode de réalisation. Il permet ainsi d’établir les dates 
des violations, ce qui est très utile dans le cadre d’une 
procédure de règlement des différends.

Article 25. – Moment et durée de la violation 
d’une obligation internationale réalisée par un fait 

de l’État s’étendant dans le temps

Allemagne

Voir supra les commentaires de l’article 24.

États-Unis d’Amérique

Voir supra les commentaires de l’article 18.

France

De l’avis de la France, l’article 25 a sa place dans le 
projet car il établit une classification des violations se-
lon leur mode de réalisation. Il permet ainsi d’établir les 
dates des violations, ce qui est très utile dans le cadre 
d’une procédure de règlement des différends. Il pourrait 
néanmoins être opportun de relier l’article 25 à d’autres 
articles qui renvoient aux mêmes notions :

a) S’agissant d’une violation par fait continu : le para-
graphe 1 de l’article 25 devrait être relié au paragraphe 3 
de l’article 18;

b) S’agissant d’une violation par fait composé : le pa-
ragraphe 2 de l’article 25 devrait être relié au paragraphe 
4 de l’article 18;

c) S’agissant d’une violation par fait complexe : le pa-
ragraphe 3 de l’article 25 devrait être relié au paragraphe 
5 de l’article 18.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni est préoccupé de ce que, tout au 
long du chapitre III de la première partie du projet d’arti-
cles, on se soit astreint à établir des distinctions d’une telle 
subtilité entre les différentes catégories de violations qu’il 
semble que ces distinctions aillent au-delà du nécessaire, 
ou même de l’utile, dans une déclaration de principes fon-
damentaux concernant la responsabilité de l’État.

2. Le Royaume-Uni est également préoccupé par les 
difficultés que pourrait poser la détermination des catégo-
ries correspondant aux différents comportements. Il s’agit 
là d’une réflexion de portée générale qui vaut pour les 
distinctions établies par la Commission entre les obliga-
tions de comportement et les obligations de résultat, entre 
les différentes formes de violations, etc. Le point soulevé 
devrait ici être relié au paragraphe 25.

Paragraphe 1

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Le paragraphe 1 porte sur les violations ayant « un 
caractère de continuité », mais on ne dispose d’aucun 
critère pour identifier ces violations. Par exemple, quelle 
signification a exactement le projet d’article; l’expropria-
tion par décret d’une propriété appartenant à un particu-
lier étranger, la possession ou la jouissance continues de 
cette propriété après la date d’entrée en vigueur du décret 
sont-elles des critères constituant un fait continu ? Au 
contraire, la détention de ce bien et les transactions dont il 
fait l’objet ultérieurement constituent-elles des violations 
indépendantes, ou encore y a-t-il réellement matière à 
considérer qu’il s’agit de violations du droit international ? 
Et dans quelle mesure un État requérant peut-il, suivant la 
manière dont il présente le cas, influer sur la situation ? Le 
Royaume-Uni espère, si ce projet d’article est retenu, que 
la Commission fournira des indications quant à son inter-
prétation. Il est aussi d’avis que pour bien répondre à ces 
questions il faut examiner la nature de l’obligation plutôt 



	 Responsabilité des États 127

que celle du fait. À la vérité (pour reprendre l’exemple 
cité plus haut), il ne pense même pas qu’il soit possible, 
par l’examen du fait, de déterminer si l’éviction continue 
du propriétaire constitue un fait illicite continu, ou une 
conséquence de l’expropriation initiale.

Paragraphe 2

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Le paragraphe 2 du projet d’article 25, sur la durée de 
faits composés, n’est pas controversé, mais le Royaume-
Uni propose que la Commission envisage de regrouper la 
catégorie des faits composés avec celle des faits ayant un 
caractère de continuité visée au paragraphe 1.

Paragraphe 3

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Le Royaume-Uni ne souscrit pas à la notion de durée 
des faits complexes que l’on trouve au paragraphe 3. 
Le projet d’article stipule que la violation se produit au 
moment de la réalisation du dernier élément constitutif 
dudit fait complexe, mais qu’elle est considérée comme 
ayant commencé avec le comportement qui l’a amorcée. 
Cette perpétration rétrospective d’une violation du droit 
international, telle que la prévoit le paragraphe 3 du projet 
d’article 25, est contestable parce que les prémisses dont 
elle procède sont mal posées. Si le comportement initial 
de l’État a « amorcé » la violation, le dernier élément 
constitutif du fait complexe ne consiste en rien d’autre 
que l’épuisement des recours internes. Si, d’autre part, il 
n’y a pas de fait illicite tant que n’est pas résolu le dernier 
élément constitutif dudit fait, c’est parce que l’obligation 
porte simplement sur l’obtention par l’État d’un résultat 
donné par le moyen de son choix, obligation qui peut être 
satisfaite grâce aux procédures d’appel et aux voies de 
recours discrétionnaires disponibles.

Article 26. – Moment et durée de la violation 
d’une obligation internationale de prévenir 

 un événement donné

Allemagne

Voir supra les commentaires de l’article 24.

États-Unis d’Amérique

Voir supra les commentaires de l’article 18.

France

De l’avis de la France, l’article 26 a sa place dans le 
projet car il établit une classification des violations selon 
leur mode de réalisation. Il permet ainsi d’établir les dates 
des violations, ce qui est très utile dans le cadre d’une 
procédure de règlement des différends.

chaPItre Iv – ImPLIcatIon d’un État dans Le faIt 
InternatIonaLement ILLIcIte d’un autre État

Article 27. – Aide ou assistance d’un État à un autre État 
pour la perpétration d’un fait internationalement illicite

Allemagne

1. L’Allemagne doute qu’on puisse trouver un fonde-
ment solide à l’article 27 en droit international et dans 
la pratique internationale1. Il semblerait que nombre des 
situations envisagées par la Commission citées comme 
exemple d’aide ou d’assistance2 renvoient en réalité à 
des violations distinctes d’obligations découlant du droit 
international. Par exemple, le fait pour un État d’admettre 
que son territoire, qu’il a mis à la disposition d’un autre 
État, soit utilisé par ce dernier pour perpétrer un acte 
d’agression au sens de l’alinéa f de l’article 3 de la dé-
finition de l’agression3 est constitutif d’agression et non 
d’aide ou d’assistance à l’agression.

2. Si la Commission décidait toutefois que la notion 
d’« aide ou assistance » dans le domaine de la responsabi-
lité des États a un fondement dans le droit international et 
la pratique internationale, elle devra certainement s’appli-
quer davantage à préciser la portée de l’expression « prê-
tée pour la perpétration » en tant qu’élément constitutif. 
De même, il faudra stipuler de façon plus claire et non 
équivoque l’intention requise pour la fourniture d’aide ou 
d’assistance à la commission d’un fait illicite.

1 Voir Brownlie, Principles  of  Public  International  Law, p. 456 et 
suiv.; Ipsen, Völkerrecht, p. 521 et suiv.; Vitzthum (dir. publ.), Völker-
recht, p. 538.

2 Voir Annuaire…  1978, vol. II (2e partie), commentaire de l’arti- 
cle 27, p. 111 à 118.

3 Résolution 3314 (XXIX) de l’Assemblée générale, en date du 
14 décembre 1974, annexe.

États-Unis d’Amérique

Le projet d’article 27 prévoit que l’assistance à un 
autre État constitue un fait illicite « s’il est établi qu’elle 
est prêtée pour la perpétration d’un fait internationale-
ment illicite réalisé par ce dernier [État] ». Les États-Unis 
conviennent qu’il peut exister des circonstances dans 
lesquelles deux États agissent de concert pour perpétrer 
un fait illicite1. On peut donc concevoir qu’un État prê-
tant assistance soit responsable du fait de l’État recevant 
cette assistance, mais il est difficile, voire impossible, 
d’imaginer une telle responsabilité lorsque l’État recevant 
l’aide n’a pas effectivement perpétré de fait illicite. Dans 
cette mesure, il s’agit effectivement d’une règle de res-
ponsabilité conjointe en vertu de laquelle les deux États 
devraient être tenus responsables d’un fait illicite. Dans 
le même temps, la règle telle qu’elle est énoncée demeure 
vague et sera difficile à appliquer dans la pratique. Par 
exemple, que recouvre l’expression « prêtée pour la per-
pétration » ? Les États-Unis supposent qu’elle vise les 
cas où l’État qui apporte une aide a l’intention d’aider 
à la perpétration d’un fait illicite. L’expression « prêtée 
pour » est cependant assez obscure et l’on peut l’interpré-
ter comme signifiant que l’élément intentionnel n’est pas 

1 Voir Brownlie, System of the law of Nations..., p. 190 et 191.
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nécessaire. Il faut préciser dans le texte du projet d’article 
si l’expression « prêtée pour » suppose l’existence d’un 
élément intentionnel.

France

Voir infra  les commentaires du paragraphe 3 de l’ar-
ticle 28.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni approuve le principe de base for-
mulé dans le projet d’article 27, mais considère que, dans 
la formulation actuelle, plusieurs aspects importants sont 
laissés dans l’ombre.

2. Tout d’abord, en ce qui concerne l’assistance qui 
n’est pas illicite en soi, il est clair qu’au sens de l’article 
27 un État n’est responsable que s’il se propose de prêter 
assistance à un autre État en sachant que cette assistance 
servira à la perpétration d’un fait internationalement il-
licite. Il n’est pas clair, en revanche, si l’État qui fournit 
l’assistance n’est responsable que lorsqu’il est conscient 
de l’illicéité du comportement auquel est destinée l’as-
sistance ou si sa responsabilité est engagée, même si, 
connaissant la nature du comportement pour lequel il four-
nit son assistance, il pense que ce comportement est licite. 
En d’autres termes, on voit mal quels seraient les effets, 
dans le présent contexte, d’une erreur d’appréciation du 
droit de la part de l’État qui fournit l’assistance. Ce point 
revêt de l’importance dans les cas où, par exemple, un État 
prête assistance à un autre État pour intervenir par la force 
dans un État tiers, mais en considérant que l’intervention 
est justifiée pour des motifs humanitaires ou autres. On 
peut supposer que, dans la mesure où l’État auteur de 
l’infraction principale s’expose à être tenu responsable de 
son comportement, qu’il soit ou non conscient de son illi-
céité, il doit en être de même pour les États « complices » 
qui l’aident délibérément et en connaissance de cause à 
accomplir ses desseins. Aucune conclusion de ce type ne 
peut toutefois être tirée de la lecture du projet d’article 
ou du commentaire. Il serait utile que la Commission se 
penche sur la question.

3. Deuxième point, il n’est pas clair si, dans le cas d’actes 
d’assistance qui sont illicites en soi, le projet d’article 27 
introduit un élément d’illicéité distinct, rendant le com-
portement doublement illicite : au titre de la règle selon 
laquelle il est illicite en soi et au titre du projet d’article 27. 
Ce point peut avoir une importance pratique. Par exemple, 
il peut découler d’un traité qu’un fait soit illicite en soi et 
le traité prévoir une certaine procédure pour le règlement 
des différends. Si le projet d’article 27 introduit un élément 
d’illicéité distinct, les procédures de règlement des diffé-
rends prévues par le projet d’articles lui seront applicables, 
ce qui pourrait autoriser ou obliger un État requérant à ne 
pas recourir à celle que prévoit le traité. Toutefois, s’il ne 
doit pas y avoir de double illicéité, la question est de savoir 
laquelle des deux doit être comprise dans l’autre.

4. Le troisième point est lié au précédent. Le projet 
d’article ne dit pas explicitement qu’il y a obligation de 
ne pas aider un autre État à commettre un fait interna-
tionalement illicite. Il peut donc être interprété de deux 

façons. Ou bien il crée implicitement une telle obligation 
(ou en reconnaît l’existence). Ou bien il n’en est rien, et 
il ne fait qu’attacher une responsabilité à un comporte-
ment constituant une aide ou une assistance, qu’il existe 
ou non une obligation de ne pas fournir une telle aide ou 
assistance. Si cette dernière interprétation est la bonne, il 
n’est pas indiqué à quel moment le fait illicite est réputé 
se produire. Est-ce au moment où l’assistance est fournie 
ou celui où elle est « utilisée » ? La distinction est claire 
dans le cas, par exemple, où ce sont des moyens de trans-
port qui sont fournis. Mieux vaudrait préciser que c’est 
la première interprétation qui est la bonne et qu’il existe 
une obligation de ne pas aider à commettre un fait illicite. 
Le moment où se produit la violation varierait alors se-
lon que l’aide était ou non illicite en soi. Si elle l’était, la 
violation se produirait lorsque l’aide serait fournie. Si elle 
ne l’était pas, la violation ne se produirait éventuellement 
que lorsque l’aide serait utilisée à des fins illicites, encore 
que (si l’on s’en tient à l’hypothèse retenue à l’article 25) 
le moment de la violation serait probablement considéré 
comme remontant au moment où l’aide a été fournie. 
Cette interprétation apporterait par la même occasion une 
réponse à la question soulevée au paragraphe précédent. 
Elle imposerait clairement une obligation distincte de 
toute obligation rendant l’assistance illicite en soi, auquel 
cas la fourniture d’une telle assistance serait doublement 
illicite. Si ces incertitudes pouvaient être levées, le projet 
d’article 27 serait une disposition utile. Le Royaume-Uni 
espère que la Commission étudiera de plus près les as-
pects pratiques de l’application du projet d’article et la 
question de savoir s’il n’y aurait pas lieu d’en reformuler 
le texte pour en rendre les effets plus clairs.

Suisse

L’article 27 du projet introduit la notion d’État com-
plice qui, lui, n’a pas forcément agi de manière illicite. 
De l’avis de la Suisse, cette disposition, qui n’a aucun 
fondement en droit positif et qui consacrerait une respon-
sabilité purement causale, n’a pas sa place dans le texte de 
la Commission et, partant, doit être supprimée.

Article 28. – Responsabilité d’un État pour le fait 
internationalement illicite d’un autre État

Suisse

L’article 28 du projet traite de la responsabilité de l’État 
qui a contraint un autre État à commettre un fait illicite à 
l’égard d’un pays tiers, de même que de la responsabilité 
de l’État qui a été ainsi contraint à agir. De l’avis de la 
Suisse, le second aspect du problème – la responsabilité 
de l’État victime de la contrainte – relève des dispositions 
sur les circonstances excluant l’illicéité et devrait être 
traité dans cette rubrique.

Paragraphe 1

France

On fera observer que le paragraphe 1 illustre une situa-
tion historiquement datée. Il serait en tout état de cause 
souhaitable de remplacer le terme « contrôle » par celui 
de « maîtrise ».
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Paragraphe 2

France

1. Au paragraphe 2, le terme « contrainte » sans autre 
précision est trop laxiste. Il faudrait plutôt parler d’une 
contrainte « dans des conditions contraires au droit inter-
national ».

2. La France propose d’ajouter le membre de phrase « dans 
des conditions contraires au droit international » après le dé-
but du paragraphe « Le fait internationalement illicite com-
mis par un État en conséquence de la contrainte ».

Paragraphe 3

France

Le paragraphe 3 montre clairement qu’il ne peut y avoir 
substitution de responsabilité. Il peut, en revanche, y avoir 
deux responsabilités concomitantes. Cette remarque vaut 
aussi pour l’article 27.

chaPItre v – cIrconstances excLuant L’ILLIcÉItÉ

France

De l’avis de la France, l’ensemble du chapitre V 
pourrait être remplacé par l’article ci-après :

« [Article 18 bis

Le caractère illicite du fait de l’État est exclu :

a) À l’égard d’un État qui y a consenti conformément 
au droit international;

b) S’il constitue une contre-mesure (au sens de l’ar- 
ticle 47);

c) Lorsque ce fait constitue une mesure de légitime 
défense conforme au droit international;

d)  Si ce fait a été dû à un événement irrésistible, exté-
rieur et imprévu, qui a rendu matériellement impossible à 
l’État d’agir conformément à cette obligation;

e) Si l’État établit que l’auteur du comportement qui 
constitue le fait de cet État n’avait pas d’autre moyen, dans 
une situation d’extrême détresse, de sauver sa vie ou celle 
des personnes confiées à sa garde; la détresse ne peut être 
invoquée si l’État en question a contribué à la survenance 
de la situation ou si le comportement en question a créé un 
péril comparable ou supérieur;

f) Si ce fait répond à un état de nécessité dans les 
conditions suivantes :

 iii)  Il respecte les règles internationales destinées à 
s’appliquer dans des situations de nécessité;

 iii)  L’État qui l’invoque n’a pas contribué à sa sur-
venance;

 iii)  Le fait constitue le seul moyen de sauvegarder 
un intérêt essentiel de l’État qui l’invoque contre 
un péril grave et imminent;

 iv)  Il ne porte pas gravement atteinte à un intérêt 
essentiel d’un État à l’égard duquel l’obligation 
est en vigueur.] »

Article 29. – Consentement

France

Il serait opportun de regrouper les articles qui concer-
nent le consentement, les contre-mesures et la légitime 
défense (art. 29, 30 et 34) et ceux qui ont trait aux autres 
circonstances excluant l’illicéité (art. 31 à 33).

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. La décision de la Commission de considérer que les 
exceptions exonératoires faisant l’objet des projets d’ar-
ticles 29 à 34 excluent l’illicéité et non pas seulement la 
responsabilité signifie qu’un État auteur d’un fait qui porte 
préjudice à un autre État ou à ses nationaux n’est pas tenu 
de réparer, puisqu’il n’a rien fait d’illicite. Le Royaume-
Uni est d’avis que cela est tout à fait légitime lorsqu’un 
État agit avec le consentement de l’État lésé (art. 29) ou 
lorsqu’il exerce le droit de prendre des contre-mesures 
(art. 30) ou le droit de légitime défense (art. 34) que lui 
reconnaît le droit international. Dès lors que le consen-
tement a été valablement donné, il n’y a pas violation du 
droit international et la question de l’illicéité ne saurait se 
poser. Dans le cas de l’exercice du droit de prendre des 
contre-mesures ou du droit de légitime défense, le com-
portement de l’État est, par définition, la conséquence, 
expressément autorisée par le droit international, d’un 
fait illicite commis antérieurement par un autre État. Il 
est juste que l’État qui exerce ces droits, que lui reconnaît 
le droit international, pour défendre ses intérêts contre 
les faits illicites d’un autre État ne soit pas réputé avoir 
commis un acte illicite, pas plus qu’il ne le serait s’il avait 
exercé tout autre des droits dont il jouit conformément au 
droit international.

2. Le Royaume-Uni admet également qu’il pourrait 
être justifié de considérer comme n’étant « pas illicite » 
un comportement dû à une force irrésistible, qui crée 
une situation où le respect de l’obligation internationale 
en question est matériellement impossible (art. 31) parce 
qu’un tel « comportement » est par définition involon-
taire.

3. Toutefois, le Royaume-Uni est d’avis qu’il serait bon 
de voir si cette façon de concevoir les exceptions exoné-
ratoires de la responsabilité internationale est également 
applicable aux autres circonstances excluant l’illicéité, à 
savoir la détresse (art. 32) et l’état de nécessité (art. 33). 
Dans ces cas-là, l’État a le choix entre soit se conformer 
à ses obligations internationales, soit les violer pour pro-
téger des intérêts importants. Dans ces conditions, peut-
être serait-il préférable de considérer que les exceptions 
peuvent excuser le comportement illicite et, dans certains 
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cas, libérer l’État en question de l’obligation de réparer le 
préjudice causé, mais ne pas entièrement exclure l’illicéité 
du comportement. L’obligation juridique subsisterait alors 
clairement, de même que l’obligation de principe de ré-
parer le préjudice causé, et l’État serait manifestement de 
nouveau tenu de se conformer à l’obligation. Le Royau-
me-Uni espère que la Commission étudiera cette possibi-
lité. Les observations qui suivent (voir art. 29, par. 1 et 2, 
et art. 31 à 33) s’entendent sans préjudice des remarques 
générales formulées aux paragraphes précédents.

Paragraphe 1

Autriche

Il conviendrait d’examiner plus en détail l’expression 
« à l’égard dudit État », au paragraphe 1 de l’article 29, 
car il n’est peut-être pas logique de limiter l’exclusion de 
l’illicéité à l’État qui a donné son consentement.

France

1. On ne voit pas très bien ce que l’on doit entendre par 
l’expression « valablement donné ». Ces termes semblent 
concerner les vices du consentement, que l’on extrait du 
droit des traités.

2. La France propose de formuler cette disposition 
comme suit :

« [1. Le consentement donné par un État confor-
mément au droit international à la commission par un 
autre État d’un fait déterminé non conforme à une obli-
gation de ce dernier envers le premier exclut l’illicéité 
de ce fait à l’égard dudit État pour autant que le fait 
reste dans les limites de ce consentement.] »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni approuve le principe énoncé 
au paragraphe 1 du projet d’article 29, selon lequel le 
consentement exclut l’illicéité d’un acte (ou, du moins, la 
responsabilité qu’il entraîne), mais estime qu’il serait bon 
que la Commission examine plus avant les deux questions 
suivantes.

2. La première est celle de savoir par quelle personne 
ou quel organe doit être donné le consentement de l’État. 
Il ressort du commentaire que le consentement peut être 
valablement donné par toute personne dont les actes sont 
attribuables à l’État1. Le Royaume-Uni estime toutefois 
que les personnes dont les actes sont attribuables à l’État 
et les personnes qui ont compétence pour lier l’État ne sont 
pas nécessairement les mêmes. Par exemple, les fonction-
naires subalternes appartiennent à la première catégorie, 
mais non à la seconde. Il est à espérer que la Commission 

étudiera cette question de plus près. Il faudrait, en parti-
culier, qu’elle éclaircisse la question de savoir dans quelle 
mesure le consentement peut être donné au nom de l’État 
par : a) des fonctionnaires subalternes, et b) des insurgés 
qui prennent ensuite le pouvoir.

3. Le cas des mouvements révolutionnaires pose aussi 
la question de savoir qui peut donner le consentement 
de l’État. Le projet d’article 15 prévoit que les faits des 
mouvements insurrectionnels qui deviennent le nouveau 
gouvernement d’un État sont considérés comme des faits 
de cet État. Si l’on veut être théoriquement cohérent, il 
devrait en être de même pour l’expression du « consen-
tement » par des gouvernements insurrectionnels. Ce 
consentement concerne le plus souvent l’intervention des 
forces d’un État tiers pour soutenir l’insurrection ou le 
non-respect d’une obligation conventionnelle par un État 
tiers envers l’État des insurgés. Il est généralement plus 
simple d’apprécier tous les aspects de la responsabilité 
internationale concernant les actes de mouvements insur-
rectionnels selon les mêmes principes. Les considérations 
d’ordre public ne sont toutefois pas les mêmes dans les 
deux cas.

4. Il est souhaitable qu’un nouveau gouvernement ne 
puisse pas se soustraire à la responsabilité internationale 
découlant des faits qui l’ont amené au pouvoir, étant don-
né en particulier que l’insurrection risque d’avoir porté 
préjudice à des États ou à des ressortissants étrangers. Par 
contre, autoriser, pour ainsi dire, des insurgés parvenus au 
pouvoir à consentir à ce qu’il soit dérogé à des obligations 
juridiques envers leur État pourrait être considéré comme 
revenant à encourager le non-respect de ces obligations 
alors que l’État traverse une période critique, et même à 
encourager l’intervention d’États tiers dans ses affaires 
intérieures. Peut-être serait-il donc préférable, dans l’in-
térêt de la stabilité, de poser en principe que seul le gou-
vernement en place peut consentir à ce qu’il soit dérogé 
à des obligations juridiques. Le nouveau gouvernement 
insurrectionnel ne trouverait certainement rien à redire 
si les États tiers respectaient leurs obligations juridiques 
envers l’État insurrectionnel.

5. Une considération pratique vient s’ajouter aux consi-
dérations d’ordre public militant contre l’idée de consi-
dérer les faits d’un gouvernement insurrectionnel comme 
l’expression du consentement de l’État. La Convention de 
Vienne de 1969 ne prévoit pas que des accords internatio-
naux soient conclus par des mouvements insurrectionnels, 
et dans ses dispositions applicables aux cas d’insurrection 
(art. 8 et 46, notamment), elle indique clairement que les 
mouvements insurrectionnels ne peuvent pas conclure de 
traités qui lient l’État. On voit donc mal pourquoi un mou-
vement insurrectionnel devrait avoir le droit de modifier 
les obligations envers son État en consentant à ce qu’il soit 
dérogé à ces obligations, alors qu’il ne peut pas le faire en 
concluant un traité à cette fin. Les deux thèses sont donc 
également défendables et impossibles à départager. Il est 
toutefois souhaitable que la Commission examine de plus 
près la question.

6. La seconde question est celle de la forme que peut 
prendre l’expression du consentement. Il convient d’auto-
riser un État à intervenir dans certaines situations d’ur-
gence, lorsqu’il s’agit de sauver, dans un autre État, des 
personnes menacées d’un danger imminent et grave (par 

1 Annuaire...  1979, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 29, 
par. 15, p. 125.
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exemple, le risque de périr dans un incendie ou une inon-
dation), et que le temps manque pour obtenir le consente-
ment de l’autre État. Peut-être y aurait-il lieu de prévoir, 
dans le projet d’article ou dans le commentaire, la possi-
bilité d’un consentement implicite ou donné a posteriori. 
Le Royaume-Uni espère que la Commission voudra voir 
s’il est possible de prévoir expressément, soit à l’article 
29 soit dans un autre article du projet, le droit de prendre 
des mesures humanitaires dans des situations d’urgence, 
en l’assortissant des garanties voulues pour sauvegarder 
les intérêts de l’État sur le territoire duquel les mesures 
sont prises.

Paragraphe 2

Autriche

Certains États pourraient se demander s’il est pertinent 
d’exclure le « consentement » en tant que circonstance 
excluant l’illicéité de l’acte d’un État dans le cas d’une 
norme impérative (jus cogens) de droit international.

France

1. Pour les raisons de principe énumérées ci-dessus, les 
références au jus cogens, au paragraphe 2 de l’article 29, 
devraient être supprimées.

2. Le paragraphe 2 est problématique car il fait référence 
à la notion de « norme impérative du droit international 
général », que la France ne reconnaît pas.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Le Royaume-Uni ne peut appuyer le paragraphe 2, qui 
exclut le consentement à une règle de jus cogens. Étant 
donné que le contenu de cette branche du droit est tou-
jours incertain et qu’il n’existe pas de moyen pratique de 
le préciser, une telle disposition serait impossible à appli-
quer.

Article 30. – Contre-mesures à l’égard d’un fait 
internationalement illicite

[Voir aussi le chapitre III de la deuxième partie.]

États-Unis d’Amérique

1. Les États-Unis sont satisfaits de trouver à l’article 
30 le reflet de l’idée dorénavant admise que « les contre-
mesures ont une place dans tout régime juridique de la 
responsabilité des États »1. Cet article reconnaît qu’un 
fait qui serait autrement illicite ne l’est pas dès lors qu’il 
« constitue une mesure légitime d’après le droit interna-
tional » et qu’il répond à un acte illicite antérieur2. Les 

États-Unis pensent aussi que l’article 30 ne vise que le fait 
d’un État « non conforme à une obligation de ce dernier 
envers un autre État ». Le champ d’application de cette 
disposition ne s’étend donc pas à la totalité des réactions 
que peuvent avoir les États, comme les mesures de rétor-
sion ou celles que l’on peut qualifier d’« inamicales » 
mais qui ne violent pas les obligations internationales3.

2. De la même manière, les États-Unis n’interprètent 
pas l’article 30 comme modifiant ou affectant de quelque 
autre manière les droits et les obligations des États fixés 
dans la Convention de Vienne de 1969 et consacrés par le 
droit international coutumier des traités. La CIJ a établi 
une distinction encore plus nette en matière de droit des 
traités et de responsabilité des États lorsqu’elle a déclaré 
que « ces deux branches du droit international ont en effet, 
de toute évidence, des champs d’application distincts »4. 
Le droit des traités offre à l’État divers moyens de ré-
pondre à la violation par un autre État d’un traité qu’ils 
ont conclu entre eux. Le traité lui-même peut prévoir 
certaines solutions particulières, comme une procédure 
de règlement des différends ou diverses autres mesures. 
L’État peut aussi avoir le droit de prendre des mesures de 
réciprocité, qui ne relèvent pas de la définition des contre-
mesures donnée à l’article 30. Ce projet d’article ne doit 
pas être interprété comme empêchant les États de prendre 
des mesures calculées pour « préserver la condition de 
réciprocité du droit des traités »5.

3. Il convient de noter à ce propos que le projet d’arti- 
cle 37, relatif à la lex specialis, prévoit que « les dispo-
sitions de la présente [deuxième] partie ne s’appliquent 
pas dans les cas ou dans la mesure où les conséquences 
juridiques d’un fait internationalement illicite d’un État 
sont déterminées par d’autres règles de droit international 
qui se rapportent spécifiquement à ce fait »6. Les États-
Unis approuvent tout à fait le principe qui sous-tend le 
projet d’article 37 et pensent qu’il devrait s’appliquer 
également à la première partie du projet. Ainsi, deux 
États pourraient conclure un accord aux termes duquel 
l’une des conditions excluant l’illicéité ne s’appliquerait 
pas dans un cas où l’article en question aurait de fait à 
s’appliquer. Ou bien, les États pourraient s’entendre pour 
que chacun d’eux renonce à la règle de l’épuisement des 
recours internes, même dans les cas où cette règle devrait 
normalement s’appliquer en vertu de l’article 22.

2 Le texte de l’article 30 n’explique pas avec une parfaite clarté la 
différence qu’il y a entre les mesures qui ne sont pas illicites et les me-
sures qui sont légitimes. Le terme « légitime » semble signifier « dans 
le cadre des contre-mesures prévues dans la deuxième partie du projet 
d’articles » [voir Annuaire... 1979, vol. II (2e partie), commentaire de 
l’article 30, par. 2, p. 128]. Si tel est bien le cas, la Commission pourrait 
envisager d’incorporer directement cette définition à l’article.

3 Voir, par exemple, Elagab, The Legality of Non-Forcible Counter-
Measures in International Law, p. 44; et Alland, “International respon-
sibility and sanctions: self-defence and countermeasures in the ILC 
codification of rules governing international responsibility”, p. 143 
et 150.

4 Projet  Gabcikovo-Nagymaros  (Hongrie/Slovaquie),  arrêt, C.I.J. 
Recueil 1997, par. 47, p. 38.

5 Voir, par exemple, Zoller, Peacetime Unilateral Remedies: An Analy- 
sis of Countermeasures, p. 17.

6 Annuaire...  1996, vol. II (2e partie), doc. A/51/10, chap. III, 
sect. D, p. 66.

1 Annuaire...  1993, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/453 et Add.1 
 à 3, par. 38, p. 15.
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France

1. La formule « illicéité d’un fait d’un État non confor-
me à une obligation de ce dernier » est pléonastique. Par 
ailleurs, le terme « légitime » n’est pas très juridique. 
Enfin, le titre de l’article est ambigu dans la mesure où le 
dispositif de l’article ne vise pas seulement les contre-me-
sures édictées par les États à titre individuel, dans l’exer-
cice de leurs propres pouvoirs et agissant « à leurs risques 
et périls », mais aussi les mesures coercitives autorisées 
ou décidées par les Nations Unies. Il serait au demeurant 
préférable de s’en tenir dans cet article aux contre-mesu-
res stricto sensu.

2. Il serait opportun de regrouper les articles qui concer-
nent le consentement, les contre-mesures et la légitime 
défense (art. 29, 30 et 34) et ceux qui ont trait aux autres 
circonstances excluant l’illicéité (art. 31 à 33).

3. La France propose de donner à cette disposition le 
libellé suivant :

« [Le fait d’un État non conforme à son obligation 
envers un autre État n’est pas illicite s’il constitue une 
contre-mesure (au sens de l’article 47) à l’encontre de 
cet autre État.] »

Mexique

Il n’y a pas de raison de consacrer des dispositions aux 
contre-mesures dans le chapitre V car, s’il est vrai que cel-
les-ci sont utilisées dans la pratique par la communauté 
des États et même si certaines d’entre elles sont diver-
sement consacrées par des instruments internationaux, 
admettre, comme on le fait à l’article 30, que dans cer-
taines circonstances l’illicéité d’un fait illicite à l’origine 
est écartée, c’est apparemment aller à l’encontre des prin-
cipes internationalement reconnus concernant la coexis-
tence pacifique des États. Pour parer à toute éventualité, 
le Mexique propose de renforcer les mesures préventives 
par des dispositions de nature à contribuer au règlement 
des différends quels qu’ils soient.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni se félicite que le projet d’article 30 
reconnaisse aux États le droit de recourir à des contre-
mesures. Même s’il n’était pas complété par d’autres dis-
positions, ce projet d’article suffirait à lui seul à énoncer 
clairement ce droit, dont l’exercice serait alors soumis aux 
limitations définies par la pratique des États et les règles 
expressément acceptées par les États (par exemple, les rè-
gles pertinentes de la Convention de Vienne de 1969). Le 
projet d’article 30 serait à cet égard comparable au projet 
d’article 34 sur le droit à l’autodéfense. Le Royaume-Uni 
recommande cette approche à la Commission.

2. Il semble à la fois inutile et indésirable de faire des 
contre-mesures la seule « circonstance excluant l’illicéi-
té » qui soit définie dans le projet d’articles. Le Royaume-
Uni préférerait que le projet d’article 30 soit la seule dis-
position relative aux contre-mesures, et que l’ensemble du 
droit des contre-mesures soit étudié à une autre occasion. 
Il estime que la définition du contenu des règles relatives 
aux contre-mesures ne correspond pas à l’état actuel du 

droit international coutumier et que le projet d’articles ne 
constitue pas un développement souhaitable de ce droit.

3. Pour toutes ces raisons, le Royaume-Uni est convaincu 
qu’il n’est pas approprié d’inclure dans le projet d’articles 
des dispositions autres que celles du projet d’article 30 et 
que la question des contre-mesures doit faire l’objet d’un 
examen attentif et séparé.

4. Voir aussi les articles 29, 48, 50 et 58.

Article 31. – Force majeure et cas fortuit

Autriche

1. Il pourrait être nécessaire de réexaminer l’article 31. 
Sous sa forme actuelle, il mélange des éléments objectifs 
et des éléments subjectifs de telle sorte que la portée de 
la force majeure ou des autres événements extérieurs ex-
cluant l’illicéité, loin d’être précisée, devient encore plus 
vague. L’Autriche prie donc la Commission d’examiner 
dans quelle mesure la notion d’« impossibilité matériel-
le » pourrait être développée pour ce qui a trait au « cas 
fortuit », en tant qu’élément excluant l’illicéité.

2. Il faut garder à l’esprit que les problèmes traités à 
l’article 31 peuvent avoir des conséquences allant jusqu’à 
affecter la notion de « diligence voulue » en tant qu’élé-
ment fondamental de la prévention. Il convient sans aucun 
doute d’approfondir cette notion dans le contexte de la 
responsabilité des États.

3. Il faut aussi reconnaître que la notion de diligence 
voulue a été fréquemment invoquée dans la pratique des 
États, comme l’indiquent les diverses sources documen-
taires. L’Autriche elle-même y a fait appel, par exemple 
pour déterminer la responsabilité de l’État à propos de 
ressortissants étrangers tués lors d’émeutes sur son ter-
ritoire.

France

1. On note une certaine redondance entre les expres-
sions « force majeure » et « cas fortuit », qui obéissent en 
fait au même régime.

2. Il serait opportun de regrouper les articles qui concer-
nent le consentement, les contre-mesures et la légitime 
défense (art. 29, 30 et 34) et ceux qui ont trait aux autres 
circonstances excluant l’illicéité (art. 31 à 33). Dans le 
second groupe, en effet, l’attitude de la victime est sans 
pertinence, seules des données objectives (force majeure, 
détresse, état de nécessité) étant prises en compte.

 Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le principe de l’exception fondé sur la force majeure 
ou le cas fortuit, qui fait l’objet du projet d’article 31, n’est 
pas sujet à controverse, mais le Royaume-Uni estime qu’il 
ne devrait s’appliquer qu’aux cas où : a) l’État est mis 
dans une situation où il lui est matériellement impossible 
de se conformer à ses obligations internationales, situation 
b) découlant directement de facteurs ou d’événements qui 
sont à la fois c) exceptionnels et d) indépendants de la vo-
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lonté de l’État. Par exemple, il y a une différence très nette 
entre le cas où un État perd le contrôle d’une partie de son 
territoire, tombé aux mains d’insurgés, par exemple, et 
celui où un État se trouve dans l’incapacité d’obliger des 
personnes se trouvant sur le territoire dont il a le contrôle 
à se conduire comme elles le devraient – en raison d’une 
grève du personnel de secteurs clefs, par exemple. Dans le 
premier cas, il s’agit de circonstances exceptionnelles qui, 
si elles amènent l’État à manquer à ses obligations, justi-
fient l’exclusion de l’illicéité. Dans le second cas, il s’agit 
d’un risque qu’encourent en permanence tous les États à 
tout moment et qui ne constitue pas une situation excluant 
l’illicéité. Il ne ressort pas du commentaire1 que ce soit 
l’hypothèse retenue par la Commission et peut-être s’agit-
il même d’un choix délibéré. Le Royaume-Uni demande 
donc instamment à la Commission d’examiner la possibi-
lité d’adopter expressément cette distinction, soit dans le 
commentaire, soit dans le projet d’article lui-même.

2. Voir aussi supra les commentaires de l’article 29.

1 Annuaire... 1979, vol. II (2e partie), p. 135 à 148.

Paragraphe 1

 France

1. L’article semble élargir les impossibilités d’exécution 
par rapport à l’article 61 de la Convention de Vienne de 
1969 et il risque, à ce titre, de porter atteinte à la stabi-
lité des régimes conventionnels établis en couvrant de 
nouveaux cas d’illicéité. L’expression « en dehors de son 
contrôle » est inutile.

2. La France propose de formuler cette disposition 
comme suit :

« [1. Le fait d’un État non conforme à son obli-
gation envers un autre État n’est pas illicite s’il a été 
dû à un événement irrésistible, extérieur et imprévu, 
qui a rendu matériellement impossible à l’État d’agir 
conformément à cette obligation.] »

Paragraphe 2

France

Quant au paragraphe 2, il n’ajoute rien par rapport au 
paragraphe 1. Il pourrait donc être supprimé.

Article 32. – Détresse

France

1. La rédaction devrait être conçue de manière à prendre 
garde au risque d’utiliser la situation de détresse à des fins 
pernicieuses. La France propose à cette fin une nouvelle 
rédaction.

2. Il serait opportun de regrouper les articles qui concer-
nent le consentement, les contre-mesures et la légitime 
défense (art. 29, 30 et 34) et ceux qui ont trait aux autres 
circonstances excluant l’illicéité (art. 31 à 33). Dans le 
second groupe, en effet, l’attitude de la victime est sans 

pertinence, seules des données objectives (force majeure, 
détresse, état de nécessité) étant prises en compte.

Mongolie

La Mongolie s’interroge sur l’opportunité d’inclure 
une disposition relative à la détresse en tant que circons-
tance pouvant exclure l’illicéité. Un réexamen du projet 
d’article 32 s’impose donc, surtout dans un monde de plus 
en plus interdépendant en raison des progrès rapides de la 
science et de la technique, qui entraînent également des 
situations à haut risque aux conséquences catastrophiques 
et incalculables.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni approuve le principe de l’exception 
fondée sur la détresse énoncé dans le projet d’article 32, 
mais rappelle qu’il a fait valoir, au sujet du projet d’article 
29, qu’il serait souhaitable de prévoir expressément dans 
le projet d’articles la possibilité pour un État d’intervenir 
d’urgence à des fins humanitaires sans risquer d’engager 
sa responsabilité internationale.

2. Dans le projet d’article 32, le fait de prévoir que l’ex-
ception s’applique lorsqu’une obligation internationale 
est violée « pour sauver la vie de personnes confiées à 
la garde » de l’auteur de la violation limite l’applicabi-
lité du projet d’article dans les situations humanitaires. 
En effet, l’exception ne joue pas si le comportement vise 
à sauver la vie de personnes qui n’ont pas été confiées 
à la garde de l’auteur de la violation, qu’il y ait ou non 
quelqu’un d’autre à proximité qui pourrait leur sauver la 
vie. Le Royaume-Uni est conscient du risque d’abus que 
comporte l’extension du principe relatif aux situations de 
détresse. Il n’en estime pas moins que les avantages qu’il 
y a à faciliter l’action humanitaire contrebalancent les 
risques d’abus et qu’il serait dommage de ne pas réussir à 
mettre au point une formule qui permette de prendre des 
mesures transfrontières pour sauver des vies in extremis.

3. Voir aussi supra les commentaires de l’ar- 
ticle 29.

Paragraphe 1

France

La France propose d’insérer, après « L’illicéité d’un 
fait d’un État non conforme à une obligation internatio-
nale de cet État est exclue », le membre de phrase « s’il 
établit que ».

Paragraphe 2

France

La France propose de remplacer « était susceptible de 
créer » par « a créé ».
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Article 33. – État de nécessité

Danemark 
(au nom des pays nordiques)

Les questions liées à l’article 33 (État de nécessité) 
sont importantes. Dans l’arrêt qu’elle a rendu le 25 sep-
tembre 1997 dans l’affaire relative au Projet Gabcikovo-
Nagymaros, la CIJ a estimé que des éléments importants 
de l’article 33 reflétaient le droit international coutumier1. 
Compte tenu des questions délicates liées à cette disposi-
tion, les pays nordiques souhaiteraient souligner la contri-
bution essentielle de la CIJ dans ce contexte, tout en se 
réservant le droit d’étudier plus en détail la disposition 
proposée.

1 Projet  Gabcikovo-Nagymaros  (Hongrie/Slovaquie),  arrêt,  C.I.J. 
Recueil 1997, par. 51 et 52, p. 40 et 41.

France

Il serait opportun de regrouper les articles qui concer-
nent le consentement, les contre-mesures et la légitime 
défense (art. 29, 30 et 34) et ceux qui ont trait aux autres 
circonstances excluant l’illicéité (art. 31 à 33). Dans le 
second groupe, en effet, l’attitude de la victime est sans 
pertinence, seules des données objectives (force majeure, 
détresse, état de nécessité) étant prises en compte.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni considère avec la plus grande ré-
serve la reconnaissance d’un droit de déroger aux obliga-
tions internationales lorsque l’État le juge nécessaire pour 
sauvegarder un intérêt qui lui paraît « essentiel ». L’exis-
tence d’une exception fondée sur la nécessité serait une 
porte ouverte à de très graves abus dans l’ensemble des 
relations internationales. Il est fort à craindre que cette 
disposition n’affaiblisse la primauté du droit.

2. Le Royaume-Uni reconnaît toutefois qu’il y a lieu 
d’examiner plus avant la question de savoir s’il faut pré-
voir une disposition se rapportant aux mesures prises par 
un État pour faire face à des catastrophes écologiques 
dont les conséquences menacent directement son terri-
toire (comme prévu dans le commentaire1). Si tel devait 
être le cas, c’est dans le contexte de la force majeure ou 
de la détresse qu’elle devrait être examinée, étant donné 
que son objet en est voisin et ne constitue pas, de l’avis 
du Royaume-Uni, une base suffisante en soi pour justifier 
une disposition distincte.

3. Voir aussi supra les commentaires de l’ar- 
ticle 29.

1 Annuaire...  1980, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 33, 
par. 16, p. 38 et 39.

Paragraphe 1

France

La France propose de modifier comme suit cette dis-
position :

« [1. L’état de nécessité ne peut être invoqué par 
un État comme une cause d’exclusion de l’illicéité 
d’un fait que s’il établit que celui-ci :

a) Constituait le seul moyen de sauvegarder un 
intérêt essentiel dudit État contre un péril grave et im-
minent; et

b) N’a pas gravement porté atteinte à un intérêt es-
sentiel de l’État à l’égard duquel l’obligation existait; 
et

c) N’a pas porté atteinte à une règle internationale 
destinée à s’appliquer dans des situations de néces-
sité.] »

Paragraphe 2

France

La France propose de modifier comme suit cette dis-
position :

« [2. En tout état de cause, l’état de nécessité ne 
peut pas être invoqué par un État si ce dernier a lui-
même contribué à cet état de nécessité.] »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Le Royaume-Uni souhaite soulever la question du rôle 
de l’alinéa b, conformément auquel l’état de nécessité ne 
peut pas être invoqué lorsque l’obligation est prévue par 
un traité qui, explicitement ou implicitement, en exclut la 
possibilité. On ne voit pas pourquoi, en principe, les trai-
tés n’excluraient pas aussi d’autres exceptions, comme la 
force majeure ou la détresse, et n’imposeraient pas la res-
ponsabilité absolue. Peut-être faudrait-il donc envisager 
d’étendre l’application du principe énoncé à l’alinéa b du 
paragraphe 2 de l’article 33 aux autres exceptions. C’est 
là un des aspects de la question plus large des liens entre 
le projet d’articles et le droit des traités dont on a parlé 
plus haut (voir les « Observations générales »).

Article 34. – Légitime défense

France

1. L’article 34 illustre une approche trop restrictive de 
la légitime défense. À la place de « prise en conformité 
avec la Charte des Nations Unies », il serait préférable de 
mettre « conforme au droit international ».

2. Il serait opportun de regrouper les articles qui concer-
nent le consentement, les contre-mesures et la légitime 
défense (art. 29, 30 et 34) et ceux qui ont trait aux autres 
circonstances excluant l’illicéité (art. 31 à 33).

Royaume-Uni de Grande-Bretagne  
et d’Irlande du Nord

Voir supra les commentaires de l’article 29.
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Article 35. – Réserve relative à l’indemnisation 
des dommages

Allemagne

L’Allemagne souscrit à l’hypothèse sur laquelle re-
pose le chapitre V, à savoir que certaines circonstances 
excluent l’illicéité. Elle invite toutefois la Commission 
à réexaminer l’article 35, qui énonce une « réserve re-
lative à l’indemnisation des dommages ». On se trouve 
ici à la frontière entre la responsabilité de l’État pour 
fait internationalement illicite (responsibility) et la res-
ponsabilité de l’État pour des activités qui ne sont pas 
contraires au droit international (liability). On ne voit 
pas très bien pour le moment dans quelle mesure des 
faits conformes au droit international peuvent donner 
naissance à l’obligation de réparer. En outre, il serait re-
grettable que la Commission, tout en admettant, à l’ar-
ticle 33, que l’état de nécessité peut exclure l’illicéité, ne 
traite pas également des questions concernant la répara-
tion d’un dommage subi par un autre État qui n’est pas 
responsable de l’état de nécessité.

Autriche

1. Il faudrait envisager de reformuler l’article 35. Dans 
la mesure où cette disposition concerne la responsabilité 
pour actes accomplis conformément au droit interna-
tional, elle doit être précisée davantage, sans quoi l’on 
risque de priver d’effet les circonstances excluant l’illi-
céité. Il suffirait d’appliquer la réserve prévue à l’article 
35 aux cas dans lesquels l’indemnisation est justifiée en 
droit international.

2. À ce propos, la Commission devrait se consacrer 
davantage à l’organisation des travaux sur les règles de 
droit international régissant la responsabilité et l’obliga-
tion de prévenir les dommages, et leurs relations systé-
matiques avec les règles régissant la responsabilité des 
États.

France

Le projet d’article 35 envisage une responsabilité sans 
faute. La France estime que cet article devrait être supprimé, 
compte tenu de l’observation faite sur l’article premier.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni a indiqué (voir art. 29) qu’il espé-
rait que la Commission examinerait la question de savoir 
s’il ne serait pas préférable de considérer comme illicites 
les comportements visés par les « exceptions » fondées 
sur la détresse et l’état de nécessité (art. 32 et 33). Les 
dispositions exonératoires des articles 32 et 33 seraient 
alors considérées comme indiquant les cas dans lesquels 
la communauté internationale tolérerait normalement le 
non-respect d’obligations, c’est-à-dire ne condamnerait 
pas lesdits comportements.

2. Le Royaume-Uni estime que, lorsqu’un État a décidé 
de prendre des mesures dans son propre intérêt, il n’y a 
pas de raison, en principe, pour que cet État, et non l’État 
à l’encontre duquel les mesures ont été prises, ne supporte 
pas les frais qui en découlent. Le principe de l’enrichis-
sement injuste pourrait servir de cadre à l’étude de l’obli-
gation qu’a l’État qui a pris les mesures de dédommager 
l’État qui a subi le dommage. Le Royaume-Uni constate 
donc avec satisfaction que l’article 35 prévoit la possi-
bilité que les États soient parfois tenus d’indemniser les 
dommages, causés à d’autres États, par des comporte-
ments prévus aux articles 32 et 33.

3. Sous la forme actuelle du projet d’articles, il semble 
qu’en raison de l’effet exonératoire des exceptions prévues 
au chapitre V toute obligation de dédommager dans de telles 
circonstances soit considérée comme relevant de la respon-
sabilité internationale pour les conséquences préjudiciables 
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit 
international. Il faudrait donc mettre l’article 35 en harmonie 
avec les travaux de la Commission sur la question.

Argentine

L’Argentine considère que les chapitres I et II de la 
deuxième partie, relative au contenu, aux formes et aux 
degrés de la responsabilité internationale (art. 36 à 46), 
codifient comme il convient les règles fondamentales de 
la responsabilité et les développent de manière satisfai-
sante. Il faudra, en deuxième lecture, améliorer la rédac-
tion des articles pour en supprimer les détails superflus 
et simplifier ou énoncer plus clairement certaines règles, 

mais la conception générale du projet est la bonne et ne 
devrait pas donner lieu à des modifications de fond.

Danemark 
(au nom des pays nordiques)

Les aspects les plus complets de cette partie semblent 
avoir trait aux « contre-mesures » (chap. III) et aux « cri-
mes internationaux » (chap. IV).

deuxIÈme PartIe

CONTENU, FORMES ET DEGRÉS DE LA RESPONSABILITÉ INTERNATIONALE
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chaPItre PremIer – PrIncIPes gÉnÉraux

Article 36. – Conséquences d’un fait 
internationalement illicite

France

En ce qui concerne l’article 36, la France suggère une 
nouvelle rédaction, qui tient compte des dispositions de 
l’article 41. L’article 41 pourrait dès lors disparaître.

Paragraphe 1

France

La France propose de modifier comme suit cette dis-
position :

« [Tout État qui a commis un fait internationalement 
illicite est tenu à l’égard de l’État lésé d’exécuter l’obli-
gation qu’il a violée ou de cesser son comportement 
illicite lorsqu’il a un caractère de continuité.] »

Paragraphe 2

France

La France propose de modifier comme suit cette dis-
position :

« [Cette obligation est sans préjudice des consé-
quences juridiques du fait internationalement illicite 
visées dans la présente partie.] »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Le Royaume-Uni estime qu’il faudrait modifier le pa-
ragraphe 2 de manière à faire apparaître clairement que, 
même si un comportement exonéré par l’un des faits jus-
tificatifs prévus dans les projets d’articles 29 à 35 n’est 
pas illicite, l’obligation enfreinte par le comportement en 
question demeure. Il serait préférable de dire que le de-
voir qu’a l’État qui a manqué à son obligation (plutôt que 
« commis le fait internationalement illicite ») d’exécuter 
l’obligation qu’il a enfreinte est maintenu.

Article 37. – Lex specialis

Allemagne

Voir supra les commentaires de l’article premier.

États-Unis d’Amérique

Voir supra les commentaires de l’article 30.

France

De l’avis de la France, on pourrait parfaitement inclure 
les articles 37 à 39 dans les dispositions finales ou intro-
ductives du projet. Ils traitent en effet tous les trois des 

rapports entre le projet d’articles et les règles extérieures, 
en soulignant le caractère supplétif de ce texte.

République tchèque

Précisément sur ce point des conséquences spécifiques 
en cas de « crime », le projet serait encore susceptible de 
retouches, qui pourraient y être apportées en deuxième 
lecture pour clarifier davantage certains aspects particu-
liers du régime des « crimes » sans pour autant entraîner 
de modifications excessives dans l’agencement du texte. 
Ainsi, il serait sans doute utile de revenir sur la rédac-
tion de l’article 37 du projet, afin de faire apparaître plus 
clairement que les dispositions de la deuxième partie, 
lorsqu’elles ont trait au régime applicable en cas de « cri-
mes », n’ont alors plus un caractère simplement supplétif. 
En effet, les « crimes » consistent en des violations des 
règles impératives (en fait, en des violations non pas de 
toute règle impérative, mais seulement de celles parmi les 
règles de jus cogens qui sont capitales, particulièrement 
essentielles pour la sauvegarde d’intérêts fondamentaux 
de la communauté internationale) et les règles secondai-
res alors applicables doivent de ce fait également avoir un 
caractère impératif, sans qu’il soit possible d’y déroger 
par un accord inter partes.

 Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Les traités de l’Union européenne sont un exemple de 
lex specialis modifiant la portée de nombre des principes 
énoncés dans le projet de la Commission.

2. Voir aussi supra les « Observations générales ».

Suisse

L’article 37 prévoit très justement que les règles du droit 
international destinées à régler une situation particulière 
doivent l’emporter sur les dispositions générales conte-
nues dans le projet. Il faudrait toutefois examiner s’il ne 
convient pas, ici, de réserver l’article 60 des Conventions 
de Vienne de 1969 et 1986. Ces dispositions permettent à 
une partie contractante de mettre fin à un traité vis-à-vis 
d’une autre partie lorsque celle-ci en a violé des règles 
essentielles. Vu la teneur actuelle de l’article 37 du pro-
jet, cette réaction spécifique, relevant du droit des traités, 
pourrait être considérée comme excluant toutes autres 
conséquences, à savoir celles dérivant du projet sur la 
responsabilité des États. Il n’en est rien, d’où la nécessité 
de clarifier la situation.

Article 38. – Droit international coutumier

France

De l’avis de la France, on pourrait parfaitement inclure 
les articles 37 à 39 dans les dispositions finales ou intro-
ductives du projet. Ils traitent en effet tous les trois des 
rapports entre le projet d’articles et les règles extérieures, 
en soulignant le caractère supplétif de ce texte.
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Article 39. – Relation avec la Charte des Nations Unies

États-Unis d’Amérique

1. La Commission a demandé des « observations pré-
cises des États »1 au sujet des questions soulevées par le 
projet d’article 39, qui dispose que « les conséquences 
juridiques d’un fait internationalement illicite d’un État » 
exposées dans le projet d’article « sont, s’il y a lieu, sou-
mises aux dispositions et procédures de la Charte des 
Nations Unies relatives au maintien de la paix et de la 
sécurité internationales ».

2. Les États-Unis approuvent l’objectif du projet d’arti-
cle, à savoir souligner que la Charte attribue la responsa-
bilité du maintien de la paix et de la sécurité au Conseil 
de sécurité, et que le fait d’un État dûment accompli en 
application d’une décision prise au titre du Chapitre VII 
de la Charte ne saurait être qualifié de fait internationa-
lement illicite. Le Conseil de sécurité peut tenir compte 
des principes relatifs à la responsabilité des États lorsqu’il 
prend ses décisions mais le projet d’articles ne saurait 
régir celles-ci.

3. La Charte des Nations Unies affirme clairement que 
les obligations qu’elle énonce prévalent sur celles de tout 
autre accord international2. Outre qu’il établit la préémi-
nence de la Charte, l’Article 103 indique clairement que 
les accords subséquents ne sauraient imposer d’obliga-
tions contradictoires aux États. Le projet d’articles ne sau-
rait donc entamer la responsabilité du Conseil de sécurité 
pour ce qui est du maintien ou du rétablissement de la 
paix et de la sécurité internationales.

4. On retrouve tout au long de la Charte des Nations 
Unies le thème de la responsabilité du Conseil de sécurité 
et de la responsabilité correspondante de tous les États 
Membres d’appliquer ses décisions. Le paragraphe 5 de 
l’Article 2, par exemple, dispose que « les membres de 
l’Organisation donnent à celle-ci pleine assistance dans 
toute action entreprise par elle conformément aux dispo-
sitions de la présente Charte ». En vertu de l’Article 25, 
« les Membres de l’Organisation conviennent d’accepter 
et d’appliquer les décisions du Conseil de sécurité confor-
mément à la présente Charte ». De même, l’Article 48 en-
gage les États Membres à prendre « les mesures nécessai-
res à l’exécution des décisions du Conseil de sécurité pour 
le maintien de la paix et de la sécurité internationales ». 
En vertu de ces articles, les États Membres sont donc 
obligés « d’exécuter » les décisions prises par le Conseil 
au titre du Chapitre VII en ce qui concerne le maintien de 
la paix et de la sécurité. La Charte ne prévoit pas d’ex-
ception pour les obligations dont les États pourraient être 
débiteurs envers d’autres États.

5. Le pouvoir discrétionnaire du Conseil de sécurité est 
en outre étendu3. Le Conseil a donc autorité pour prendre 
toute mesure nécessaire, conformément aux buts et aux 

principes de la Charte des Nations Unies, pour maintenir 
ou rétablir la paix et la sécurité internationales. Au ti-
tre du Chapitre VII, il a la faculté de déclarer irrecevable 
l’argument de nécessité d’un État ou de dénier à un État 
le droit de prendre des contre-mesures4.

4 Voir supra note 1.

France

1. De l’avis de la France, on pourrait parfaitement in-
clure les articles 37 à 39 dans les dispositions finales ou 
introductives du projet. Ils traitent en effet tous les trois 
des rapports entre le projet d’articles et les règles exté-
rieures, en soulignant le caractère supplétif de ce texte.

2. L’article 39 paraît contraire à l’Article 103 de la 
Charte des Nations Unies, qui ne procède à aucune dis-
tinction selon les dispositions de la Charte. Une telle 
clause n’a-t-elle pas pour effet de restreindre les préroga-
tives du Conseil de sécurité ? Il serait en tout état de cause 
préférable de dire que les dispositions du présent projet ne 
portent pas atteinte aux dispositions et aux procédures de 
la Charte des Nations Unies, et ce, conformément à son 
Article 103.

3. La France propose pour cette disposition la rédaction 
suivante :

« [Les dispositions du présent projet ne portent pas 
atteinte aux dispositions et procédures de la Charte des 
Nations Unies, conformément à son Article 103.] »

Mongolie

Lorsqu’on traite de la question de la responsabilité des 
États, il faut tenir pleinement compte de la situation ac-
tuelle concernant les mesures prises par les Nations Unies 
en vertu du Chapitre VII de la Charte.

République tchèque

Il faut rappeler – et c’est un facteur évidemment très 
important – que, dans le domaine du maintien de la paix 
et de la sécurité internationales, qui forme certainement 
une portion considérable de la sphère d’intervention des 
« crimes » internationaux des États, un mécanisme spé-
cifique existe d’ores et déjà, et il est convenablement pris 
en compte par l’article 39 du projet d’articles.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni note que la Commission a demandé 
aux États de formuler des observations précises sur les 
questions soulevées par le projet d’article 39. Néanmoins, 
il ne pense pas que la question de la relation entre les 
droits et obligations des États fondés sur le droit de la res-
ponsabilité des États et les droits et obligations découlant 
de la Charte des Nations Unies doive être traitée dans ce 
projet d’articles. Cette question soulève des problèmes 
complexes qui concernent non seulement les Nations 
Unies mais aussi d’autres organisations internationales et 

1 Annuaire...  1996, vol. II (2e partie), doc. A/51/10, chap. III, 
sect. D, note 187, p. 66.

2 Voir l’Article 103 de la Charte, aux termes duquel, « en cas de 
conflit entre les obligations des Membres des Nations Unies en vertu 
de la présente Charte et leurs obligations en vertu de tout autre accord 
international, les premières prévaudront ».

3 Voir le paragraphe 2 de l’Article 24 de la Charte.
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régionales qui pourraient agir en collaboration avec les 
Nations Unies ou s’acquitter de tâches que leur assigne 
la Charte.

2. Sans préjudice de ce qui précède, le Royaume-Uni 
appuie le principe de la primauté de la Charte des Nations 
Unies, énoncé à l’Article 103 de la Charte et dans le projet 
d’article 39.

Article 40. – Sens de l’expression « État lésé »

Allemagne

L’article 40 a pour objet de déterminer quel État ou 
quels États sont considérés, en droit, comme des États 
« lésés ». Comme la Commission l’a fait observer à juste 
titre, cette détermination est de toute évidence liée à l’ori-
gine et au contenu de l’obligation violée par le fait inter-
nationalement illicite, en ce sens que la nature des règles 
« primaires » du droit international et le cercle des États 
qui participent à leur formation entrent en ligne de compte 
lorsqu’il s’agit de préciser quel État ou quels États ont 
été « lésés » par la violation d’une obligation découlant 
desdites « règles primaires »1.

1 Voir Annuaire…  1985, vol. II (2e partie), commentaire de l’ar- 
ticle 5, p. 25 à 27.

Autriche

En ce qui concerne le chapitre premier de la deuxiè-
me partie concernant les conséquences des violations du 
droit international, la notion d’« État lésé », définie à l’ar-
ticle 40, est valable dans la mesure où des États sont di-
rectement touchés dans leurs droits par ces violations. La 
compétence pour demander réparation, restitution en na-
ture ou dédommagement devrait par conséquent dépendre 
entièrement du fait qu’un État a ou non été directement 
atteint dans ses droits par la violation. On est toutefois en 
droit de se demander si cette notion peut aussi s’appliquer 
aux cas où aucun État particulier n’a été directement tou-
ché, par exemple aux violations des droits de l’homme ou 
aux manquements à des obligations contractées vis-à-vis 
de l’ensemble des États parties.

France

1. L’ambiguïté regrettable qui résulte du refus d’intégrer 
le dommage dans les conditions de naissance d’un rapport 
de responsabilité apparaît très clairement à l’article 40. La 
France ne sait pas ce que recouvre exactement le terme 
« droit », dont l’atteinte lèse un État. L’utilisation du terme 
« droit » vient vraisemblablement du fait que l’on n’a pas 
souhaité parler de « dommage » (qui est pourtant bien une 
atteinte à un droit).

2. De l’avis de la France, il est nécessaire d’introduire 
dans le projet d’article 40 l’idée selon laquelle l’État lésé 
est celui qui est titulaire d’un droit subjectif auquel corres-
pondent des obligations incombant à des États clairement 
identifiés. La France propose donc que l’article 40 fasse 
explicitement référence au dommage matériel ou moral 
subi par un État en conséquence d’un fait internationale-
ment illicite d’un autre État.

3. La France n’est pas hostile à l’idée qu’un État puisse 
subir un préjudice juridique du seul fait de la violation 
d’un engagement à son égard. Encore faut-il que ce préju-
dice soit spécial, ce qui est automatique dans le cas d’un 
engagement résultant d’un traité bilatéral ou multilatéral 
restreint. En revanche, si l’engagement résulte d’un traité 
multilatéral, l’État prétendument lésé doit établir qu’il a 
subi un dommage matériel ou moral spécial autre que la 
simple violation de la règle de droit. Un État n’a pas de 
titre à obtenir la constatation et la réparation à son profit 
d’une éventuelle violation qui ne l’affecte pas directe-
ment.

Italie

Voir supra les commentaires de l’article 3.

Ouzbékistan

Il conviendrait de transférer l’article 40 au chapitre II 
de la deuxième partie, qui contient des dispositions sur 
les droits de l’État lésé et les obligations de l’État auteur 
du fait internationalement illicite.

Singapour

a) Sens de l’expression « État lésé »

1. Pour l’attribution de certains privilèges, il est es-
sentiel de déterminer quand et comment un État peut 
devenir un État lésé, qualification qui lui donne un statut 
particulier par rapport à un État qui a commis un fait in-
ternationalement illicite. Ce statut permet à l’État lésé de 
demander réparation à l’État auteur du fait illicite et lui 
donne notamment le droit d’avoir recours à des actes qui, 
dans un autre contexte, seraient qualifiés d’actes interna-
tionalement illicites mais sont ici considérés comme des 
contre-mesures légitimes. Il est donc essentiel d’identi-
fier l’État lésé pour pouvoir légitimer d’avance des actes 
qui, sans cela, seraient considérés comme illicites. C’est 
peut-être, dans le domaine de la responsabilité des États, 
la question la plus importante sur laquelle la Commission 
se soit penchée.

2. Le commentaire relatif à l’article 40 montre claire-
ment que la Commission est consciente que le processus 
qui permet de conférer à un État le statut d’« État lésé » 
est susceptible de soulever une controverse. Pour être 
considéré comme un État lésé en vertu de l’article 40, 
un État devrait tout d’abord démontrer que l’obligation 
violée découlait d’une règle « primaire » du droit interna-
tional liant les deux parties. C’est là le critère à prendre 
en compte lorsqu’il s’agit de déterminer qu’un État est 
lésé1.

3. Conformément à l’article 3, deux conditions doivent 
être remplies pour qu’il y ait fait internationalement illi-
cite d’un État : le comportement en cause doit consister en 
une action ou en une omission attribuable à l’État d’après 
le droit international et ce comportement doit constituer 

1 Voir Annuaire…  1985, vol. II (2e partie), commentaire de l’ar- 
ticle 5, par. 4, p. 25.
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une violation d’une obligation internationale de l’État. 
La deuxième condition est considérée par la Commission 
comme un élément objectif qui veut que l’État auteur 
ait « manqué à une obligation internationale qui était à 
sa charge »2. Selon le raisonnement de la Commission, 
l’illicéité est caractérisée par le contraste entre le compor-
tement adopté « et celui que juridiquement * on aurait dû 
avoir »3. On suppose que le terme « juridiquement » pro-
vient du terme « juridique », défini comme « ayant trait à 
ou étant en rapport avec l’administration de la justice ou 
les procédures judiciaires »4. Il est donc suggéré que la 
conduite à observer doit être une obligation juridique à la 
charge de l’État « auteur »5. La règle primaire en question 
peut être identifiée de manière différente selon qu’il s’agit 
de droit conventionnel ou de droit coutumier.

4. Dans le cadre d’un traité multilatéral, les États sont 
évidemment conscients des obligations qu’ils contractent 
au moment de l’adhésion. Ils peuvent, dans certains cas, 
formuler des réserves ou émettre des déclarations concer-
nant les dispositions du traité, mais, pour l’essentiel, ils 
sont considérés comme liés par le traité dans son ensemble 
(pacta sunt servenda). D’autres États peuvent être lésés 
par la violation de certaines dispositions, en fonction de la 
relation créée par le traité. Par exemple, lorsque des réser-
ves sont émises et acceptées, la relation entre l’État auteur 
de la réserve et l’État l’ayant acceptée est modifiée; elle 
est, en tout cas, différente de la relation entre l’État auteur 
de la réserve et l’État ayant formulé une objection. Dans 
le contexte du droit international coutumier, les États 
peuvent être liés par une règle, qu’ils l’acceptent explici-
tement ou non. Ils peuvent être liés en vertu du principe de 
l’acquiescement6 ou parce qu’il s’agit d’une norme qui, 
« par sa nature même » et « vu l’importance des droits en 
cause », crée des obligations envers la communauté in-
ternationale7. Deux conditions doivent donc être réunies 
pour qu’un État puisse s’appuyer sur le droit international 
coutumier. En premier lieu, il est essentiel que cet État éta-
blisse que les obligations découlant de l’acceptation cor-
respondent à une norme du droit international coutumier, 
c’est-à-dire à la pratique uniforme des États et à l’opinio 
juris sive necessitatis8, et en deuxième lieu, il doit y avoir 
une relation ou un lien suffisant entre l’État auteur de la 
violation et l’État qui revendique le statut d’État lésé pour 
que l’article 40 puisse s’appliquer.

5. L’article 40 est essentiel pour déterminer les cas où 
un État aurait qualité pour agir et utiliser les voies de re-
cours énoncées aux articles 41 à 46. Il indique également 

la condition qui doit être remplie pour qu’un État puisse 
prendre des contre-mesures légitimes à l’encontre de l’État 
auteur d’un fait illicite. Cet article devrait réglementer 
l’accord sur le statut juridique des deux parties, compte 
dûment tenu des deux sources du droit international.

b)  Distinction entre les mécanismes conventionnels et les 
mesures conformes au droit international coutumier

6. L’octroi du statut d’État lésé en vertu de l’article 40 
soulève également un autre problème, celui de déterminer 
les mécanismes qu’il convient d’utiliser lorsque certaines 
dispositions sont violées. En effet, le droit conventionnel 
et le droit international coutumier ne proposent pas les 
mêmes procédures d’exécution ou de règlement des diffé-
rends. Un traité peut prévoir une solution qui lui est pro-
pre alors que le droit international coutumier peut auto-
riser une série de mesures qui ne sont pas prévues dans 
le traité. Par exemple, les membres de l’OMC peuvent 
recourir à certaines contre-mesures9 dont l’application 
exige le respect de certaines procédures10. En revanche, 
si les articles 30 et 47 à 50 du projet d’articles devaient 
être intégrés au droit international coutumier11, le recours 
à des contre-mesures serait beaucoup moins réglementé. 
La question de savoir si les procédures de règlement des 
différends de l’OMC excluraient l’adoption des contre-
mesures unilatérales envisagées dans le projet d’articles 
soulève une controverse12. Le problème est de déterminer 
dans quelles situations les mesures conformes au droit 
international coutumier seraient plus appropriées que les 
mesures prévues par les traités.

7. Conformément à l’alinéa e du paragraphe 2 de l’ar-
ticle 40, un État est « un État lésé » lorsqu’un traité mul-
tilatéral ou une norme de droit international coutumier 
a été violé. Qu’arrive-t-il lorsqu’il y a chevauchement ? 
Dans l’affaire des Activités militaires et paramilitaires au 
Nicaragua et contre celui-ci, la CIJ, pour ce qui était de 
déterminer quelles dispositions prévalaient pour assurer 
la protection des droits de l’homme, a conclu que, quand 
les droits de l’homme étaient protégés par des conven-
tions internationales, cette protection se traduisait par 
des dispositions prévues dans le texte des conventions 
elles-mêmes13. La Cour a ainsi estimé que le respect des 
dispositions relatives aux droits de l’homme figurant dans 

2 Voir Annuaire… 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de 
l’article 3, par. 1, p. 182.

3 Ibid., par. 7, p. 184.
4 Oxford English Dictionary, 2e éd., vol. VIII, Clarendon Press, 1989, 

p. 320.
5 Il semble que cette affirmation soit corroborée par la Commission 

dans son commentaire [Annuaire… 1985, vol. II (2e partie), commen-
taire de l’article 5, par. 22, p. 27].

6 Sauf s’il est établi que lesdits États ont émis plusieurs objections.
7 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxième 

phase, arrêt, C.I.J. Recueil  1970, par. 33, p. 32; ou une règle de jus 
cogens.

8 Affaire du Droit d’asile, arrêt, C.I.J. Recueil 1950, p. 276 et 277; 
affaire du Plateau continental de la mer du Nord, arrêt, C.I.J. Recueil 
1969, par. 77, p. 44.

9 Voir l’Accord instituant l’Organisation mondiale du commerce, 
conclu à Marrakech le 15 avril 1994, annexe 1C (Accord sur les aspects 
des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce) et an-
nexe 2 (Mémorandum d’accord sur les règles et procédures régissant le 
règlement des différends).

10 Par exemple, l’article 22 du Mémorandum d’accord sur les règles 
et procédures régissant le règlement des différends exige qu’un délai 
raisonnable se soit écoulé avant la suspension de concessions.

11 Les dispositions relatives aux contre-mesures ont été dûment 
acceptées comme des éléments à prendre en considération pour dé-
terminer si des contre-mesures sont légitimes : affaire relative au 
Projet  Gabcikovo-Nagymaros  (Hongrie/Slovaquie),  arrêt,  C.I.J. 
Recueil 1997, par. 83, p. 55.

12 Sornarajah, “WTO dispute settlement mechanisms: an ASEAN 
perspective”, p. 122 à 124; notamment en ce qui concerne l’application 
de la clause « Super 301 » par les États-Unis.

13 Activités  militaires  et  paramilitaires  au  Nicaragua  et  contre 
celui-ci  (Nicaragua  c.  États-Unis  d’Amérique),  fond,  arrêt,  C.I.J. 
Recueil 1986, par. 267, p. 134.
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les conventions devait être vérifié par les organes chargés 
de surveiller l’application des instruments en question; il 
s’agissait dans ce cas des mécanismes créés par la Conven-
tion américaine relative aux droits de l’homme. Le principe 
général semble être que, lorsqu’une convention prévoit des 
mécanismes à utiliser en cas de violation, ces mécanismes 
ont la priorité. Par exemple, toute action concernant les 
dispositions de la Convention internationale sur l’élimina-
tion de toutes les formes de discrimination raciale peut être 
soumise à l’approbation du Comité pour l’élimination de la 
discrimination raciale puisque la partie II de la Convention 
charge le Comité de superviser son application.

8. S’agissant du droit international coutumier, la si-
tuation serait différente. Lorsqu’une revendication est 
exclusivement fondée sur le droit international coutumier, 
l’État qui s’estime lésé doit prouver l’existence de la 
norme coutumière en cause et établir que la violation de 
cette norme entraîne les mêmes conséquences que celle 
des obligations erga omnes, à l’égard de la communauté 
des États. Cette exigence est admise par la Commission. Il 
est clair que la violation de n’importe quel droit ne confé-
rerait pas à n’importe quel État le statut d’« État lésé ». 
Dans l’affaire de la Barcelona Traction14, la Cour a esti-
mé obiter que certaines obligations sont dues à l’égard de 
la communauté internationale en raison de l’importance 
des droits en cause15. La Cour a suggéré que ces droits 
étaient si importants que tous les États avaient un « in-
térêt juridique » à ce qu’ils soient respectés16. La Cour a 
notamment cité la mise hors la loi des actes d’agression 
et de génocide mais aussi les droits fondamentaux de la 
personne humaine, y compris la protection contre la pra-
tique de l’esclavage et la discrimination raciale17. Elle a 
également jugé que « sur le plan universel, les instruments 
qui consacrent les droits de l’homme ne reconnaissent pas 
qualité aux États pour protéger les victimes de violations 
de ces droits indépendamment de leur nationalité »18. Elle 
a ainsi conclu que, lorsqu’un État estimait que des obliga-
tions erga omnes avaient été violées, le dispositif à mettre 
en œuvre était, au niveau régional, le mécanisme créé 
par la Convention19. Dans une certaine mesure, l’affaire 
des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et 
contre celui-ci et celle de la Barcelona Traction placent 
les mesures prévues par les traités au-dessus des mesures 
conformes au droit international coutumier (en tout cas 
dans le domaine des droits de l’homme).

9. La Commission pourrait examiner ces questions 
pour clarifier les choses et déterminer si les mécanismes 
conventionnels doivent avoir la priorité sur le droit inter-
national coutumier. Elle souhaitera peut-être, à la lumière 
des commentaires formulés ci-dessus, se demander s’il 
serait souhaitable d’élaborer des dispositions distinctes 
consacrées aux deux sources du droit international plutôt 
que de les combiner comme c’est actuellement le cas dans 
l’article 40. Il se pourrait que la question de savoir quels 
droits prévalent ou quels mécanismes de protection uti-
liser dépende largement des circonstances et du pouvoir 

d’appréciation du détenteur des droits en cause. À moins 
que la convention l’emporte expressément sur le droit 
international coutumier, le choix du mécanisme pourrait 
bien être laissé à l’appréciation du détenteur des droits. 
S’agit-il d’un problème de lex lata ou de lega feranda ?

Suisse

L’article 40, qui définit l’« État lésé », comporte lui 
aussi des éléments qui paraissent évidents, à preuve le 
paragraphe 1, qui prescrit que l’État lésé doit être titulaire 
du droit violé.

Paragraphe 2

Allemagne

L’Allemagne estime que la notion abstraite formulée 
aux alinéas e et f du paragraphe 2 ne tient pas suffisam-
ment compte, en fait, de la grande variété des règles, 
tant conventionnelles que coutumières, qu’un État peut 
invoquer pour se déclarer lésé et demander réparation en 
vertu de régimes juridiques bien développés. En ce qui 
concerne les règles conventionnelles, la Commission de-
vrait éclaircir un point sur lequel il risque d’y avoir un 
chevauchement entre le paragraphe 2 du projet d’article 
40 et l’article 60 de la Convention de Vienne de 1969 
(Extinction d’un traité ou suspension de son application 
comme conséquence de sa violation), compte tenu du fait 
que le droit des traités et le droit de la responsabilité des 
États ont un champ d’application distinct1.

1 Voir l’affaire relative au Projet  Gabcikovo-Nagymaros  (Hongrie/
Slovaquie), arrêt, C.I.J. Recueil 1997, par. 47, p. 38.

Autriche

1. En principe, l’approche adoptée aux alinéas e et f du 
paragraphe 2 et au paragraphe 3 du projet d’article 40 
concernant les violations d’une obligation erga omnes du 
droit international devrait faire l’objet d’une disposition 
distincte. Elle conduirait à une situation où plusieurs États 
auraient concurremment ou cumulativement compétence 
pour invoquer les conséquences juridiques d’une violation 
du droit international. Dans la pratique, elle donnerait des 
résultats absurdes en l’absence d’une autorité pouvant 
juger de la compétence des États pour invoquer des viola-
tions d’obligations erga omnes du droit international.

2. Le droit des États d’invoquer de telles violations 
devrait par conséquent se limiter à des conséquences 
juridiques précises, à savoir l’obligation de mettre fin 
à un comportement illicite et d’accorder réparation aux 
victimes de violations du droit international. Ainsi serait 
réglé le problème de la juxtaposition de la compétence 
d’une multitude d’États pour invoquer de telles violations 
et leurs conséquences juridiques. L’imposition de limites 
à la compétence des États pour invoquer les conséquences 
de violations erga omnes ne remettrait pas sérieusement 
en cause la capacité de la communauté des États, dans 
le cadre des procédures existantes du droit international, 
de réagir en cas de violations d’obligations erga omnes 

14 C.I.J. Recueil 1970 (voir supra note 7), p. 3.
15  Ibid., par. 33, p. 32.
16 Ibid.
17 Ibid., par. 34.
18 Ibid., par. 91, p. 47.
19 Ibid.
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du droit international. À cet égard, on peut se référer 
aux procédures prévues par la Charte des Nations Unies 
concernant le maintien de la paix et de la sécurité interna-
tionales et la protection des droits de l’homme et libertés 
fondamentales.

3. L’Autriche souhaite donc que la Commission revoie 
l’article 40 ainsi que le chapitre II de la deuxième partie 
du projet d’articles.

États-Unis d’Amérique

1. Comme on l’a vu, les États-Unis considèrent que la 
démarche consistant à définir dans le projet d’articles 
l’expression « État lésé » comme englobant tous les États 
en cas de « crimes d’État » pose de graves difficultés. Le 
même problème se pose aux sous-alinéas ii et iii de l’ali- 
néa e et à l’alinéa f du paragraphe 2 du projet d’article 40. 
Ces dispositions définissent le préjudice abstraitement, 
sans tenir compte de la grande diversité des règles tant 
conventionnelles que coutumières dont il est possible 
d’exciper pour se déclarer lésé dans le cadre de régimes 
élaborés. Ainsi, bien que le projet tienne compte des 
difficultés qu’il y a à définir les « États lésés » dans le 
contexte des traités multilatéraux et du droit international 
coutumier, les dispositions susmentionnées aboutissent 
à des notions de préjudice qui sont inacceptables et trop 
larges.

2. Le sous-alinéa ii de l’alinéa e du paragraphe 2 stipule 
qu’un État peut réclamer des dommages-intérêts lorsque 
le droit auquel le fait d’un État porte atteinte résulte d’un 
traité multilatéral ou d’une règle du droit international 
coutumier, et que l’atteinte « affecte nécessairement la 
jouissance des droits ou l’exécution des obligations des 
autres États parties au traité multilatéral ou liés par la rè-
gle du droit international coutumier ». Dans la mesure où 
le projet d’articles concerne des traités multilatéraux, les 
États-Unis estiment que le droit de se déclarer lésé doit 
être régi par le traité pertinent et, le cas échéant, par le 
droit des traités1. Le sous-alinéa ii de l’alinéa e du pa-
ragraphe 2 ne devrait donc s’appliquer qu’au seul droit 
international coutumier. En outre, le membre de phrase 
« affecte nécessairement la jouissance » n’est pas défini 
et peut donc donner lieu à une application élastique et in-
certaine. Les États-Unis proposeraient d’ajouter un prin-
cipe d’interprétation explicitement limitatif, par exemple 
en stipulant qu’une atteinte doit constituer une « violation 
substantielle » des droits de l’État prétendument lésé2.

3. Le sous-alinéa iii de l’alinéa e du paragraphe 2 
prévoit que, lorsque « le droit a été créé ou est reconnu 
pour la protection des droits de l’homme et des libertés 
fondamentales », l’expression « État lésé » désigne tout 
autre État partie au traité. Selon l’un des principes juri-
diques fondamentaux des droits de l’homme, comme les 
violations de ces droits ne suscitent bien souvent aucune 
protestation, il faut donner aux autres États les moyens 
d’exiger le respect du droit et aux institutions internatio-
nales les moyens d’exercer leur autorité à cette fin. Les 
conventions relatives aux droits de l’homme contiennent 
souvent des dispositions de fond autorisant tous les États 
à contrôler et à exiger le respect de ces droits. Ces règles 
erga omnes sont bien établies dans la pratique des États en 
ce qui concerne les traités relatifs aux droits de l’homme.

4. Or, le droit d’exiger réparation en qualité d’État lésé 
par une violation des droits de l’homme est mal défini 
dans le projet d’articles. Dans la mesure où celui-ci vise 
à étendre l’obligation de réparer aux « droits de l’homme 
et libertés fondamentales », le régime de la responsabilité 
des États devient une déclaration de principes que peu 
d’États, et encore moins de tribunaux et d’organisations 
internationales, trouveront utiles. En ce qui concerne les 
« préjudices » tels qu’ils sont définis ici, la pratique in-
ternationale ne donne pas à tous les États un locus standi 
pour exiger réparation dans des cas où ils n’ont pas été 
lésés au regard d’une règle de droit particulière. On voit 
mal en effet comment un État pourrait élever une préten-
tion si une règle de droit en vigueur ne lui a pas conféré 
un droit substantiel de le faire.

5. En dernier lieu, l’alinéa f du paragraphe 2 donne un 
droit d’action aux États si le droit prétendument enfreint 
résulte d’un traité multilatéral et « a été expressément 
énoncé dans le traité pour la protection des intérêts col-
lectifs des États parties ». Alors que l’expression « ex-
pressément énoncé » a une connotation restrictive, ni 
le texte ni le commentaire ne définissent l’expression 
« intérêts collectifs ». Il est possible que le projet vise par 
cette expression à couvrir des types spécifiques d’intérêts 
correspondant à des catégories spécifiques de traités. La 
Commission devrait préciser le sens de l’expression « in-
térêts collectifs » dans le texte de la disposition.

France

L’alinéa f du paragraphe 2 permet à n’importe quel 
État partie à un traité multilatéral d’engager la responsa-
bilité d’un autre État partie lorsque des intérêts collectifs 
sont en jeu. Or, il est tout à fait inopportun de permettre 
ainsi aux États d’intervenir dans des situations qui ne les 
concernent pas directement.

 Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni n’a pas de commentaire particulier 
à faire sur l’ensemble du projet d’article 40; il voudrait 
néanmoins formuler quelques remarques à propos de 
l’alinéa e du paragraphe 2.

1 Le paragraphe 2, dans la rédaction actuelle, ne précise pas suffi-
samment à quel point ses dispositions recoupent le droit international 
coutumier des traités et la Convention de Vienne de 1969. L’article 60 
de la Convention de Vienne, en particulier, prévoit des règles spéci-
fiques en cas de « violation substantielle d’un traité multilatéral par 
l’une des parties ». Dans la partie du projet qui envisage les cas où le 
droit auquel il est porté atteinte découle de traités, il n’est pas précisé si 
ces atteintes sont apparentées à des violations substantielles d’un traité 
ou à des violations moins importantes. Dans la mesure où les notions 
d’atteinte à un droit et de violation substantielle se recoupent, la Com-
mission devrait préciser que la Convention de Vienne régirait l’inter-
prétation des régimes conventionnels pertinents et la détermination des 
préjudices qu’ils prévoient.

2 Voir	 Annuaire… 1985,	 vol.	 II	 (2e	 partie),	 commentaire	 de	 l’ar-	
ticle	5,	par.	19,	p.	26,	concernant	l’alinéa	c	du	paragraphe	2	de	l’article	
60	de	la	Convention	de	Vienne	de	1969.
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2. En premier lieu, le sous-alinéa ii de l’alinéa e de 
ce paragraphe se rapproche de l’alinéa c du paragraphe 
2 de l’article 60 de la Convention de Vienne de 1969. 
Tous deux traitent de la notion d’« État lésé » en cas de 
violation d’une obligation juridique. Tous deux sont, de 
fait, explicitement applicables aux violations d’obliga-
tions conventionnelles. Selon la Convention de Vienne, 
un État n’est considéré comme « lésé » par une violation 
commise par un autre État partie que si la violation : a) 
est substantielle; et b) « modifie radicalement la situation 
de chacune des parties quant à l’exécution ultérieure de 
ses obligations en vertu du traité ». Il semble que cette 
formulation soit plus restrictive que celle qui a été adoptée 
au sous-alinéa ii de l’alinéa e du paragraphe 2 du pro-
jet d’article 40, qui parle des cas où l’atteinte à un droit 
résultant d’un traité multilatéral ou d’une règle du droit 
international coutumier « affecte nécessairement la jouis-
sance des droits ou l’exécution des obligations des autres 
États parties au traité multilatéral ou liés à la règle du droit 
international coutumier ».

3. La principale différence est l’écart qui sépare une at-
teinte à un droit qui « affecte nécessairement la jouissance 
des droits » (art. 40, par. 2, al. e, ii) et une atteinte qui 
« modifie radicalement la situation [...] quant à l’exécution 
ultérieure des [...] obligations » (Convention de Vienne de 
1969, art. 60, par. 2, al. c). Le Royaume-Uni a fait obser-
ver plus haut qu’il était souhaitable que la Commission 
examine et précise la relation qui existe entre l’ensemble 
du projet d’articles et la Convention de Vienne. Cette 
question se pose avec une acuité particulière pour certains 
articles, dont le projet d’article 40.

4. Le Royaume-Uni est également préoccupé par le fait 
que le critère retenu au sous-alinéa ii de l’alinéa e du pa-
ragraphe 2 du projet d’article 40 n’est pas assez précis. 
L’on peut dire, par exemple, qu’un acte qui provoque une 
pollution atmosphérique transfrontière, en violation d’un 
traité, affecte nécessairement la jouissance du droit qu’ont 
tous les États d’être préservés d’une telle pollution, même 
si l’État qui invoque cet argument ne peut prouver que son 
territoire a subi un préjudice matériel. Il a droit à ce que 
les autres ne polluent pas son atmosphère; il sait, a priori, 
que l’acte de l’État X contribue à aggraver la pollution 
atmosphérique; donc il est lésé par l’acte de l’État X. 
Selon la Convention de Vienne de 1969, un État lésé est 
un État qui a subi un préjudice matériel. Cette approche 
est à la fois pragmatique et bien fondée et le Royaume-
Uni encourage la Commission à l’adopter pour le projet 
d’article 40.

5. Une telle approche peut également s’avérer utile dans 
le cas d’un différend opposant plusieurs parties. Comme 
on l’a noté ci-dessus au sujet des contre-mesures (voir 
art. 30), il peut arriver qu’un État viole une obligation qui 
lui incombe à l’égard de plusieurs États. Il se peut que 
l’État qui a subi le préjudice le plus important acquiesce 
à la violation en question. La Commission aurait intérêt 
à se demander s’il peut y avoir des cas dans lesquels le 
droit des États de se considérer « lésés » et donc habilités 
à exercer les pouvoirs d’un « État lésé » doit être modifié 
lorsque l’État qui a subi le préjudice le plus important a 
fait savoir qu’il renonçait librement à exercer les droits 
découlant de la violation ou s’il consent à la violation.

6. Le Royaume-Uni fait également observer que, s’il 
doit y avoir indemnisation conformément au projet d’arti-
cle 35, il est nécessaire de modifier la définition de l’État 
lésé afin d’inclure dans cette catégorie les États lésés par 
des actes qui ne sont pas internationalement illicites.

Paragraphe 3

Allemagne

L’Allemagne estime que l’approche choisie par la 
Commission tend à élargir le cercle des États lésés au-
delà de ce qui paraît être accepté en droit et possible dans 
la pratique. Si la notion d’obligations erga omnes est une 
notion établie et généralement acceptée, les violations 
de ces obligations n’affectent pas nécessairement tous 
les États de la même manière. La Commission devrait 
étudier la possibilité de prévoir différentes catégories 
d’« États lésés », ce qui entraînerait des droits différents 
pour ces États. Par exemple, si l’on peut considérer que 
tous les États lésés ont le droit de demander la cessation 
d’un comportement illicite ou l’exécution d’une obliga-
tion, le droit de demander réparation pourrait être limité 
aux États qui ont été lésés matériellement, au sens de 
la règle primaire en question. Cette approche ne porte-
rait pas atteinte aux possibilités dont dispose l’ensemble 
de la communauté des États, en vertu des procédures 
juridiques internationales existantes, telles que celles 
prévues par la Charte des Nations Unies, pour réagir à 
une violation du droit international ayant un effet erga 
omnes.

Autriche

Voir supra les commentaires du paragraphe 2.

États-Unis d’Amérique

Crimes et préjudice

1. Le paragraphe 3 dispose que, si le fait internationale-
ment illicite constitue un crime international, l’expression 
« État lésé » désigne tous les autres États. Il existe toutes 
sortes de normes juridiques qu’une grande partie, voire la 
totalité des États (ou la communauté internationale dans 
son ensemble) ont intérêt à voir respectées. Mais certains 
régimes établissent une distinction entre « intérêt » et 
« droit d’agir », distinction qui échappe à la notion de 
préjudice criminel. L’État X peut avoir un intérêt général à 
ce que les autres États respectent certaines règles du droit 
international, soit par souci du précédent, soit parce que 
la règle en cause a trait à une question de principe qui 
revêt de l’importance pour lui. Vu son intérêt, l’État X 
peut avoir le droit d’exiger la cessation du comportement 
illicite. Ainsi, l’article 41, en insistant sur l’obligation 
faite à l’État auteur de cesser son comportement illicite 
plutôt que sur les recours ouverts à l’État lésé, semble in-
diquer que le préjudice n’est pas une condition préalable 
à la demande de cessation du comportement illicite. Cela 
étant, l’État X peut, dans certains cas, ne pas avoir le jus 
standi pour prétendre aux réparations prévues aux articles 
42 à 45. La qualité pour agir dépend des règles primaires 
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applicables à un cas précis, sur lesquelles un État peut se 
fonder pour prétendre avoir « un droit d’action »1.

2. D’après la définition que donne le paragraphe 3 de 
l’expression « État lésé », tous les États ont toutefois 
qualité pour agir, qu’ils aient ou non subi un préjudice 
du fait du crime, ce qui pourrait avoir des conséquences 
incalculables2. Bien que la notion de communauté lésée 
puisse être admise du point de vue de la logique et de 
la jurisprudence et qu’elle intervienne dans la respon-
sabilité qui incombe au Conseil de sécurité d’assurer le 
maintien de la sécurité et de la paix, on voit mal comment 
un État peut invoquer son intérêt à agir en l’absence de 
règle primaire du droit lui reconnaissant un tel intérêt. En 
outre, l’idée consacrée au paragraphe 3 du projet d’article 
40, selon laquelle tous les États sont individuellement et 
non collectivement lésés par les actes illicites criminels, 
soulève des problèmes particuliers liés à l’obligation de 
réparer. En particulier, « cette construction irait notam-
ment bien au-delà de l’effet recherché en ouvrant la voie à 
toutes sortes d’actions en responsabilité internationale »3. 
En fait, il semblerait que les États disposent de toute une 
gamme de droits à réparation même lorsqu’ils ne sont pas 
en mesure d’invoquer une règle primaire pour fonder leur 
action (voir art. 51 et 52). Ainsi, la multiplication des ac-
tions en réparation pourrait aboutir à une indemnisation 
inadéquate des États pouvant effectivement justifier d’un 
préjudice.

3. En vertu de plusieurs règles primaires du droit, no-
tamment humanitaire, tous les États parties ont la possi-
bilité d’exiger la cessation du comportement illicite et la 
réparation du préjudice subi par l’État lésé. Cela dit, un 
acte illicite peut affecter principalement un seul État mais 
aussi avoir de graves répercussions pour d’autres États 
(par exemple, l’invasion du Koweït par l’Iraq a principa-
lement touché le Koweït, mais a aussi affecté plusieurs 
autres États et leurs nationaux). Dans la mesure où un 
acte illicite cause un préjudice important à plusieurs 
États, l’évaluation de ce préjudice devrait tenir compte 
des conséquences de l’acte illicite plutôt que de sa gravité 
dans l’absolu4. Le groupe des États réputés avoir le droit 
d’agir en réparation devrait comprendre les seuls États 
pouvant invoquer une règle juridique particulière (autre 
que celles énoncées dans les projets d’article) leur confé-
rant un tel droit.

1 Affaire du Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 
1966, p. 388 (opinion dissidente du juge Jessup). Comme l’a fait remar-
quer le juge Jessup, cette règle peut valoir lorsque le droit international 
a accepté et créé des situations telles que les États ont un droit d’action, 
sans avoir à prouver un préjudice individuel ou à démontrer un intérêt 
individuel touchant au fond, distinct de l’intérêt général.

2 Voir	 Simma,	 “International	 crimes:	 injury	 and	 countermeasures”	
	p.	283	et	285,	à	propos	de	la	notion	d’intérêt	commun.

3 Idem,	p.	299.
4 De	plus,	le	projet	d’articles	établit	déjà	une	distinction	implicite	en	

fonction	de	la	gravité	du	fait	illicite.	Au	regard	du	droit	coutumier,	les	
conséquences	des	faits	illicites	dépendent	de	la	nature	de	ces	faits.	Le	
paragraphe	1	de	l’article	44	dispose	que	l’État	lésé	est	en	droit	d’obtenir	
une	indemnisation	pour	le	«	dommage	causé	par	[le]	fait	»,	dommage	
évalué	sur	 la	base	du	coût	pécuniaire	du	 rétablissement	du	statu quo 
ante	en	faveur	de	l’État	lésé.	De	ce	fait,	on	voit	mal	ce	que	la	notion	de	
crimes	d’État	apporte	exactement	à	la	question	de	la	réparation	en	cas	
de	violation	d’une	obligation	internationale.

France

1. Le paragraphe 3 de l’article 40, qui vise le « crime 
international », n’est pas acceptable.

2. La France propose de supprimer ce paragraphe et de 
rédiger l’article comme suit :

« [1.  Aux fins des présents articles, l’expression 
“État lésé” s’entend de tout État qui a subi un domma-
ge matériel ou moral, dans son chef ou dans celui d’un 
de ses nationaux, résultant d’un fait internationalement 
illicite d’un autre État.

2. L’atteinte à un droit et le dommage résultent 
de la violation par un autre État d’une obligation in-
ternationale, quelle qu’en soit l’origine, coutumière, 
conventionnelle ou autre.

3. Est “État lésé” tout État dont il est établi :

a) Que le dommage qu’il a subi résulte de l’atteinte 
à un droit expressément créé ou reconnu en sa faveur 
de la catégorie d’États à laquelle il appartient; ou

b) Que le dommage qu’il a subi résulte d’une at-
teinte à des droits expressément énoncés pour la pro-
tection d’un intérêt collectif résultant d’un instrument 
par lequel il est lui-même lié; ou

c) Que la jouissance de ses droits ou l’exécution de 
ses obligations sont nécessairement affectées par le fait 
internationalement illicite d’un autre État; ou

d) Que l’obligation à laquelle il a été porté atteinte a 
été reconnue pour la protection des droits de l’homme 
ou des libertés fondamentales.] »

République tchèque

La République tchèque considère que le texte du pro-
jet d’articles contient toujours des éléments spécifiques 
non négligeables ayant trait au régime de la responsabilité 
pour crimes, et qui justifient la distinction opérée dans 
l’article 19. Ainsi, la disposition du paragraphe 3 de l’ar-
ticle 40 n’est certainement pas anodine, et elle entraîne 
des conséquences importantes aussi bien en matière de 
réparation qu’en ce qui concerne les contre-mesures.

Suisse

Un autre élément de la distinction entre délits et « cri-
mes » ressort du paragraphe 3 du projet d’article 40. S’il 
y a eu « crime », tous les États autres que le pays auteur 
peuvent prétendre à la qualité d’« État lésé » et sont tenus 
d’attacher au crime les conséquences énoncées à l’article 
53 du projet. Toutefois, dans la mesure où les notions de 
« crime » et de contravention aux règles impératives du 
droit international se recouvrent, tous ces États peuvent 
se considérer lésés, même abstraction faite du paragraphe 
3, c’est-à-dire indépendamment du point de savoir si le 
comportement contraire au jus cogens est ou non quali-
fié de « crime ». Ainsi, le paragraphe 3 du projet d’article 
40 et la criminalisation de certains comportements qui 
en résulte ne sont pas indispensables pour attacher des 
conséquences spécialement lourdes aux comportements 
en question.
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chaPItre II – droIts de L’État LÉsÉ et obLIgatIons de 
L’État auteur du faIt InternatIonaLement ILLIcIte

Argentine

L’Argentine considère que les chapitres I et II de la 
deuxième partie, relative au contenu, aux formes et aux 
degrés de la responsabilité internationale (art. 36 à 46), 
codifient comme il convient les règles fondamentales de 
la responsabilité et les développent de manière satisfai-
sante. Il faudra, en deuxième lecture, améliorer la rédac-
tion des articles pour en supprimer les détails superflus 
et simplifier ou énoncer plus clairement certaines règles, 
mais la conception générale du projet est la bonne et ne 
devrait pas donner lieu à des modifications de fond.

 Mongolie

La Mongolie juge acceptable la façon dont les droits 
de l’État victime d’un fait internationalement illicite ont 
été définis.

Article 41. – Cessation du comportement illicite

France

La France suggère une nouvelle rédaction de l’article 
36 qui tient compte des dispositions de l’article 41. L’arti-
cle 41 pourrait dès lors disparaître.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Tel qu’il est libellé actuellement, le projet d’article 41 
oblige uniquement les États qui ont un comportement il-
licite à cesser ce comportement. Il serait utile de préciser 
dans le commentaire qu’un État qui agit en violation d’une 
obligation internationale mais dont le comportement est 
exonéré en vertu des projets d’articles 29 à 35 reste tenu 
d’agir conformément à ses obligations internationales et 
est porteur d’une responsabilité internationale s’il ne le 
fait pas dès que les circonstances qui exonèrent son com-
portement prennent fin.

Article 42. – Réparation

 Mongolie

La Mongolie note avec satisfaction que les droits énon-
cés dans le projet d’article 42 reposent sur le principe de 
la réparation intégrale. À cet effet, elle souhaite mettre 
l’accent sur le fait que l’indemnisation non seulement peut 
mais doit prendre en compte les intérêts et, au besoin, le 
manque à gagner.

Paragraphe 1

 Allemagne

Avec les hésitations formulées plus haut, l’Allemagne 
souscrit à la règle de base énoncée au paragraphe 1 de 
l’article 42, à savoir que l’État lésé est en droit d’obtenir de 

l’État qui a commis un fait internationalement illicite une 
réparation intégrale sous la forme mentionnée. Il existe 
toutefois un doute quant à la question de savoir si l’État 
lésé a, en vertu du droit international coutumier, droit à 
des « garanties de non-répétition ». Les mots « sous une 
ou plusieurs des formes de réparation » semblent intro-
duire une certaine souplesse quant à la forme que la répa-
ration doit prendre dans un cas donné. Imposer l’obliga-
tion de garantir la non-répétition dans tous les cas serait 
certainement aller au-delà de ce qui est jugé approprié 
dans la pratique des États.

 États-Unis d’Amérique

1. Si le projet d’article réitère l’obligation coutumière 
de réparer, il crée aussi plusieurs échappatoires que les 
États auteurs de faits illicites pourraient mettre à profit 
pour se soustraire à la « réparation intégrale » exigée au 
paragraphe 1.

2. Le paragraphe 1 semble disposer – à juste titre – que 
l’État qui a commis un fait illicite, outre qu’il doit cesser 
ce comportement comme l’exigent le droit coutumier et le 
projet d’article 41, est tenu à une « réparation intégrale » 
du préjudice de l’État lésé, mais la Commission a énoncé 
deux exceptions potentiellement importantes à ce principe 
général de la réparation intégrale.

 France

La France propose de remplacer « restitution en na-
ture » par « rétablissement de la situation antérieure ».

Paragraphe 2

États-Unis d’Amérique

1. Le paragraphe 2 prévoit, en termes vagues, qu’« il est 
tenu compte » de « la négligence ou de l’action ou omis-
sion délibérée » de l’État lésé ou du national de celui-ci 
« qui a contribué au dommage ». On peut se demander si 
ce paragraphe entend faire intervenir la faute de la vic-
time, une faute susceptible, du point de vue de la common 
law, d’effacer totalement la responsabilité de l’État auteur 
du fait illicite1, ou s’il signifie un abandon partiel du cri-
tère de « réparation intégrale ». Le paragraphe 2 peut être 
lu comme consacrant la notion de faute de la victime, en 
permettant à un État auteur de se soustraire à son obliga-
tion de réparer en affirmant simplement que l’État lésé 
est coupable de négligence. On peut penser qu’une telle 
possibilité serait inacceptable pour la plupart des États, 
comme elle l’est pour les États-Unis.

2. Le commentaire du paragraphe 2 donne à penser 
que la Commission a peut-être songé à la notion de faute 
relative2. Les États-Unis comprennent les difficultés que 
posent les situations dans lesquelles un État lésé ou un 

1 Voir, par exemple, Dobbs, Torts  and  Compensation:  Personal 
Accountability and Social Responsibility for Injury, p. 256.

2 Voir Annuaire…  1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’ar- 
ticle 6 bis (Réparation), par. 6, p. 61 : « Il ne serait ni équitable ni 
conforme à une application appropriée de la théorie du lien de 
causalité de tenir l’État auteur responsable de la réparation de tous les 
dommages ».



	 Responsabilité des États 145

ressortissant ont une part de responsabilité dans  l’éten-
due du dommage3. Néanmoins, la notion de faute relative 
n’est ni consacrée par le droit international de la responsa-
bilité des États ni clairement expliquée au paragraphe 2 de 
l’article 424. Plus important, avec la faute comparative, on 
introduit une notion imprécise susceptible de donner lieu 
à des abus de la part d’États auteurs, qui pourraient être 
tentés de l’invoquer pour se soustraire à leur obligation 
de réparer.

3 Par exemple, un État lésé peut dans certains cas être tenu d’atté-
nuer le dommage qu’il a causé, comme en droit contractuel. Voir, par 
exemple, Whiteman, Damages in International Law, p. 199 à 216; et 
Aldrich, The Jurisprudence of the Iran–United States Claims Tribunal, 
p. 300 à 303.

4 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 6 bis 
(Réparation), par. 7 et note 160, p. 61 et 62.

France

1. La formule employée à l’alinéa b du para- 
graphe 2 devrait envisager expressément l’hypothèse de la 
protection diplomatique.

2. La France propose de remplacer à l’alinéa b le mem-
bre de phrase « d’un ressortissant de l’État au nom duquel 
la demande est présentée, qui a contribué au dommage » 
par « d’un ressortissant de l’État exerçant la protection 
diplomatique, qui a contribué au dommage ».

 Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni estime que le projet d’article est 
largement consensuel, mais souhaite émettre certaines 
réserves à l’égard des paragraphes 2 et 3. En effet, l’on 
peut s’interroger sur la question de savoir si la détermi-
nation de la réparation est une question de droit interna-
tional général ou si elle dépend des pouvoirs de l’organe 
qui l’effectue. Il est acceptable que des États créent un 
tribunal international et lui donnent des directives spécifi-
ques concernant l’approche qu’il doit adopter à l’égard de 
la réparation, mais il serait peut-être opportun d’énoncer 
certains principes de base concernant celle-ci.

2. Le paragraphe 2 spécifie que « la négligence ou l’ac-
tion ou omission délibérée » de l’État lésé (ou de son res-
sortissant lésé) doivent être prises en compte au moment 
de déterminer la réparation. Ces éléments ne sont pas en 
eux-mêmes sujets à controverse. On a toutefois du mal à 
comprendre pourquoi la négligence et l’acte préjudiciable 
délibéré sont expressément mentionnés. Étant donné que 
cette disposition concerne la réparation en général et pas 
seulement l’indemnisation, d’autres éléments tels que 
la nature de la règle qui a été violée et de l’intérêt que 
l’on s’efforce de protéger mériteraient, eux aussi, d’être 
expressément mentionnés. En outre, le Royaume-Uni est 
préoccupé par le fait qu’en adoptant une telle approche, 
qui semble s’appuyer sur la notion de faute concurrente 
ou de négligence, l’on cherche à ériger en principe général 
relevant de la responsabilité des États une question qui ne 
concerne qu’un aspect de certaines règles de fond du droit 
international. Il espère que la Commission réexaminera la 
disposition en question.

3. L’interdiction faite au paragraphe 3 d’une réparation 
qui aurait pour effet de priver une population de ses propres 
moyens de subsistance est plus problématique. La notion 
de privation de moyens de subsistance a une signification 
dans le contexte de l’affirmation de la souveraineté sur les 
ressources naturelles, mais elle est beaucoup moins claire 
ici. La réparation est définie au paragraphe 1. Elle inclut la 
restitution en nature, l’indemnisation, la satisfaction et les 
assurances et garanties de non-répétition. Aucun élément 
de cette disposition ne peut autoriser un tribunal à priver 
un État de ses moyens de production. La restitution est le 
rétablissement du statu quo ante; l’indemnisation est une 
question d’argent et n’a rien à voir avec les moyens de 
subsistance; les autres formes de réparation ne sont pas 
matérielles. Le paragraphe 3 ne peut donc que se référer 
– de manière imprécise – à l’indemnisation. Cependant, 
on ne précise pas le degré de difficulté financière envisagé 
ni les critères qui permettraient de déterminer si ce degré 
a été atteint dans une situation donnée. Par exemple, ce 
degré est-il le même pour tous les États ? Peut-on prendre 
en compte les moyens de production qu’un État détient à 
l’étranger ? En outre, si ce dont il est véritablement ques-
tion au paragraphe 3 est la capacité de payer d’un État, 
l’on se demande pourquoi ce facteur ne serait pas pris en 
compte dans tous les cas, que la population risque ou non 
de perdre ses moyens de subsistance.

4. Le Royaume-Uni estime qu’il serait utile de formuler 
une déclaration de principe concernant la réparation et 
de préciser qu’un État lésé ne peut réclamer une forme 
ou un degré particulier de réparation. L’on aurait intérêt 
à modifier le projet d’article 42. On pourrait élaborer un 
article distinct qui stipulerait que le droit d’un État à ob-
tenir réparation, sous quelque forme que ce soit, doit être 
exercé en prenant en compte, notamment, l’importance 
de la règle et de l’intérêt qu’elle protège, la gravité de la 
violation (et peut-être le degré de négligence ou la gra-
vité du comportement préjudiciable délibéré), ainsi que 
la nécessité de maintenir la paix et la sécurité internatio-
nales et de régler les différends entre États conformément 
aux principes du droit international. On pourrait ensuite 
spécifier que, lorsqu’on détermine la forme précise de la 
réparation, il convient de tenir compte du principe que la 
forme de réparation choisie ne doit pas imposer à l’État 
concerné un fardeau hors de proportion avec l’avantage 
que l’État lésé tirerait d’une autre forme de réparation.

Paragraphe 3

Allemagne

1. L’Allemagne aurait tendance à penser que la règle 
figurant au paragraphe 3 de l’article 42 a une certaine 
validité en droit international et dans le contexte du projet 
d’articles. Comme la Commission l’a dit dans son rapport 
sur les travaux de sa quarante-huitième session, on a vu 
dans l’histoire un certain nombre de cas dans lesquels 
l’obligation de réparer intégralement était poussée si loin 
qu’elle mettait en danger tout le système social de l’État 
concerné1. L’Allemagne partage également l’avis selon 
lequel le paragraphe 3 de l’article 42 n’a rien à voir avec 

1 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), doc. A/51/10, chap. III, sect. D, 
commentaire du paragraphe 3 de l’article 42, par. 8 a et b, p. 70.
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l’obligation de cessation ou l’obligation de rendre à l’État 
lésé, par exemple, un territoire saisi de façon illicite.

2. Une étude approfondie de la pratique internationale 
pourrait révéler que le principe de la réparation intégrale a 
été appliqué essentiellement dans le contexte de sentences 
arbitrales qui concernaient des particuliers, et non dans 
le contexte de violations ayant des effets aussi désastreux 
que la guerre. Il semblerait qu’en pareil cas, si un règle-
ment a été obtenu, il n’ait pas été accordé de réparation 
intégrale pour chacun des dommages subis2.

3. D’autre part, il convient de mentionner que les réso-
lutions 662 (1990) et 687 (1991) du Conseil de sécurité, 
en date des 9 août 1990 et 3 avril 1991, déclarent qu’un 
État qui commet un acte d’agression est tenu de réparer 
intégralement. La Commission pourrait peut-être tirer 
certaines conclusions de la manière dont ces résolutions 
sont appliquées.

2 Voir Tomuschat, Gegenwartsprobleme  der  Staatenverantwortlich-
keit in der Arbeit der Völkerrechtskommission der Vereinten Nationen, 
p. 11 et suiv.

États-Unis d’Amérique

La seconde échappatoire est créée par le paragraphe 
3. Ce paragraphe dispose, sans s’appuyer en cela sur le 
droit international coutumier, qu’« en aucun cas la ré-
paration n’a pour effet de priver une population de ses 
propres moyens de subsistance ». Si, dans certains cas 
extrêmes, une demande de réparation immédiate risque de 
provoquer une instabilité sociale grave, le libellé du para- 
graphe 3 risque d’offrir à l’État auteur d’un fait illicite 
l’argument juridique et rhétorique nécessaire pour es-
sayer de se soustraire à une obligation de réparer même 
lorsqu’il a les moyens de le faire. La formule retenue 
est trop subjective, et offre trop de possibilités d’abus. 
Le commentaire indique que « certains membres n’étaient 
pas d’avis d’inclure le paragraphe 3 »1. Les États-Unis 
partagent cette opinion : le paragraphe 3 de l’article 42 
est inacceptable.

1 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), doc. A/51/10, chap. III, sect. D, 
commentaire du paragraphe 3 de l’article 42, par. 8 b, p. 70

France

Le paragraphe 3 devrait être supprimé. On ne voit, en 
effet, pas très bien ce qui justifie sa présence dans un arti-
cle relatif à la réparation.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Voir supra les commentaires du paragraphe 2.

Article 43. – Restitution en nature

États-Unis d’Amérique

1. La restitution en nature est depuis longtemps une des 
principales formes de réparation en droit international et 

elle joue un rôle particulier dans les cas où l’État fautif 
s’est illicitement emparé d’un territoire ou de biens ayant 
une valeur historique ou culturelle1. Néanmoins, dans la 
pratique des États et dans la jurisprudence internationale, 
l’indemnisation semble être la forme de réparation la plus 
fréquente et la plus commode2. (« Il est ainsi clair que 
dans  la pratique une restitution spécifique demeure ex-
ceptionnelle ».)

2. Le projet d’article 43 prévoit toutefois deux excep-
tions au sujet desquelles il serait bon que la Commission 
fournisse des explications. L’alinéa c dispose qu’il faut 
que la restitution en nature « n’impose pas une charge 
hors de toute proportion avec l’avantage que l’État lésé 
gagnerait en obtenant la restitution en nature plutôt que 
l’indemnisation ». Cette exception peut permettre à des 
États, dans certaines situations, de se soustraire à l’obliga-
tion de procéder à la restitution en nature. Dans la mesure 
où l’expression « une charge hors de toute proportion » 
n’est pas définie, cette exception priverait d’effet le prin-
cipe selon lequel la restitution est dans certains cas la 
meilleure forme de réparation.

3. L’alinéa d exclut la restitution dans le cas où elle 
menacerait « sérieusement l’indépendance politique ou 
la stabilité économique » de l’État auteur du fait illicite. 
L’emploi d’expressions aussi vagues, qui ne sont pas défi-
nies et n’ont aucun fondement établi dans la pratique inter-
nationale, n’apporte rien aux États lésés mais permet aux 
États auteurs de faits illicites d’espérer qu’ils n’auront pas 
à fournir une réparation adéquate. En particulier, le texte 
n’indique pas ce que signifie menacer « sérieusement ». 
Cet alinéa d pourrait certes n’avoir guère d’effets concrets 
puisqu’en pratique l’indemnisation a priorité sur la resti-
tution, mais l’introduction de notions vagues permettant 
aux États auteurs de se soustraire à leur responsabilité 
risque d’avoir des effets qui dépassent les dispositions de 
l’article 43. Les États-Unis souhaiteraient vivement que la 
Commission supprime cet alinéa.

1 Voir, par exemple, l’affaire de l’Usine de Chorzów, fond, arrêt n° 13, 
1928,  C.P.J.I.  série A  no 17, p. 47; et  l’affaire du  Temple  de  Préah 
Vihéar, fond, arrêt, C.I.J. Recueil 1962, p. 36 et 37.

2 Voir,	 par	 exemple,	 Brownlie,	 System of the Law of Nations...,	
p.	211.

France

1. La France estime qu’il serait préférable d’utiliser 
l’expression « rétablissement de la situation antérieure » 
plutôt que « restitution en nature », qui pourrait évoquer 
la seule restitution d’un objet ou d’une personne.

2. La France propose de remplacer dans le titre, le cha-
peau et l’alinéa c le membre de phrase « restitution en 
nature » par « rétablissement de la situation antérieure ».

3. La France propose de supprimer l’alinéa b. Il n’est 
pas satisfaisant car il fait référence à la notion de « norme 
impérative du droit international général ». Il est en outre 
difficilement compréhensible : comment le retour au droit 
pourrait-il être contraire à une « norme impérative du 
droit international général » ?
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4. L’alinéa d devrait être supprimé car il n’ajoute rien 
aux dispositions de l’alinéa c.

Ouzbékistan

Le chapeau de l’article 43 devrait être complété par une 
disposition indiquant que, si un État ne peut restituer les 
biens qui portent des marques distinctives, il est possible, 
sur la base d’un arrangement mutuel, de remplacer ces 
biens par d’autres biens de même nature ou équivalents.

Article 44. – Indemnisation

Allemagne

Voir infra les commentaires de l’article 45.

Danemark 
(au nom des pays nordiques)

Il convient de souligner, notamment en ce qui concerne 
le projet d’article 44, que les questions liées à l’évalua-
tion d’un préjudice pécuniaire sont à la fois complexes et 
importantes. Les pays nordiques estiment que quelques 
directives fondées sur la codification du droit coutumier 
auraient été utiles à cet égard.

États-Unis d’Amérique

Le projet d’article 44 énonce le principe établi depuis 
longtemps en droit international coutumier et dans d’in-
nombrables accords bilatéraux et multilatéraux selon le-
quel l’État auteur d’un fait illicite doit, à défaut de restitu-
tion in integrum, fournir une indemnisation. Ce principe a 
été clairement posé par la CIJ dans l’arrêt qu’elle a rendu 
dans l’affaire de l’Usine de Chorzów, dans lequel elle a 
noté que la forme de réparation appropriée est la « restitu-
tion en nature, ou, si elle n’est pas possible, [le] paiement 
d’une somme correspondant à la valeur qu’aurait la resti-
tution en nature »1. Ce principe a aussi été appliqué à des 
cas d’homicide par négligence2. Le troisième élément, le 
préjudice moral, est examiné ci-après (voir art. 45)3.

1 Voir l’affaire de l’Usine  de  Chorzów,  fond,  arrêt  n° 13,  1928, 
C.P.J.I. série A n° 17, p. 47. Voir également les affaires citées dans le 
quatrième rapport de F. V. García Amador, Annuaire… 1959, vol. II, 
doc. A/CN.4/119, p. 17 à 24; et Mann, Studies  in  International Law, 
p. 475 et 476.

2 Voir l’affaire du Lusitania, sentence du 1er novembre 1923, Nations 
Unies, Recueil  des  sentences  arbitrales, vol. VII (numéro de vente : 
1956.V.5), p. 35. La Commission mixte des réparations a considéré 
que l’indemnisation comprendrait notamment les montants « a) que le 
décédé, s’il n’avait pas été tué, aurait probablement versés au réclamant 
[...] [et] b) la valeur pécuniaire qu’auraient représenté pour ce récla-
mant les services personnels du décédé dans le soin, l’éducation ou la 
direction du réclamant ».

3 Voir aussi Différend concernant la responsabilité des décès de Lete-
lier et de Moffitt, sentence du 11 janvier 1992, Nations Unies, Recueil 
des  sentences  arbitrales, vol. XXV (numéro de vente : E/F.05.V.5), 
p. 1 à 19, ou ILM, vol. XXXI, janvier 1992, p. 1. Le Conseil de sécu-
rité a confirmé le principe selon lequel l’Iraq est responsable des dom-
mages découlant de la guerre du Golfe [voir résolution 687 (1991) du 
3 avril 1991]. Les États-Unis ont appliqué le critère utilisé dans l’affaire 
du Lusitania dans un certain nombre d’affaires d’homicide par impru-
dence dans lesquelles ils ont pris fait et cause pour leurs ressortissants 
et qu’ils ont réglées avec d’autres États. Voir, par exemple, “Damages 
for wrongful death: United States-Iraq: USS Stark”, in M. Nash, Cu-

mulative Digest of United States Practice in International Law, 1981-
1988, livre II, p. 2337 à 2340 (examen de la réclamation formulée par 
les États-Unis contre l’Iraq en raison de l’attaque menée contre la fré-
gate lance-missiles USS Stark).

France

Le Rapporteur spécial envisageait dans son deuxième 
rapport1 différentes formes d’indemnisation qui ont dis-
paru dans le présent article, beaucoup plus synthétique. Il 
serait opportun de revenir à une version plus analytique, 
en ajoutant des éléments du texte antérieur. La rédaction 
actuelle, trop sommaire, contraste avec le degré de détail 
des projets d’articles 45 et 46.

1 Voir Annuaire... 1989, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/425 et Add.1, 
par. 20 à 105, p. 8 à 33.

Mongolie

La Mongolie note avec satisfaction que les droits énon-
cés dans le projet d’article 44 reposent sur le principe de 
la réparation intégrale. À cet égard, elle souhaite mettre 
l’accent sur le fait que l’indemnisation non seulement 
peut mais doit prendre en compte les intérêts et, au besoin, 
le manque à gagner.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Le Royaume-Uni estime que, dans la mesure où il 
représente la perte effective subie par l’État lésé, le ver-
sement d’intérêts ne devrait pas être optionnel, mais obli-
gatoire. Il conviendrait de modifier le projet d’article 44 
en ce sens.

Paragraphe 1

France

La France propose de remplacer le membre de phrase 
« la restitution en nature » par « le rétablissement de la 
situation antérieure ».

Paragraphe 2

États-Unis d’Amérique

1. Le paragraphe 2 limite de manière inacceptable le sens 
de l’expression « tout dommage susceptible d’évaluation 
économique » en ce qu’il dispose que l’indemnisation 
« peut » comprendre des intérêts. Le Rapporteur spécial 
a reconnu que tant la pratique des États que la doctrine 
semblent être favorables à l’allocation d’intérêts en sus 
du principal de l’indemnisation1. Le projet d’article lui-
même, par contre, donne à penser que l’indemnisation ne 
comprend pas nécessairement des intérêts. Cela non seu-
lement va à l’encontre de l’immense majorité des précé-
dents sur le sujet mais porte en outre atteinte au principe 
de la « réparation intégrale ». Les cas sont nombreux dans 

1 Voir Annuaire…  1989, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/425 et 
Add.1, par. 80, p. 25.
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la pratique internationale où des intérêts ont été alloués2. 
L’énoncé le plus significatif et le plus contemporain du 
droit coutumier de l’indemnisation figure dans les dé-
cisions du Tribunal du contentieux entre les États-Unis 
et l’Iran, qui a toujours alloué des intérêts, considérant 
que ceux-ci sont « partie intégrante de la “réclamation” 
sur laquelle il lui appartient de statuer 3. De même, la 
Commission d’indemnisation des Nations Unies, chargée 
d’évaluer les dommages et de régler les réclamations dé-
coulant de l’invasion du Koweït par l’Iraq, a décidé qu’« il 
sera alloué des intérêts aux requérants dont la réclamation 
aura été acceptée à partir de la date à laquelle la perte leur 
aura été infligée jusqu’à la date du paiement, à un taux 
suffisant pour compenser la perte découlant pour eux de 
l’impossibilité de faire usage pendant l’intervalle du prin-
cipal de l’indemnité octroyée »4. Les rares décisions en 
sens contraire ne remettent pas en question l’acceptation 
quasi universelle, dans la pratique internationale et dans 
la jurisprudence arbitrale, de la nécessité d’allouer des 
intérêts dans le cadre de l’indemnisation.

2. La Commission devrait remédier à cette carence en 
indiquant que l’indemnisation « comprend des intérêts », 
une proposition qui traduit clairement et correctement 
l’état du droit et de la pratique des États. Les États-Unis 
estiment que faute d’apporter cette modification au para-
graphe 2 de l’article 44, cet article ne reflétera pas le droit 
coutumier de l’indemnisation et, de fait, représentera un 
recul du droit international de la réparation.

2 Voir, par exemple, l’affaire du  Vapeur  Wimbledon,  arrêts,  1923, 
C.P.I.J. série A no 1, p. 33; l’affaire de l’Usine de Chorzów, fond, arrêt 
no 13,  1928,  C.P.J.I.  série A  no 17, p. 47; voir aussi l’affaire Illinois 
Central  Railroad  Co. (USA  v.  United  Mexican  States), sentence du 
6 décembre 1926, Nations Unies, Recueil  des  sentences  arbitrales, 
vol. IV (numéro de vente : 1951.V.1), p. 134 et 137.

3 Voir, par exemple, Iran  v. United  States, affaire A19, décision 
no DEC 65-A19-FT du 30 septembre 1987, Iran-United States Claims 
Tribunal Reports, vol. 16, Cambridge, Grotius, 1988, p. 285, 289 et 290 
(le Tribunal note également « que les tribunaux arbitraux allouent géné-
ralement des intérêts lorsqu’ils accordent une indemnisation, nonob-
stant l’absence de mention expresse des intérêts dans le compromis »); 
et McCollough & Co., Inc. v. Ministry of Post, affaire no 89, décision 
no 225-89-3 du 22 avril 1986, ibid., vol. 11, p. 34.

4 Décision concernant l’allocations d’intérêts, prise par le Conseil 
d’administration de la Commission d’indemnisation des Nations Unies 
à sa 31e séance, tenue le 18 décembre 1992 (S/AC.26/1992/16, par. 1).

France

La France propose de modifier cette disposition comme 
suit :

« [Aux fins du présent article, le dommage indem-
nisable découlant d’un fait internationalement illicite 
s’entend de tout préjudice lié à ce fait par un lien de 
causalité ininterrompu.] »

Article 45. – Satisfaction

Mongolie

La Mongolie accorde une grande importance aux dis-
positions relatives à la satisfaction et aux assurances et 
garanties de non-répétition.

Paragraphe 1

Allemagne

1. Selon le paragraphe 1, un État lésé est en droit d’ob-
tenir satisfaction pour le dommage, notamment moral, 
causé par un fait internationalement illicite. L’Allema-
gne pense, elle aussi, qu’un État peut demander répara-
tion pour le dommage moral subi par ses nationaux. Le 
dommage moral correspond au traumatisme mental et à 
l’angoisse causés, et la réparation prend généralement 
la forme d’une indemnisation1. Comme il s’agit, en fait, 
d’une forme d’indemnisation et non pas d’une forme de 
satisfaction, la Commission devrait l’incorporer à l’ar- 
ticle 44.

2. En ce qui concerne le préjudice moral causé aux États 
proprement dits, la situation est moins nette2. L’Allemagne 
serait tentée de penser, avec la Commission, que le verse-
ment d’une indemnité en tant que forme de satisfaction 
pour atteinte à la dignité d’un État peut se justifier. Elle 
s’opposerait toutefois à toute tentative pour introduire la 
notion de « dommages-intérêts punitifs » dans le domaine 
de la responsabilité des États. Ni la pratique des États ni 
la jurisprudence internationale ne justifieraient une forme 
de satisfaction ayant une fonction punitive.

1 Voir Annuaire…  1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’arti- 
cle 8 (Indemnisation), p. 74, et de l’article 10 (Satisfaction), p. 79.

2 Voir	l’affaire	du	Détroit de Corfou, fond, arrêt, C.I.J. Recueil 1949,	
p.	36	:	«	La	Cour	[...]	dit	que,	par	 les	actions	de	sa	marine	de	guerre	
dans	les	eaux	albanaises	[...],	le	Royaume-Uni	a	violé	la	souveraineté	
de	 la	République	populaire	d’Albanie,	 cette	 constatation	par	 la	Cour	
constituant	 en	 elle-même	 une	 satisfaction	 appropriée	».	Voir	 aussi	 le	
règlement	du	6	juillet	1986	opéré	par	le	Secrétaire	général	des	Nations	
Unies	dans	l’affaire	du	Rainbow Warrior	(Nations	Unies,	Recueil des 
sentences arbitrales,	vol.	XIX	[numéro	de	vente	:	E/F.90.V.7],	p.	197).	
Cette	 décision	 ne	précise	 pas	 si	 l’indemnité	 de	7	millions	de	dollars	
des	États-Unis	qui	a	été	accordée	couvre	le	«	préjudice	moral	»	que	la	
Nouvelle-Zélande	 avait	 invoqué	 (ibid.,	 p.	 202	 et	 suiv.),	 mais	 que	 la	
France	avait	rejeté	pour	des	raisons	de	droit	(ibid.,	p.	209	et	suiv.).

États-Unis d’Amérique

1. Comme il découle du projet d’article 45, l’obligation 
de réparer intégralement qu’ont les États auteurs de faits 
illicites s’étend au préjudice moral. On retrouve ce princi-
pe dans de nombreux aspects de la pratique des États1. Le 
commentaire affirme que « les tribunaux internationaux 
n’ont jamais manqué d’accorder une réparation pécu-
niaire lorsqu’ils l’estimaient nécessaire pour compenser 
le dommage moral subi par les particuliers »2.

2. L’indemnisation du préjudice moral correspond au 
dommage causé par le traumatisme psychologique et 

1 Voir, par exemple, la décision concernant l’établissement de pla-
fonds pour l’indemnisation du préjudice psychologique ou moral, 
prise par le Conseil d’administration de la Commission d’indem-
nisation des Nations Unies à sa 22e séance, tenue le 24 janvier 1992 
(S/AC.26/1992/8); et celle de la Commission Chili-États-Unis du 
11 janvier 1992 dans le Différend  concernant  la  responsabilité  des 
décès de Letelier et de Moffitt (Nations Unies, Recueil des sentences 
arbitrales, vol. XXV [numéro de vente : E/F.05.V.5], p. 1 à 19, ou ILM, 
vol. XXXI, janvier 1992, par. 23, p. 9, et par. 31, p. 12) accordant une 
indemnisation au titre du préjudice moral aux membres survivants des 
familles des personnes décédées.

2 Annuaire… 1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 8 (In-
demnisation), par. 19, p. 74.
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l’angoisse éprouvés et elle consiste en une somme mo-
nétaire, précisément parce qu’elle représente une forme 
d’indemnisation du préjudice que le plaignant a effective-
ment subi3. Elle apparaît pourtant dans l’article consacré à 
la « satisfaction » et semble, de ce fait, assujettie aux limi-
tations qu’il énonce. Comme cela a été dit, le projet d’ar- 
ticle 45 va à l’encontre du droit international coutumier. 
Les États-Unis recommandent à la Commission de résou-
dre ce problème en supprimant la mention du préjudice 
moral du projet d’article intitulé « Satisfaction » pour la 
faire figurer au projet d’article 44, intitulé « Indemnisa-
tion ». Le projet devrait en outre préciser que les préjudi-
ces moraux se limitent à la seule souffrance mentale et à 
l’angoisse4. À défaut, la disposition concernant la répara-
tion du préjudice moral ne reflétera pas le droit internatio-
nal coutumier, et elle restera donc inacceptable.

3 Voir l’affaire du Lusitania, sentence du 1er novembre 1923, Nations 
Unies, Recueil  des  sentences  arbitrales, vol. VII (numéro de vente : 
1956.V.5), p. 35, où « une indemnisation raisonnable pour la souffrance 
morale ou la commotion, s’il y a lieu, causée par la rupture violente 
d’affections de famille » fait partie des dommages-intérêts auxquels les 
plaignants peuvent prétendre en cas d’homicide par imprudence.

4 	Voir,	par	exemple,	la	décision	(S/AC.26/1992/8)	de	la	Commission	
d’indemnisation	des	Nations	Unies	(supra	note	1).

Paragraphe 2

Autriche

1. Si la notion de dommages-intérêts punitifs en tant que 
conséquence juridique d’une violation du droit internatio-
nal ne semble pas fondée dans la pratique internationale 
des États, elle n’en est pas moins reconnue dans certains 
systèmes juridiques internes. La Commission pourrait 
donc se reporter une fois encore à la pratique pertinente 
des États pour déterminer s’il convient ou non de suppri-
mer l’alinéa c du paragraphe 2 du projet d’article 45.

2. Du point de vue de l’Autriche, la notion définie à 
l’alinéa d du paragraphe 2 mérite d’être examinée de plus 
près. Le devoir de l’État auteur d’un fait illicite de juger 
les responsables de la faute grave à l’origine de ce fait illi-
cite à titre de satisfaction devrait aussi faire l’objet d’une 
étude afin de mieux refléter la pratique récente des États : 
de plus en plus d’instruments multilatéraux insistent sur 
l’obligation des États de poursuivre ou d’extrader les 
auteurs d’actes illicites visés par leurs dispositions.

États-Unis d’Amérique

Les États-Unis ont des objections concernant l’alinéa c 
du paragraphe 2 et le paragraphe 3. L’alinéa c du paragra-
phe 2 du projet d’article 45 stipule que la satisfaction peut 
prendre la forme, « en cas d’atteinte grave aux droits de 
l’État lésé, des dommages-intérêts correspondant à la gra-
vité de l’atteinte ». Cette disposition laisse entendre que 
la satisfaction a une fonction punitive, ce qu’infirment la 
pratique des États et certaines décisions internationales1.

1 Certains spécialistes ont estimé que le droit international prévoit 
des sanctions pénales (voir, par exemple, Jennings et Watts, Oppen-
heim’s  International  Law, p. 533); les États lésés ne peuvent en gé-
néral bénéficier de mesures et réparations punitives – c’est-à-dire de 
mesures et réparations sans lien avec la cessation d’un manquement par 
un État à sa responsabilité, ou avec l’indemnisation pour ce manquement 
(voir, par exemple, Whiteman, Digest in International Law, p. 1215).

France

1. De l’avis de la France, on pourrait inclure un nouvel 
alinéa a, qui ferait référence à la reconnaissance de l’exis-
tence d’un fait internationalement illicite par un tribunal. 
On pourrait également envisager de mentionner les « re-
grets » au côté des « excuses ».

2. La France propose d’ajouter un nouvel alinéa a qui se 
lirait comme suit :

« [a) La constatation de l’illicéité du fait par un 
organe international compétent et indépendant des 
parties;] »

3. La France propose d’ajouter à l’alinéa a « des regrets 
et » avant « des excuses ».

4. L’alinéa d du paragraphe 2 devrait plutôt faire réfé-
rence à une « action disciplinaire et pénale », le terme 
« châtiment » n’étant, en effet, pas approprié.

5. La France propose de remplacer, à l’alinéa d, l’ex-
pression « une action disciplinaire » par « une action dis-
ciplinaire ou pénale ».

6. La France propose aussi de supprimer, à l’alinéa d, le 
membre de phrase « ou leur châtiment ».

Ouzbékistan

Il conviendrait d’ajouter, au paragraphe 2, aux diffé-
rentes formes que peut prendre la satisfaction les suivan-
tes : « expression de regret », « témoignage d’honneur 
particulier à l’État lésé ».

République tchèque

1. Il serait opportun que la Commission revienne encore 
sur le problème de la possibilité de dommages-intérêts 
punitifs en cas de « crime », qui mérite un examen ap-
profondi. La Commission s’est penchée sur cette ques-
tion à plusieurs reprises depuis les passages riches qui y 
ont été consacrés dans le premier rapport du Rapporteur 
spécial M. F. V. García Amador en 19561. La notion de 
dommages-intérêts punitifs est certes inconnue dans cer-
tains systèmes juridiques nationaux, mais cela n’est pas 
rédhibitoire lorsqu’il s’agit d’analyser la responsabilité 
internationale, qui est de nature sui  generis par rapport 
aux différents régimes de responsabilité existant en droit 
interne. Force est de reconnaître qu’au niveau internatio-
nal de tels dommages-intérêts punitifs ont été réclamés 
par les parties, voire accordés en jurisprudence interna-
tionale, même s’il faut avouer qu’il s’agissait de cas assez 
exceptionnels et que, de surcroît, il n’est pas en règle gé-
nérale aisé de distinguer des dommages-intérêts punitifs 
véritables, c’est-à-dire allant au-delà de la simple répara-
tion, d’une allocation « généreuse » d’indemnité devant 
compenser un préjudice moral évalué extensivement. La 
question de savoir dans quelle mesure le raisonnement 
sous-jacent à certaines sentences arbitrales relativement 

1 Annuaire… 1956, vol II, doc. A/CN.4/96; voir, notamment, par. 201 
à 215, p. 211 à 214.
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anciennes (par exemple, dans les affaires du Carthage2 ou 
du Lusitania3), qui ont écarté expressément la notion de 
dommages-intérêts punitifs, reste pertinent aujourd’hui 
dans un contexte de droit international qui a évolué consi-
dérablement mérite sans doute réflexion.

2. L’introduction du concept de dommages-intérêts 
punitifs dans le projet d’articles permettrait de doter le 
régime de responsabilité pour « crimes » d’une fonction 
de dissuasion a priori très utile, et les problèmes que 
cela poserait, certes réels (en particulier en cas de « cri-
mes », tels que le génocide, par exemple, dirigés contre la 
population de l’État auteur lui-même), n’apparaissent pas 
insurmontables. Le projet d’article 45 contient déjà une 
disposition (par. 2, al. c) qui semble admettre un dédom-
magement correspondant non pas strictement à la mesure, 
à l’étendue du préjudice subi, mais au degré de « gravité 
de l’atteinte » aux droits de l’État lésé, et donc allant, 
selon le commentaire lui-même, « au-delà et au-dessus de 
la perte réelle ». La règle de l’alinéa c du paragraphe 2 
de l’article 45 est conçue comme devant jouer « en cas 
d’atteinte grave aux droits de l’État lésé », sans qu’il 
ressorte clairement du commentaire si la Commission 
avait envisagé de la circonscrire aux cas de « crimes » 
ou pour quelles raisons tel ne fut pas le cas. La Républi-
que tchèque considère donc que la Commission pourrait 
revoir la question des dommages-intérêts punitifs en cas 
de « crime » avec l’actuelle disposition de l’alinéa c du 
paragraphe 2 de l’article 45.

2 Carthage (France c. Italie), sentence du 6 mai 1913, Nations Unies, 
Recueil  des  sentences  arbitrales, vol. XI (numéro de vente : E/F.61.
V.4), p. 449.

3 Lusitania,	sentence	du	1er	novembre	1923,	ibid.,	vol.	VII (numéro	
de	vente	:	1956.V.5),	p.	32.

Suisse

L’article 44 règle l’indemnisation, c’est-à-dire l’une 
des modalités de la réparation. L’article 45 qui, lui, touche 
à la satisfaction, autre mode de réparation, prévoit à l’ali-
néa c de son paragraphe 2 le versement de dommages-
intérêts – donc une indemnisation – pour « atteinte grave 
aux droits de l’État lésé ». La Suisse se demande si l’ali-
néa c de l’article 45 ne fait pas double emploi avec l’ar- 
ticle 44, qui règle déjà la question de l’indemnisation. 
Partant,  elle suggère la suppression de l’alinéa c du para-
graphe 2 de l’article 45.

Paragraphe 3

États-Unis d’Amérique

Le paragraphe 3 de l’article 45 va dans le même sens 
(voir supra les observations concernant le paragraphe 2) 
lorsqu’il affirme que le droit de l’État lésé d’obtenir sa-
tisfaction ne l’autorise pas à formuler des exigences qui 
porteraient atteinte à la dignité de l’État ayant commis le 
fait internationalement illicite. Le commentaire affirme 
que cette disposition est importante pour empêcher un 
« État puissant » d’imposer « à des États offenseurs plus 
faibles des excuses ou des formes de satisfaction humi-
liantes, incompatibles avec la dignité de l’État auteur du 

fait illicite et avec le principe de l’égalité »1. Le terme 
« dignité » n’est cependant pas défini (et il sera sans doute 
extrêmement difficile d’en tirer un principe juridique) et 
cette disposition risque d’être dénaturée par des États qui 
cherchent à éviter de donner satisfaction sous quelque 
forme que ce soit2. Les États-Unis demandent instamment 
la suppression du paragraphe 3 de l’article 45.

1 Annuaire…  1993, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 10 
(Satisfaction), par. 25, p. 84.

2 Cf. l’article 29 de la Convention de Vienne sur les relations di-
plomatiques, qui prévoit une protection pour empêcher toute atteinte 
à la « dignité » d’un diplomate; et le paragraphe 3 de l’article 31 de 
la Convention de Vienne sur les relations consulaires, qui prévoit une 
protection de la « dignité » du poste consulaire.

Article 46. – Assurances et garanties de non-répétition

Mongolie

La Mongolie accorde une grande importance aux dis-
positions relatives à la satisfaction et aux assurances et 
garanties de non-répétition.

Ouzbékistan

L’article 46 devrait contenir une disposition prévoyant 
la forme sous laquelle l’État lésé est en droit d’obtenir des 
assurances.

République tchèque

Il serait également loisible de revoir la question des 
assurances et garanties de non-répétition, qui constituent 
un élément potentiellement très important de la réparation 
et dont le régime devrait être renforcé en cas de « crime ». 
En effet, dans ce cas, l’obligation violée est par définition 
essentielle à la sauvegarde d’intérêts fondamentaux de la 
communauté internationale et la possibilité d’obtenir de 
l’État auteur du « crime » des assurances ou garanties de 
non-répétition appropriées devrait, partant, être de droit, 
systématique et inconditionnelle, alors qu’en cas de « dé-
lit » l’obtention de ces assurances ou garanties resterait 
soumise à une appréciation en fonction des circonstances 
de l’espèce.

chaPItre III – contre-mesures

[Voir aussi supra première partie, art. 30.]

Allemagne

Il faut féliciter la Commission d’avoir inclus la ques-
tion des contre-mesures dans la deuxième partie de son 
projet et d’avoir généralement pris soin d’établir un juste 
équilibre entre les droits et les intérêts des États lésés et 
ceux des États qui font l’objet des contre-mesures. Toute-
fois, à certains égards, les dispositions de fond et de pro-
cédure figurant dans le chapitre III de la deuxième partie, 
qui établissent des sauvegardes contre les contre-mesures 
injustifiées ou abusives, semblent faire pencher la balance 
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en faveur de l’État qui a commis le fait illicite. Il faudrait 
procéder, de manière générale, en partant de l’hypothèse 
qu’un État qui choisit de prendre des contre-mesures le 
fait normalement de bonne foi parce qu’il cherche, en fait, 
à obtenir réparation pour un préjudice qu’il a subi ou qu’il 
subit encore1.

1 Voir Simma, “Counter-measures and dispute settlement: a plea for 
a different balance”, p. 102.

Argentine

1. Les dispositions relatives aux contre-mesures (art. 47 
à 50) contiennent certains éléments novateurs, qui appel-
lent les observations formulées ci-après.

2. Dans le commentaire général du chapitre III, la Com-
mission définit les contre-mesures comme des « mesures 
unilatérales d’auto-assistance ». Les contre-mesures 
« prennent la forme de comportements, n’impliquant pas 
l’emploi de la force ou la menace du recours à celle-ci, 
qui – s’ils n’étaient justifiés face à la violation des droits 
de l’État lésé – seraient illicites à l’égard de l’État contre 
lequel ils sont dirigés »1.

3. La Commission affirme qu’« il ne faut pas y voir 
[dans les contre-mesures] un moyen de droit pleinement 
satisfaisant [...] à cause de l’aptitude inégale des États à 
prendre des contre-mesures ou à y répondre », mais ajoute 
cependant que « la reconnaissance, dans les présents ar-
ticles, de la possibilité de prendre des contre-mesures 
– pour justifiée que puisse être pareille reconnaissance à 
la lumière d’une pratique bien établie – devrait donc être 
soumise à des conditions et restrictions limitant l’adoption 
de contre-mesures aux cas où celles-ci s’imposent pour 
répondre à un fait internationalement illicite »2.

4. À cet égard, le recours à des contre-mesures, même 
s’il y a eu divers précédents, est jugé contestable pour les 
raisons suivantes :

a) Dans bien des cas, il est très difficile d’en détermi-
ner la licéité ou l’illicéité;

b) La contre-mesure n’est pas toujours proportionnelle 
au degré de gravité du fait illicite causé par un État;

c) L’État affecté ne peut généralement pas juger de 
manière objective de la licéité ou de l’illicéité d’un acte 
commis par un autre État;

d) Comme le déclare la Commission elle-même, l’ap-
titude des États à faire valoir des contre-mesures ou à y 
répondre est très inégale et dépend des moyens dont ils 
disposent.

5. Dans un autre ordre d’idées, l’article 48 (Conditions 
du recours à des contre-mesures) prévoit que l’État lésé, 
en s’acquittant de l’obligation de négocier, est habilité à 
adopter les « mesures conservatoires qui sont nécessaires 
pour préserver ses droits » (par. 1).

6. Dans son commentaire, la Commission elle-même 
définit les « mesures conservatoires » comme s’inspirant 
« de procédures de juridictions internationales qui sont 
ou peuvent être habilitées à émettre des injonctions avant 
dire droit » et cite l’exemple du gel d’avoirs3.

7. La Commission considère que les « mesures conser-
vatoires » se révéleront « vraisemblablement réversibles 
si le différend vient à être réglé ». Elle ajoute que « l’on 
peut ainsi comparer la saisie provisoire de biens et leur 
confiscation, ou la suspension d’une autorisation et sa 
révocation »4.

8. L’Argentine estime que, s’il est vrai qu’il a été fré-
quemment recouru aux contre-mesures ou représailles 
dans les conflits entre les États, il n’en demeure pas moins 
vrai que, au stade auquel est parvenue la communauté 
internationale, ces pratiques devraient être considérées 
uniquement comme ultima ratio, et que l’on ne devrait y 
recourir qu’une fois épuisés les différents moyens de rè-
glement pacifique des différends, notamment l’obligation 
de négocier.

9. Le recours aux contre-mesures ne devrait pas être 
codifié comme un droit normalement régi par l’ordre 
juridique international, mais comme un fait simplement 
toléré par le droit des gens contemporain dans des cas ex-
ceptionnels et donc assimilables à ce que le droit interne 
qualifie d’« état de nécessité ».

10. Sur ce point particulier, on notera que la faculté 
d’adopter des contre-mesures non seulement est reconnue 
aux États de manière générale, mais encore est renforcée 
par la faculté de prendre les « mesures conservatoires » 
dont il a été question plus haut. Ce n’est pas par leur na-
ture que ces dernières se distingueraient des contre-mesu-
res, mais par leur degré de sévérité et leur durée.

11. Pour les raisons qui précèdent, il serait hautement 
souhaitable que la Commission réexamine soigneuse-
ment, lors de la deuxième lecture du projet d’articles, les 
dispositions relatives aux contre-mesures. La Commission 
pourrait inverser la présomption de licéité des contre-me-
sures et prévoir que les États ne jouissent pas du droit de 
recourir à de telles mesures, mais que, dans certains cas, 
il n’est pas illicite d’y recourir lorsque sont réunies des 
circonstances extrêmement graves5.

3 Ibid., commentaire de l’article 48, par. 4, p. 74.

4 Ibid.

5 La	jurisprudence	n’apporte	d’ailleurs	pas	de	solution	unique.	Dans	
la	sentence	arbitrale	rendue	le	30	juin	1930	dans	l’affaire	des	Colonies 
portugaises	 (incident	 de	 Naulilaa),	 le	 tribunal	 d’arbitrage	 germano-
portugais	 a	 estimé	 qu’une	 mesure	 de	 représailles	 n’était	 pas	 licite	 si	
elle	n’avait	pas	été	précédée,	sans	succès,	d’une	mise	en	demeure	de	
la	 part	 de	 l’État	 victime	 de	 la	 violation	 (Nations	 Unies,	 Recueil des 
sentences arbitrales,	vol.	II	[numéro	de	vente	:	1949.V.1],	p.	1011).	La	
sentence	 arbitrale	 rendue	 le	 9	 décembre	 1978	 dans	 l’Affaire concer-
nant l’accord relatif aux services aériens du 27 mars 1946 entre les 
États-Unis d’Amérique et la France	admettait	la	possibilité	d’adopter	
certaines	contre-mesures	avant	la	création	d’un	mécanisme	impartial	de	
règlement	des	différends	(ibid.,	vol.	XVIII	[numéro	de	vente	:	E.F.80.
V.7],	p.	454).

1 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), doc. A/51/10, chap. III, sect. D, 
commentaire général du chapitre III, par. 1, p. 70 et 71.

2 Ibid.
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Autriche

En ce qui concerne le chapitre III de la deuxième par-
tie, relatif aux contre-mesures, d’autres améliorations doi-
vent être apportées aux procédures prévues dans le projet 
d’articles.

Danemark 
(au nom des pays nordiques)

1. Les pays nordiques conviennent avec la Commission 
que les contre-mesures traduisent la structure imparfaite 
de la société internationale actuelle, qui n’a pas (encore) 
réussi à mettre en place un système centralisé efficace 
de coercition. Il est donc difficile d’éviter le recours 
aux contre-mesures qui sont fermement ancrées dans le 
droit international coutumier. Dans certains cas, le risque 
de voir appliquer des contre-mesures peut en fait être le 
seul moyen de dissuasion efficace contre la perpétration 
de faits internationalement illicites. C’est là une réalité 
que les pays nordiques doivent admettre, mais il faut, 
pour renforcer les garanties contre des abus éventuels des 
contre-mesures, surveiller étroitement le recours à cette 
conséquence d’un fait internationalement illicite.

2. Si l’on examine le concept de contre-mesures sous 
l’angle du règlement pacifique des différends, on peut en 
tirer deux principales conclusions. Premièrement, il n’y 
a pas lieu de recourir aux contre-mesures lorsqu’il existe 
une procédure obligatoire de règlement des différends 
entre les parties en conflit. Deuxièmement, le recours à 
la force n’est pas un moyen légitime de faire valoir son 
droit. En mentionnant tout spécialement le recours à la 
force dans le contexte des contre-mesures, on établit une 
distinction entre le concept de contre-mesures en temps 
de paix et son application en temps de guerre ou, pour 
employer la terminologie des Nations Unies, en période 
de conflit armé. Cette distinction va dans le sens de la 
terminologie adoptée par la Commission et que les pays 
nordiques trouvent correcte, à savoir qu’il faut utiliser le 
mot « contre-mesures » pour désigner des mesures coer-
citives prises unilatéralement par un État en temps de paix 
et réserver le mot « représailles », plus empreint d’un 
jugement de valeur, pour le droit de la guerre, tel qu’il 
figure déjà dans les dispositions pertinentes des Conven-
tions de La Haye et de Genève.

3. Dans ce même ordre d’idées, les pays nordiques tien-
nent à souligner que les contre-mesures ne devraient pas 
avoir un caractère de sanction, mais plutôt être considérées 
comme un recours visant à inciter l’État fautif à rentrer 
dans le chemin de la légalité. Même en tenant compte de 
ces paramètres, les pays nordiques sont d’avis qu’il faut 
être extrêmement prudent lorsqu’on aborde la question 
des « contre-mesures ». Il faudrait toujours avoir à l’esprit 
que cette institution juridique favorise les pays puissants 
qui, dans la plupart des cas, sont les seuls à disposer de 
moyens leur permettant de recourir à des contre-mesures 
pour défendre leurs intérêts.

États-Unis d’Amérique

1. Le droit international autorise d’une manière générale 
le recours aux contre-mesures qui ont pour but d’inciter 

l’État en infraction à s’acquitter de ses obligations interna-
tionales. Les limitations qui s’imposent aux contre-mesu-
res sont loin d’être claires, mais il est généralement admis 
qu’elles sont soumises au principe de proportionnalité et 
au principe de nécessité. Pour cette partie du projet, les 
États-Unis recommandent à la Commission : a) de préci-
ser la définition des contre-mesures; b) de revoir au fond 
les dispositions relatives au règlement des différends qui 
concernent les contre-mesures; c) de reformuler la règle 
de la proportionnalité; et d) de supprimer, ou de remanier 
profondément, les conditions imposées au recours aux 
contre-mesures.

2. Les États-Unis conviennent qu’en droit international 
coutumier l’État lésé prend des contre-mesures « pour 
inciter [l’État auteur d’un fait internationalement illicite] 
à s’acquitter de ses obligations »1. Ils conviennent éga-
lement que les contre-mesures sont, en droit internatio-
nal coutumier, soumises au principe de nécessité et au 
principe de proportionnalité. Cependant, l’ensemble du 
chapitre III limite de manière inacceptable l’utilisation et 
la finalité des contre-mesures en imposant des restrictions 
que rien ne justifie en droit international coutumier.

1 Projet d’article 47, par. 1. Voir également la sentence arbitrale du 9 
décembre 1978 dans l’Affaire concernant l’accord relatif aux services 
aériens du 27 mars 1946 entre les États-Unis d’Amérique et la France, 
qui a estimé qu’un État lésé « a le droit […] de faire respecter son droit 
par des “contre-mesures” » (Nations Unies, Recueil des sentences arbi-
trales, vol. XVIII [numéro de vente : E/F.80.V.7], p. 483).

France

1. Le problème des contre-mesures est abordé dans le 
chapitre III de la deuxième partie du projet d’articles. La 
France doute qu’il faille parler des contre-mesures dans 
un projet portant sur la responsabilité des États. Le régime 
relatif à la responsabilité ne devrait pas intégrer des mesu-
res autres que celles visant à réparer le dommage subi et 
ne devrait donc pas comprendre des dispositions à conso-
nance punitive, telles que les contre-mesures, les sanctions 
ou les réactions collectives. Dans aucun système interne, 
la responsabilité, qu’elle soit civile ou pénale, n’intègre 
les voies d’exécution. Il s’agit donc de dispositions dépla-
cées dans un projet relatif à la responsabilité. S’il est vrai 
que les contre-mesures ont une dimension réparatrice, 
elles comportent également une dimension protectrice et 
une dimension punitive. Le régime des contre-mesures 
pourrait, en revanche, justifier une étude spécifique de la 
Commission.

2. À cet égard, la France constate que l’édiction de 
contre-mesures est, dans le projet, reconnue comme lé-
gitime, sous réserve de respecter certaines conditions pré-
cises. La France souscrit à cette approche.

Irlande

1. La Commission aborde la question des contre-mesu-
res (représailles) dans les projets d’articles 30 et 47 à 50. 
Il semble approprié à l’Irlande que ce sujet soit traité dans 
le cadre de l’examen de la responsabilité des États. Elle 
est d’avis qu’il s’agit d’un domaine dans lequel il est à la 
fois souhaitable et possible que la Commission ne précise 
pas seulement les règles existantes du droit international 
coutumier mais développe également le droit.
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2. En droit international coutumier, un État lésé est 
habilité, en considération du dommage qu’il a subi, à 
prendre certaines mesures qui seraient illicites s’il n’y 
avait eu violation préalable du droit international par un 
ou plusieurs autres États. Étant donné le petit nombre et 
la portée limitée des institutions centralisées dont dispose 
la communauté internationale pour traiter des actes délic-
tueux commis par les États, l’Irlande admet qu’en pareilles 
circonstances des États agissant à titre individuel soient 
autorisés à prendre, pour protéger leurs intérêts, certaines 
mesures qui autrement constitueraient elles-mêmes des 
faits internationalement illicites.

3. Cependant, afin de minimiser le risque d’abus des 
contre-mesures, d’empêcher l’escalade des différends 
entre les États et d’assurer le respect de la primauté du 
droit, l’Irlande estime extrêmement important de limiter 
les circonstances dans lesquelles des États peuvent recou-
rir à des contre-mesures ainsi que la nature et la portée des 
mesures qui peuvent être prises.

Italie

1. Pour ce qui est des conséquences  juridiques du  fait 
internationalement illicite de l’État, l’Italie attache la plus 
grande importance à ce que le projet traite non seulement 
des conséquences dénommées « substantielles », à savoir 
des nouvelles obligations incombant à l’État auteur d’un 
fait internationalement illicite, mais aussi des contre-me-
sures qui peuvent être prises à la charge de cet État et des 
conditions de leur exercice.

2. Mises à part les raisons théoriques illustrées par la 
Commission dans le commentaire de l’article premier 
du projet et qui amènent l’Italie à préférer la notion large 
de responsabilité internationale à celle qui inclurait dans 
cette notion uniquement les nouvelles obligations mises 
à la charge de l’État auteur du fait illicite, l’Italie estime 
qu’il est de la plus grande importance que l’on codifie le 
régime des contre-mesures (conditions de leur exercice, 
contre-mesures interdites, par exemple). C’est en effet 
surtout par rapport à ces conséquences du fait illicite que 
le contenu des règles du droit international nécessite d’être 
clairement établi afin que des abus de la part des États 
n’aient pas lieu. En effet, la détermination dans un cas 
concret de nouvelles obligations nées à la charge de l’État 
auteur du fait illicite se fait soit par voie d’accord entre 
l’État lésé et l’État auteur du fait illicite, soit de la part 
d’un tiers (un arbitre, par exemple), alors que la décision 
d’adopter des contre-mesures et la détermination de leur 
contenu se font normalement sur la base d’une décision 
unilatérale de l’État qui les adopte (ce qui, naturellement, 
n’implique pas que cet État soit juge dans sa propre cause, 
mais qu’il « prenne le risque » d’adopter des contre-me-
sures dont la licéité pourrait être mise en question par la 
suite). Il est par conséquent de la plus grande importance 
que le contenu des règles de droit international portant sur 
les contre-mesures soit clairement établi.

Mongolie

Les dispositions relatives aux contre-mesures figurant 
au chapitre III présentent un grand intérêt pour le régime 
de la responsabilité des États. Les conditions et les res-

trictions dont ces contre-mesures sont assorties semblent 
tenir compte des principes généraux du droit internatio-
nal. La Mongolie espère que toutes les questions perti-
nentes relatives aux contre-mesures seront réexaminées 
en fonction des décisions finales qui seront prises sur la 
distinction à faire entre les crimes et les délits s’agissant 
des faits internationalement illicites, car le présent régime 
de contre-mesures repose sur cette distinction.

République tchèque

La notion de contre-mesures couvre divers types de 
mesures qu’un État lésé peut légitimement prendre contre 
un État ayant commis un fait illicite. Comme les articles 
47 à 50 du projet en témoignent, la Commission a essayé 
de ne pas geler l’état actuel – largement insatisfaisant 
– du droit relatif à l’emploi des contre-mesures dans les 
relations internationales et de formuler au contraire des 
règles claires et précises qui renforceraient les garanties 
contre les abus. Un des éléments allant dans cette direc-
tion consiste dans le fait que des contre-mesures ne sont 
pas considérées comme un « droit » de l’État lésé au sens 
propre de ce mot. En effet, elles s’analysent en une cir-
constance excluant l’illicéité d’un fait d’État. Ainsi, une 
cohérence a été atteinte entre les dispositions du chapitre 
III de la deuxième partie et l’article 30 de la première par-
tie du projet d’articles.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni estime que les principes énoncés 
dans les projets d’articles concernant les contre-mesures 
conviennent particulièrement mal aux situations où le 
différend n’est pas bilatéral. Les questions de proportion-
nalité, par exemple, sont beaucoup plus compliquées lors-
que l’obligation initialement enfreinte est une obligation 
erga omnes ou une obligation à l’égard de plusieurs États. 
Plusieurs États peuvent prendre des contre-mesures, mais 
l’État principalement affecté peut décider de ne pas en 
prendre, ou même consentir à l’infraction.

2. Comme il l’a dit par ailleurs (voir art. 30, 48, 50 
et 58), le Royaume-Uni n’est pas convaincu qu’il soit 
nécessaire que le projet d’articles en dise plus sur la 
question des contre-mesures que ce qui est spécifié 
dans le projet d’article 30. Il s’agit d’une question 
complexe, qui mériterait d’être examinée séparément, 
soit isolément, soit dans le cadre de l’examen des actes 
unilatéraux des États. Le Royaume-Uni, qui préférerait 
de beaucoup que l’on supprime les projets d’articles 47 
à 50, formule les commentaires suivants sans préjudice 
de cette position.

Singapour

1. Singapour partage l’avis général selon lequel le droit 
international coutumier autorise les États à prendre des 
contre-mesures en réponse à des actes illicites. Néan-
moins, comme certains membres de la Commission, 
Singapour se demande également s’il est réellement sou-
haitable d’établir un régime juridique des contre-mesures 
dans le contexte de la responsabilité des États, car cela 
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risque d’avoir des conséquences négatives. Sans préjudice 
de cette position, Singapour souhaite formuler quelques 
observations sur les contre-mesures.

2. Les articles 48 et 50 énoncent certaines conditions 
limitant les mesures qui peuvent être prises, mais ils 
n’abordent pas la question essentielle de savoir si les me-
sures en question doivent avoir un lien quelconque avec 
le droit auquel on a porté atteinte. En fait, il semble que 
l’article 50, en général, ne reflète pas la pratique des États 
ni le droit international coutumier. Il s’agit de questions 
complexes et il serait peut-être plus approprié de les trai-
ter lors d’une réunion d’experts plutôt que dans le cadre 
des travaux consacrés à ce projet d’articles.

3. L’adoption de contre-mesures permet à un État lésé de 
se libérer de ses obligations habituelles et de commettre ce 
qui, dans d’autres circonstances, serait considéré comme 
un acte internationalement illicite. L’article 30 exclut l’il-
licéité de ce dernier s’il constitue une mesure légitime à 
l’encontre d’un autre État qui a commis un fait internatio-
nalement illicite. Le commentaire relatif à l’article 30 pré-
cise que la contre-mesure doit être réalisée conformément 
aux conditions prévues par le droit international1, mais 
on relève dans le commentaire certaines contradictions au 
sujet de ces conditions. En effet, la Commission affirme 
que « les contre-mesures [...], par définition, ont une 
finalité de répression ou d’exécution »2, mais elle déclare 
également que « toute mesure à laquelle recourt un État 
lésé qui irait au-delà de ces fonctions légitimes [cessation 
et réparation] ou viserait d’autres buts constituerait un 
fait illicite », en particulier si l’objectif est d’« infliger un 
châtiment à l’auteur présumé de l’infraction »3.

4. Lorsque les contre-mesures sont des sanctions éco-
nomiques, leur application et leur impact dépendent bien 
entendu de la situation économique et politique de l’État 
lésé et de l’État auteur du fait illicite. Les États ne sont pas 
tous égaux dans ce domaine. Les États plus puissants sur 
le plan économique ou politique auront plus de chances 
d’appliquer des contre-mesures efficaces que les États 
plus faibles, en particulier les pays en développement et 
les pays les moins avancés. De même, les États les plus 
faibles seront beaucoup plus affectés par des contre-me-
sures. Le recours à des contre-mesures tendrait donc à 
favoriser les États les plus puissants et risquerait de saper 
tout système fondé sur l’égalité et la justice.

5. Il est généralement admis que les sanctions écono-
miques ont un effet négatif sur la situation économique 
d’un État. L’ironie veut que la violation par un État de ses 
obligations internationales ait des conséquences néfastes 
pour la population, qui, dans certains cas, souffre déjà 
d’un régime répressif. Le résultat est que les sanctions 
économiques affectent des citoyens innocents qui sont 
punis pour un mal dont ils ne sont pas responsables.

6. L’adoption de contre-mesures ne doit pas por-
ter atteinte aux droits d’États tiers. Bien que le para- 
graphe 3 de l’article 47 vise à préserver ces droits et à 

établir l’illicéité d’un acte qui affecterait des États tiers, il 
ne va peut-être pas assez loin pour prévenir la prise de me-
sures disproportionnées ou injustes. La Commission s’en 
est préoccupée et a estimé qu’« une telle hypothèse [était] 
loin d’être théorique ». Elle a évoqué des situations où les 
contre-mesures visaient directement et délibérément des 
États tiers innocents4. Il serait peut-être nécessaire que 
le projet d’articles réponde à ces préoccupations afin de 
protéger les États tiers contre une telle éventualité.

4 Annuaire… 1979, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 30, 
par. 17, p. 133 et 134.

Article 47. – Contre-mesures d’un État lésé

Danemark 
(au nom des pays nordiques)

L’article 47 stipule, en fait, qu’un État lésé est en droit 
de prendre des contre-mesures à condition que les de-
mandes visant à faire cesser le préjudice ou à obtenir ré-
paration n’aient pas abouti et sous réserve des conditions 
énoncées dans les articles suivants. Les pays nordiques 
estiment que ces articles ne sont pas faciles à compren-
dre et, de plus, mettent l’accent sur le droit de recourir à 
des contre-mesures. Ils pensent qu’il serait plus logique et 
plus prudent de fusionner les articles 47 à 49 en un seul 
article intitulé : « Conditions du recours à des contre-me-
sures ». L’article pourrait commencer par stipuler que les 
États ne sont en droit de recourir à des contre-mesures 
que si les conditions suivantes sont remplies, puis indi-
quer que le recours à des contre-mesures n’est licite que 
dans les cas suivants :

a) Il y a bien eu fait internationalement illicite;

b) L’État lésé a émis une protestation associée à une 
demande de cessation ou de réparation;

c) L’État auteur du fait illicite a refusé de régler le dif-
férend à l’amiable, notamment grâce à des procédures de 
règlement obligatoire par tierce partie;

d) L’État lésé a fait savoir de manière appropriée et 
en temps voulu qu’il avait l’intention de recourir à des 
contre-mesures;

e) Le critère de proportionnalité est respecté, c’est-à-
dire que les mesures prises par l’État lésé ne sont pas hors 
de proportion avec la gravité du fait internationalement 
illicite et de ses effets.

République tchèque

La République tchèque a pris acte du fait que les ar- 
ticles 47 et 48 ont été révisés suite à un débat controversé 
et estime que, lors de la deuxième lecture, la Commission 
devrait en réexaminer le contenu avec beaucoup de pru-
dence et de précautions.

1 Annuaire… 1979, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 30, 
par. 2, p. 128.

2 Ibid., par. 3.
3 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), doc. A/51/10, chap. III, sect. D, 

commentaire de l’article 47, par. 2, p. 72.
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Paragraphe 1

France

L’article 47 est un peu composite. Le paragraphe 1 se 
présente comme une définition et semble sans rapport 
avec les deux autres paragraphes, notamment le paragra-
phe 3, qui est acceptable sur le fond mais qui n’a guère sa 
place dans cet article (un État A ne peut évidemment pas 
se venger sur un État C de ce que l’État B lui a fait).

Irlande

L’Irlande partage le point de vue exprimé par la Com-
mission dans son rapport sur les travaux de sa quarante-
huitième session, à savoir que les contre-mesures ne doi-
vent pas être prises pour infliger une sanction à un État 
auteur d’un fait illicite et que le but de pareilles mesures 
d’auto-assistance est d’obtenir, selon qu’il conviendra, la 
cessation du fait internationalement illicite et/ou la répa-
ration du dommage causé1. L’Irlande estime en outre que 
le but des contre-mesures devrait être ainsi limité et sug-
gère, pour éviter tout doute à ce sujet, d’ajouter la phrase 
suivante au paragraphe 1 :

« [La prise de contre-mesures n’inclut pas la prise 
de mesures à caractère punitif.] »

1 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), doc. A/51/10, chap. III, sect. D, 
commentaire de l’article 47, par. 2 à 4, p. 71 et 72.

Paragraphe 3

Danemark 
(au nom des pays nordiques)

Dans un article séparé, il conviendrait de souligner que 
les contre-mesures doivent être prises uniquement contre 
l’État qui a commis un fait illicite et non à l’égard d’États 
tiers. On pourrait également mentionner tout particulière-
ment le concept de mesures conservatoires.

France

Voir les commentaires du paragraphe 1 de l’article 47.

Irlande

Dans l’ensemble, l’Irlande souscrit également aux dis-
positions du projet d’article 47 qui définissent les condi-
tions auxquelles la prise de contre-mesures licites est 
soumise et le rapport entre la licéité d’une contre-mesure 
et les obligations à l’égard d’États tiers. L’Irlande sou-
haite néanmoins proposer un léger amendement au para- 
graphe 3. Ce paragraphe envisage le cas d’une contre-
mesure qui entraînerait une violation d’une obligation à 
l’égard d’un État tiers et précise que ladite violation ne 
peut être justifiée par le fait que le comportement en 
cause constituait une contre-mesure légitime à l’encontre 
d’un autre État. Étant donné que d’autres personnes de 
droit international, par exemple une organisation interna-
tionale, peuvent être lésées par une contre-mesure dirigée 
contre un État, l’Irlande propose de remplacer dans ce 

paragraphe le terme « État tiers » par le terme « tierce 
partie ».

Article 48. – Conditions du recours à des contre-mesures

États-Unis d’Amérique

1. En droit international coutumier, la demande de ces-
sation ou de réparation doit précéder l’adoption de contre-
mesures1. L’article 48 cependant outrepasse le droit inter-
national coutumier sur deux points importants.

2. L’article 48 tout entier devrait au moins être déplacé, 
pour figurer dans un protocole facultatif consacré au rè-
glement des différends. En tant qu’il arrête un système 
obligatoire de conditions de recours aux contre-mesures, 
il est en effet sans fondement en droit international coutu-
mier et compromet la possibilité qu’ont les États de faire 
valoir leur droit de prendre des contre-mesures.

1 Voir, par exemple, l’affaire relative au  Projet  Gabcikovo 
Nagymaros  (Hongrie/Slovaquie),  arrêt,  C.I.J.  Recueil  1997, par. 84, 
p. 56 : « l’État lésé doit avoir invité l’État auteur du fait illicite à mettre 
fin à son comportement illicite ou à en fournir réparation »; et l’Af-
faire concernant l’accord relatif aux services aériens du 27 mars 1946 
entre les États-Unis d’Amérique et la France, Nations Unies, Recueil des 
sentences  arbitrales, vol. xvIII (numéro de vente : E/F.80.V.7), 
p. 457.

France

La rédaction de l’article 48 n’est pas satisfaisante. La 
France suggère une nouvelle formulation qui se lirait 
comme suit :

« [1. L’État lésé qui décide d’adopter des contre-
mesures doit préalablement à leur entrée en vigueur :

a) Inviter par demande motivée l’État auteur du 
fait dont il allègue qu’il est internationalement illicite 
à s’acquitter de ses obligations;

b) Notifier à cet État le contenu des contre-mesures 
qu’il envisage de prendre;

c) Accepter de négocier de bonne foi avec cet État.

2. L’État lésé peut toutefois procéder dès leur no-
tification à la mise en œuvre, à titre conservatoire, des 
contre-mesures nécessaires à la préservation de ses 
droits.

3. Lorsque le fait internationalement illicite a pris 
fin, l’État lésé doit suspendre les contre-mesures dès 
lors qu’une procédure de règlement obligatoire du dif-
férend est appliquée par les parties et que des injonc-
tions obligatoires peuvent être décidées.

4. L’obligation de suspendre les contre-mesures 
prend fin en cas de défaut de l’État auteur du fait inter-
nationalement illicite de se conformer à une injonction 
émanant de la procédure de règlement du différend.] »

Irlande

1. L’Irlande constate que les dispositions du projet d’ar-
ticle 48 ont fait l’objet de longs débats et controverses 
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au sein de la Commission et estime qu’elles susciteront 
également des controverses entre les États. De nombreux 
États risquent en particulier de ne pas accepter l’obliga-
tion de recourir aux dispositions de la troisième partie du 
projet d’articles relatives au règlement des différends, et 
l’Irlande doute qu’il soit sage d’établir un lien entre ces 
dispositions et les conditions ayant trait aux contre-me-
sures. L’Irlande adhère bien sûr au principe fondamental 
du droit international selon lequel les États doivent régler 
leurs différends internationaux par des moyens pacifiques, 
de telle manière que la paix et la sécurité internationales 
ainsi que la justice ne soient pas mises en danger, et es-
time aussi que les conditions de recours aux contre-mesu-
res doivent consacrer ce principe. Cela signifie qu’avant 
de prendre des contre-mesures, un État qui s’estime lésé 
par un fait internationalement illicite d’un autre État doit 
normalement négocier avec l’État auteur du fait illicite 
afin d’obtenir la cessation du fait illicite et/ou des répa-
rations appropriées; ce n’est que si le fait illicite continue 
ou qu’une réparation appropriée n’est pas consentie que 
des contre-mesures peuvent être jugées nécessaires, ce 
qui autorise l’État lésé à y recourir. L’Irlande estime peu 
probable que, dans le système décentralisé qu’est l’actuel 
système de droit international, les États acceptent de se 
plier à des obligations plus astreignantes avant de prendre 
des contre-mesures.

2. De même, les États lésés voudront se réserver la liberté 
de recourir à des contre-mesures sans être obligés de négo-
cier préalablement dans les circonstances où ils jugeront que 
cela est nécessaire pour préserver leurs intérêts. La Com-
mission a envisagé ces situations en autorisant un État lésé 
à prendre les mesures conservatoires qui sont nécessaires 
pour préserver ses droits. La nécessité de prendre de telles 
mesures dans un cas particulier n’étant pas déterminée par 
une tierce partie, la distinction entre mesures conservatoi-
res et contre-mesures sera difficile à maintenir, et pourrait 
même alimenter le différend entre les États.

République tchèque

La République tchèque a pris acte du fait que les arti-
cles 47 et 48 ont été révisés suite à un débat controversé 
et estime que, lors de la deuxième lecture, la Commission 
devrait en réexaminer le contenu avec beaucoup de pru-
dence et de précautions.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Le Royaume-Uni estime qu’il est fondé en théorie et 
souhaitable dans la pratique qu’un État ne recoure pas à 
des contre-mesures après l’écoulement d’un certain délai 
signifiant clairement qu’il a renoncé à le faire. Il suggère, 
si ce chapitre du projet d’articles devait être retenu, que 
la Commission envisage d’ajouter une disposition cor-
respondant à l’article 45 de la Convention de Vienne de 
1969 qui stipulerait qu’un État ne peut plus prendre de 
contre-mesures après qu’il a acquiescé à une violation de 
ses droits. Là encore, le Royaume-Uni souligne que la 
question des contre-mesures dans le contexte des diffé-
rends multilatéraux mérite une attention particulière.

Suisse

La Suisse est satisfaite des dispositions sur le règle-
ment des différends relatifs aux contre-mesures.

Paragraphe 1

Allemagne

1. Le paragraphe 1 stipule qu’avant d’entreprendre des 
contre-mesures, un État lésé doit s’acquitter de « l’obliga-
tion de négocier » avec l’État qui a commis le fait illicite. 
L’Allemagne se demande si l’obligation de négocier avant 
de prendre des contre-mesures est un principe admis en 
droit international. Il lui semblerait plutôt qu’en vertu 
du droit international coutumier l’imposition de contre-
mesures ne doit être précédée que par une demande de 
cessation ou de réparation. La CIJ a récemment confirmé 
ce principe en déclarant que « l’État lésé doit avoir in-
vité l’État auteur du fait illicite à mettre fin à son com-
portement illicite ou à en fournir réparation »1. Il serait 
également tout à fait déraisonnable d’attendre de l’État 
lésé qu’il s’abstienne de prendre des contre-mesures – pa-
cifiques – jusqu’à ce qu’il ait épuisé tous les moyens de 
régler le différend à l’amiable.

2. L’Allemagne note en même temps que le para- 
graphe 1 de l’article 48 n’exclut pas l’adoption par l’État 
lésé de « mesures conservatoires » nécessaires pour pré-
server ses droits. Toutefois, il sera difficile dans la prati-
que de distinguer les mesures conservatoires des contre-
mesures proprement dites. L’État lésé pourrait recourir à 
ce qu’il considère comme de simples « mesures conser-
vatoires » tandis que l’État visé pourrait considérer ces 
mesures comme de véritables contre-mesures, qui exigent 
des négociations préalables. On a déjà exprimé la crainte 
que cette nouvelle catégorie de mesures conservatoires 
n’ouvre la voie à des tentatives de la part de certains États 
pour se soustraire aux limitations traditionnellement atta-
chées à l’exercice de représailles.

1 Projet  Gabcikovo-Nagymaros  (Hongrie/Slovaquie),  arrêt,  C.I.J. 
Recueil 1997, par. 84, p. 56.

Argentine

[Voir le chapitre III de la deuxième partie et le projet 
d’article 58 de la troisième partie.]

Autriche

1. L’Autriche se félicite que le point de vue qu’elle avait 
exprimé devant l’Assemblée générale au sujet de l’obliga-
tion de l’État lésé de chercher à parvenir à un règlement 
du différend avant de prendre des contre-mesures ait été 
pris en considération dans la nouvelle formulation du pa-
ragraphe 1 de l’article 48.

2. Voir aussi infra les commentaires sur la troisième 
partie.

Danemark 
(au nom des pays nordiques)

On pourrait également mentionner tout particulière-
ment le concept de mesures conservatoires.
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États-Unis d’Amérique

1. L’article 48, auquel il faut joindre l’article 54, exige de 
l’État lésé qu’il négocie avant d’entreprendre des contre-
mesures. Or, en droit international coutumier, l’État lésé 
n’a pas à chercher à négocier avant de prendre des contre-
mesures et il ne lui est pas interdit non plus d’en adopter 
pendant les négociations. Dans l’affaire des Services aé-
riens, le tribunal a, par exemple, déclaré qu’il « ne pense 
pas que dans l’état actuel des relations internationales on 
puisse énoncer une règle qui prohibe les contre-mesures 
au cours d’une négociation »1. L’obligation qui lui est 
faite de procéder à des négociations préalables peut com-
promettre la position de l’État lésé en ce qu’elle permet à 
l’État fautif d’obliger l’État lésé à ouvrir des négociations 
qui retarderont l’adoption de contre-mesures et d’échap-
per lui-même à sa responsabilité internationale.

2. Le projet règle la question en prévoyant une excep-
tion à cette obligation dans le cas des « mesures conser-
vatoires qui sont nécessaires pour préserver ses droits [de 
l’État lésé] ». Cette exception est vague et peut conduire 
les États qui souhaiteraient l’invoquer à des conclusions 
contradictoires. En particulier, le projet ne dit pas si les 
mesures conservatoires de protection sont illicites, au 
même titre que les contre-mesures, en l’absence d’un fait 
illicite générateur. Dans la négative, en effet, il serait inu-
tile de poser un principe concernant les seules mesures 
conservatoires. Mais si ces mesures correspondent à la 
définition donnée à l’article 30, et non à « tout l’arsenal 
des contre-mesures »2, on voit mal comment on peut en 
appliquer concrètement la notion3.

3. Au lieu de commencer la section consacrée aux con-
tre-mesures par une polémique sur ce qu’il faut entendre 
par « mesures conservatoires », le projet devrait reprendre 
la règle coutumière fondamentale qui veut que le recours 
aux contre-mesures est légitime avant les négociations et 
pendant les négociations. Les États-Unis invitent donc 
instamment la Commission à préciser le sens de l’article 
48 en disant que les contre-mesures sont légitimes avant 
et pendant des négociations quand elles visent à assurer le 
respect d’obligations internationales4.

1 Affaire concernant l’accord relatif aux services aériens du 27 mars 
1946 entre les États-Unis d’Amérique et la France, Nations Unies, Re-
cueil des sentences arbitrales, vol. XVIII (numéro de vente : E/F.80.
V.7), p. 484 et 485.

2 Annuaire… 1996,	vol.	II	(2e	partie),	doc.	A/51/10,	chap.	III,	sect.	D,	
commentaire	de	l’article	48,	par.	3,	p.	74.

3 Dans	 son	commentaire	de	 l’article	48	 (ibid.,	 par.	 4),	 la	Commis-
sion	 évoque	des	mesures	 comme	 le	gel	des	 avoirs	pour	 empêcher	 la	
fuite	des	capitaux,	et	 les	dispositions	qui	«	doivent	être	prises	 immé-
diatement,	faute	de	quoi	elles	risquent	d’être	impossibles	à	prendre	».	
Ces	exemples	sont	des	 illustrations	utiles	mais	ne	donnent	pas	beau-
coup	d’éléments	d’orientation.

4 On	pourrait	dire	dans	le	commentaire	que	l’État	lésé	doit	s’efforcer,	
chaque	fois	que	possible,	par	voie	de	négociation,	de	faire	respecter	par	
l’État	en	défaut	ses	obligations	internationales.

France

La France estime que l’édiction de contre-mesures 
doit, dans toute la mesure possible, être associée à un 
processus de règlement pacifique des différends. Sur ce 
point, l’introduction au paragraphe 1 du projet d’une obli-

gation de négociation (prévue à l’article 54) avant d’entre- 
prendre des contre-mesures est opportune.

République tchèque

Le recours aux contre-mesures n’est pas une consé-
quence directe et automatique de l’accomplissement 
d’un fait internationalement illicite. Il est subordonné à 
la définition préalable, par l’État lésé, du comportement 
qu’il considère comme illicite, et à la présentation d’une 
demande de cessation et de réparation. Le recours aux 
contre-mesures n’est ouvert qu’après que ladite demande 
adressée à l’État auteur de l’infraction est restée sans ré-
ponse satisfaisante. La fonction de ces préconditions est 
de réduire les possibilités de recours prématuré, et donc 
abusif, aux contre-mesures. C’est dans ce sens que la Ré-
publique tchèque interprète les dispositions du paragra-
phe 1 exigeant de l’État lésé de s’acquitter de l’obligation 
de négocier avant d’entreprendre des contre-mesures, sauf 
pour ce qui est des mesures « conservatoires », dont la 
suspension viderait les contre-mesures de leur contenu.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Comme cela est expliqué ci-dessous, le Royaume-Uni 
est parvenu à la conclusion que la totalité de la troisième 
partie, qui concerne le règlement des différends, devrait 
être omise. Cette conclusion n’a rien à voir avec sa po-
sition générale en ce qui concerne le règlement obliga-
toire des différends juridiques par des tierces parties, 
à laquelle il reste fermement attaché. Elle est motivée 
par la crainte que la troisième partie du projet d’articles 
n’empêche de nombreux États d’accepter l’ensemble du 
projet. Cette crainte tient en particulier au lien que le 
projet établit entre les dispositions relatives au règlement 
des différends et celles qui concernent les contre-mesu-
res. Le droit international coutumier n’exige pas que les 
États négocient avant de prendre des contre-mesures, ou 
même qu’ils interrompent des contre-mesures pendant 
que les négociations sont en cours. Le paragraphe 1 du 
projet d’article 48 propose de faire peser sur les États une 
contrainte nouvelle, injustifiée, peu pratique et utopique 
dans un monde moderne en pleine évolution. Le Royau-
me-Uni juge également malheureux l’emploi de l’expres-
sion « mesures conservatoires », qui peut laisser sous-en-
tendre un lien conceptuel parfaitement déplacé avec les 
mesures conservatoires de la CIJ.

Paragraphe 2

États-Unis d’Amérique

1. Le paragraphe 2 présente deux difficultés du point de 
vue du dispositif d’arbitrage que prévoit le projet. En pre-
mier lieu, il y est dit qu’« un État lésé qui prend des contre-
mesures s’acquitte des obligations relatives au règlement 
des différends découlant de la troisième partie ». Ce qui 
renvoie au paragraphe 2 de l’article 58, qui dispose que, 
lorsque le différend a donné lieu à des contre-mesures, 
« l’État à l’encontre duquel [celles-ci] sont prises a le droit 
de soumettre unilatéralement à tout moment le différend 
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à un tribunal arbitral » constitué conformément aux arti-
cles qui suivent. Ce type d’arbitrage obligatoire qui n’est 
pas sanctionné par le droit international coutumier serait 
impossible à faire fonctionner en pratique et supposerait 
l’instauration d’un régime inédit obligeant un État lésé à 
soumettre un différend à l’arbitrage. Rien dans le droit 
international ni dans la politique internationale n’autorise 
à soumettre à cette obligation l’État lésé qui adopte des 
contre-mesures en réaction à un acte internationalement 
illicite commis par un autre État. Un tel régime est même 
en contradiction avec le paragraphe 1 de l’article 58, où il 
est dit que les parties peuvent soumettre le différend à un 
tribunal arbitral « d’un commun accord ». Il semble qu’il 
y a un déséquilibre grave dans la manière dont sont traités, 
d’une part, l’État lésé, et, d’autre part, l’État auteur. Outre 
qu’il a pour effet de prolonger la période pendant laquelle 
l’État fautif peut rester en infraction, ce système impose 
à l’État lésé les frais élevés d’un arbitrage. L’article 60 ne 
fait qu’aggraver le problème des délais, puisqu’il prévoit 
que la CIJ peut se prononcer sur la validité de la sentence. 
À notre avis, cette procédure d’arbitrage obligatoire im-
pose une charge inacceptable à l’État lésé, qui se voit dans 
l’obligation de recourir à des contre-mesures.

2. En deuxième lieu, il est dit au paragraphe 2 de l’ar-
ticle 48 qu’« un État lésé qui prend des contre-mesures 
s’acquitte des obligations » prévues au paragraphe 2 de 
l’article 58 « ou de toute autre procédure de règlement 
obligatoire des différends en vigueur » entre les parties. 
Les États-Unis croient comprendre que ce paragraphe 
vise simplement à préserver les autres procédures de 
règlement qui seraient par ailleurs en vigueur entre les 
parties1. Dans la mesure cependant où ce paragraphe peut 
être compris comme imposant des obligations supplé-
mentaires, l’article ne repose sur rien en droit internatio-
nal coutumier. Par exemple, le paragraphe 2 pourrait être 
interprété à tort comme signifiant qu’il y a consentement 
à la procédure de règlement quand la procédure existante 
exige qu’il y ait consentement mutuel, interprétation qui 
serait inacceptable.

1 Annuaire…  1996, vol. II (2e partie), doc. A/51/10, chap. III, 
sect. D, p. 73 et 74. 

République tchèque

L’exigence que l’État lésé s’acquitte, lorsqu’il prend 
des contre-mesures, des obligations relatives au règlement 
de différends conformément à la troisième partie du projet 
ou de toute autre procédure de règlement obligatoire de 
différends en vigueur entre les États concernés introduit 
un lien organique assez rigide entre la deuxième et la troi-
sième partie du projet. Bien que la République tchèque 
ait des sympathies pour l’idée d’un contrôle, au moins a 
posteriori, de la licéité des contre-mesures, l’obligation 
contenue au paragraphe 2 de l’article 48 du projet lui sem-
ble préjuger la question du caractère obligatoire de la troi-
sième partie du projet concernant le système de solution 
des différends. Ainsi, les problèmes que les États peuvent 
avoir avec le régime de règlement des différends proposé 
dans la troisième partie ont des conséquences directes sur 
les règles de fond concernant les contre-mesures.

Paragraphe 3

États-Unis d’Amérique

Le paragraphe 3, qui exige que les contre-mesures 
soient suspendues pendant que la procédure de règlement 
est appliquée « de bonne foi », est trop vague et peut offrir 
à l’État en faute l’occasion de nouveaux atermoiements et 
de nouvelles infractions.

Article 49. – Proportionnalité

Allemagne

En ce qui concerne la proportionnalité (art. 49), 
l’Allemagne estime qu’il s’agit en effet d’un principe 
généralement reconnu dans la doctrine comme dans la 
jurisprudence. Ce principe a été récemment affirmé par la 
CIJ dans son avis consultatif sur la Licéité de la menace 
ou de l’emploi d’armes nucléaires1. L’Allemagne estime 
également, comme la Commission, que, pour évaluer la 
proportionnalité des contre-mesures, il faut prendre en 
considération tous les éléments pertinents dans des cir-
constances données. Il faudrait également tenir compte 
dans cette évaluation de la gravité de la violation en 
cause.

1 C.I.J. Recueil 1996, par. 41 et suiv., p. 245. Le texte de l’avis consul-
tatif est également reproduit dans A/51/218, annexe.

Autriche

1. Selon l’approche plutôt « réaliste » prônée par 
l’Autriche en matière de codification, la notion de pro-
portionnalité semble revêtir une importance cruciale. 
Bien entendu, l’Autriche est consciente que ce principe 
demeure assez flou du fait qu’il n’existe aucune autorité 
judiciaire internationale qui puisse l’approfondir et le pré-
ciser. D’un autre côté, on ne peut nier que le simple fait 
que la notion de proportionnalité puisse être invoquée 
par un État contre lequel des contre-mesures sont prises 
a déjà un effet régulateur. Par ailleurs, la jurisprudence de 
la CIJ, notamment son avis consultatif sur la légalité des 
armes nucléaires et la référence qui est faite au principe 
de proportionnalité, révèle l’importance de ce principe en 
tant qu’élément régulateur dans la pratique existante des 
États.

2. La Commission devrait par conséquent consacrer 
certains de ses travaux à l’approfondissement de la notion 
de proportionnalité, au moins pour le commentaire qui 
doit accompagner la version finale du projet d’articles.

Danemark 
(au nom des pays nordiques)

Voir supra les commentaires de l’article 47.

États-Unis d’Amérique

1. Les États-Unis conviennent avec la Commission qu’il 
y a en droit international coutumier une règle de propor-
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tionnalité qui s’applique aux contre-mesures1. Cela dit, le 
droit international ne dit pas grand-chose de la manière 
dont les États et les tribunaux doivent apprécier cette 
proportionnalité. Pour une certaine école de pensée, les 
contre-mesures doivent être en rapport avec le niveau 
d’incitation nécessaire pour faire accomplir l’obligation 
d’origine2, ou avec le « degré de coercition nécessaire 
pour obtenir réparation »3. Selon d’autres publicistes, les 
contre-mesures doivent être comparées « à l’acte qui les 
motive »4. Les États-Unis conviennent aussi que, dans 
certaines circonstances, les contre-mesures doivent avoir 
un lien avec le principe lésé par le fait internationalement 
illicite5. On peut aussi dire que le fait internationalement 
illicite illustre en lui-même le type de mesures qui pour-
raient être efficaces pour amener l’État en faute à honorer 
ses obligations.

2. L’article 49 définit « la proportionnalité » des contre-
mesures au regard du « degré de gravité du fait interna-
tionalement illicite ou [de] ses effets sur l’État lésé »6. À 
notre avis, cette formule insiste trop sur la « gravité » de 
l’infraction comme critère de proportionnalité. Les États-
Unis pensent que l’on devrait retrouver à l’article 49 les 
deux courants de pensée qui se manifestent en matière de 
proportionnalité et dont il a été question plus haut. « Pro-
portionnalité » signifie essentiellement que les contre-
mesures doivent être ainsi calculées pour qu’elles incitent 

l’État fautif à honorer ses obligations de droit internatio-
nal et que les dispositions prises à cette fin ne doivent pas 
s’aggraver d’elles-mêmes et viser uniquement à régler le 
différend. Fonder la proportionnalité sur une vague qua-
lification de « gravité » du fait internationalement illicite 
ne correspond qu’à un seul des aspects du droit interna-
tional coutumier. Comme Zoller l’a écrit, la proportionna-
lité n’est pas seulement le rapport qui lie l’infraction aux 
contre-mesures, elle est plutôt « le rapport entre l’objectif 
visé, c’est-à-dire le retour à la situation antérieure, et les 
moyens employés pour provoquer ce retour »7. Comme 
les contre-mesures servent principalement à provoquer un 
retour à la situation antérieure, le principe de proportion-
nalité veut que l’on considère les objectifs qu’elles visent, 
et aussi l’importance du principe enfreint par l’acte illicite 
initial.

3. De surcroît, le commentaire explique la formule em-
ployée à l’article 49 (« ne doivent pas être hors de propor-
tion ») en précisant qu’« une contre-mesure qui est dis-
proportionnée, à quelque degré que ce soit*, devrait être 
interdite pour éviter de laisser à l’État lésé une latitude 
excessive risquant d’aboutir à des abus »8. Les États-Unis 
pensent que cette façon de voir les choses ne concorde 
pas avec la coutume9. La proportionnalité est une ques-
tion d’approximation et non de précision. Elle ne signifie 
ni identité ni équivalence exacte lorsqu’on en applique le 
principe à l’appréciation de la licéité des contre-mesures. 
Le droit coutumier reconnaît qu’une réponse d’un degré 
de gravité plus élevé que le fait qui l’a provoquée peut 
s’imposer dans certaines circonstances pour amener l’État 
en faute à honorer ses obligations10. Les États-Unis pen-
sent que cette interprétation devrait trouver son reflet dans 
le projet d’article 49.

7 Zoller, op. cit., p. 135. Voir également Elagab, op. cit., p. 45; et 
Annuaire…  1995, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 13, 
p. 67 à 69. Rattacher ainsi les contre-mesures aux objectifs qu’elles 
servent, qu’il s’agisse de cessation ou de réparation, c’est s’écarter de la 
condition posée au paragraphe 1 de l’article 47, à savoir que les contre-
mesures sont nécessaires. Le principe de nécessité s’applique à la déci-
sion initiale du recours aux contre-mesures; il oblige à s’interroger sur 
la nécessité véritable des réactions envisagées [voir Annuaire… 1996,  
vol. II (2e partie), doc. A/51/10, chap. III, sect. D, p. 71 et 72]. Au 
contraire, le principe de proportionnalité oblige à se demander si telle 
ou telle mesure à laquelle l’État lésé a choisi de recourir est nécessaire 
pour inciter l’État en infraction à honorer ses obligations.

8 Annuaire… 1995, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 13, 
par. 4, p. 68.

9 Voir, par exemple, l’affaire des Colonies  portugaises (incident 
de Naulilaa), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. II 
(numéro de vente : 1949.V.1), p. 1028 (les contre-mesures sont « ex-
cessives » lorsqu’elles sont « hors de toute proportion avec l’acte qui 
les a motivées »); et l’Affaire concernant l’accord relatif aux services 
aériens du 27 mars 1946 entre les États-Unis d’Amérique et la France, 
ibid., vol. XVIII (numéro de vente : E/F.80.V.7), p. 483 (« [...] on ne 
saurait considérer que les mesures qui ont été l’objet de l’action des 
États-Unis aient été clairement disproportionnées* »).

10 Comme le dit un auteur, la jurisprudence et la pratique des États 
donnent à penser que le critère d’appréciation est, grosso  modo, le 
fait que la contre-mesure est ou non « trop sévère » (Alland, loc. cit., 
p. 184).

France

La France propose de remplacer le membre de phrase 
« hors de proportion avec le degré de gravité du fait in-
ternationalement illicite ou ses effets sur l’État lésé » par 
« hors de proportion avec les effets du fait internationa-

1 Voir, par exemple, les extraits du mémoire et de la réplique des 
États-Unis dans l’Affaire concernant  l’accord relatif aux services aé-
riens du 27 mars 1946 entre  les États-Unis d’Amérique et  la France 
(Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XVIII [numéro 
de vente : E/F.80.V.7], p. 454) dans M. Nash (dir. publ.), Digest of Uni-
ted States Practice in International Law, 1978, p. 768 et 776.

2 Phillimore, Commentaries upon International Law, p. 16.
3 Oppenheim,  International  Law:  A  Treatise, p. 141. Voir An- 

nuaire…  1995, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 13, notes 
174 et 176, p. 67.

4 Affaire des Colonies  portugaises (incident de Naulilaa), Nations 
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. II (numéro de vente : 1949.
V.1), p. 1028. Voir aussi l’affaire des Services aériens (supra note 1), 
p. 483, où il est dit que les contre-mesures doivent « correspondre 
[avec] une certaine équivalence à la violation alléguée ».

5 Affaire des  Services  aériens (voir supra note 1), p. 483 : « il ne 
suffit pas, de l’avis du Tribunal, de comparer les dommages subis par la 
Pan Am du fait de la suspension des services projetés et les dommages 
subis par les compagnies françaises visées par les contre-mesures en 
cause; il faut également tenir compte de l’importance des positions de 
principe prises à l’occasion du refus des autorités françaises, à savoir 
de l’interdiction de principe des ruptures de charge. Si l’on prend en 
considération l’importance de ce principe dans le cadre général de la 
politique des transports aériens décidée par le Gouvernement des États-
Unis et poursuivie par la conclusion de nombreux accords avec d’autres 
pays que la France, on ne saurait considérer que les mesures qui ont été 
l’objet de l’action des États-Unis aient été clairement disproportionnées 
[par rapport] à celles prises par la France ». Cette façon de considérer le 
manquement aux responsabilités de l’État diffère de celle qu’évoque le 
terme de « gravité » employé à l’article 49.

6 La notion d’« effets sur l’État lésé » n’est pas parfaitement claire 
dans le projet et demanderait à être explicitée. Par exemple, elle ne sem-
ble pas correspondre à ce que la CIJ a récemment déclaré à propos de 
l’appréciation des effets, qui rattache ces effets à l’infraction elle-même. 
Voir l’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slova-
quie), arrêt, C.I.J. Recueil 1997, par. 85, p. 56 : « une condition impor-
tante est que les effets d’une contre-mesure doivent être proportionnés 
aux dommages subis compte tenu des droits en cause ». L’article 49, au 
contraire, rattache les contre-mesures aux effets du fait internationale-
ment illicite sur l’État lésé [voir Annuaire… 1995, vol. II (2e partie), 
commentaire de l’article 13, p. 67 à 69]. La Cour n’a pas précisé davan-
tage cette considération tenant aux « effets » et son analyse n’indique 
pas clairement quelle tendance du droit la Cour entendait suivre.
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lement illicite sur l’État lésé ainsi qu’avec son degré de 
gravité ».

Irlande

1. Comme la Commission, l’Irlande estime que la pro-
portionnalité est un principe reconnu par le droit interna-
tional coutumier comme condition préalable nécessaire à 
la légitimité de toute contre-mesure et elle approuve aussi 
la formulation négative de condition qui figure dans le 
projet d’article 49. Elle se demande toutefois s’il ne se-
rait pas utile que la Commission réfléchisse davantage 
à la formulation de la condition. Au cours des dernières 
années, ce critère a été examiné de façon approfondie et 
appliqué à des situations spécifiques par des organismes 
internationaux, par exemple par des institutions interna-
tionales de défense des droits de l’homme telles que la 
Cour européenne des droits de l’homme, et il se pourrait 
qu’à la lumière de cette pratique, il soit possible d’arriver 
à une définition plus précise du critère. Le texte actuel 
du projet d’article 49 pourrait laisser supposer que les 
seuls éléments pertinents dans l’application du critère 
de proportionnalité aux contre-mesures sont le degré de 
gravité du fait internationalement illicite et ses effets sur 
l’État lésé. L’Irlande constate à cet égard que, dans son 
rapport sur les travaux de sa quarante-septième session, 
la Commission précise que le but des contre-mesures, à 
savoir inciter l’État auteur du fait illicite à s’acquitter de 
ses obligations, est pertinent s’agissant de déterminer si 
et dans quelle mesure une contre-mesure est licite, et elle 
juge qu’il s’agit là d’un problème différent de celui de 
la proportionnalité1. La Commission laisse ainsi supposer 
que le but des contre-mesures n’est pas pertinent lorsqu’il 
s’agit d’évaluer la proportionnalité d’une contre-mesure. 
Or, comme le montre la jurisprudence internationale dans 
le domaine des droits de l’homme, le but d’une mesure peut 
être pertinent dans l’appréciation de la proportionnalité de 
la mesure. Des contre-mesures peuvent légitimement être 
prises afin de faire cesser un fait internationalement illi-
cite et/ou d’obtenir réparation, et la réparation elle-même 
peut prendre des formes diverses. L’Irlande est d’avis que 
tant le but précis de la contre-mesure que la forme spéci-
fique de la réparation recherchée, le cas échéant, peuvent 
effectivement être pertinents dans la détermination de la 
proportionnalité de la contre-mesure.

2. L’Irlande constate qu’au même endroit de son rapport 
sur les travaux de sa quarante-septième session, la Com-
mission indique également que le membre de phrase « sur 
l’État lésé » (concernant les effets d’un fait internationa-
lement illicite) n’a pas pour objet de réduire le champ du 
projet d’article 49 ni de restreindre de manière injustifiée 
la capacité d’un État de prendre des contre-mesures effi-
caces en réaction à certains faits illicites mettant en jeu 
des obligations erga omnes telles que des violations des 
droits de l’homme. La Commission établit ensuite une 
distinction entre préjudice matériel et préjudice juridique 
et déclare qu’un État juridiquement lésé se trouverait plus 
limité qu’un État matériellement lésé dans le choix du type 
et de l’intensité des mesures qui seraient proportionnées 
au préjudice juridique subi par lui2. Étant donné que, dans 

de nombreux cas de violations des droits de l’homme, le 
préjudice matériel sera subi par des nationaux de l’État 
qui commet le fait internationalement illicite, limiter 
l’examen des effets d’un fait internationalement illicite au 
préjudice juridique subi par un État lésé serait peut-être 
trop restrictif. De fait, dans de tels cas de violations des 
droits de l’homme, la conception classique du principe de 
proportionnalité dans le contexte des contre-mesures, qui 
considère le rapport entre l’État auteur du fait illicite et 
l’État lésé, est peut-être inadaptée.

République tchèque

La proportionnalité des contre-mesures, consacrée 
par l’article 49, est une des conditions fondamentales à 
remplir pour que l’exercice des contre-mesures soit légi-
time. La fonction du principe de proportionnalité devient 
encore plus importante dans le cas des contre-mesures 
prises en relation avec un crime. Les effets d’un crime 
peuvent toucher à des degrés variables la communauté des 
États et, par conséquent, le principe de proportionnalité 
devrait s’appliquer pour chaque État lésé individuelle-
ment, comme c’est effectivement le cas avec l’article 49 
dans sa forme actuelle.

Article 50. – Contre-mesures interdites

Danemark 
(au nom des pays nordiques)

Dans un deuxième article, on pourrait traiter des 
mesures interdites en suivant les lignes essentielles de 
l’article 50 proposé par la Commission.

États-Unis d’Amérique

Les États-Unis estiment que les interdictions formulées 
à l’article 50 concernant le recours aux contre-mesures 
ne sont pas toutes conformes au droit international cou-
tumier et peuvent contribuer à aggraver les différends au 
lieu de les résoudre. Premièrement, l’article 50 interdirait 
certaines catégories de contre-mesures sans tenir compte 
du fait illicite qui les a provoquées. Cela dit, en règle gé-
nérale, le principe de proportionnalité énoncé à l’article 
49 limiterait la gamme des contre-mesures autorisées et 
interdirait le plus souvent le recours aux mesures visées 
à l’article 50. Dans ces conditions, cet article est inutile. 
Deuxièmement, le projet d’article 50 risque de superposer 
des règles de fond aux régimes existants sans expliciter 
les règles particulières applicables ni le droit de la res-
ponsabilité des États. Une duplication des règles dans des 
domaines tels que les relations diplomatiques et consulai-
res et les droits de l’homme risque de rendre les différends 
plus complexes au lieu d’en faciliter le règlement1.

1 Ainsi, par exemple, les règles régissant les relations diplomatiques 
et consulaires énoncées par la Convention de Vienne sur les relations 
diplomatiques et la Convention de Vienne sur les relations consulaires 
établissent un régime de réciprocité, en vertu duquel un État qui en-
freint légitimement leurs dispositions peut voir ses droits réciproques 
réduits en proportion. Bien que fermement attachés au principe de l’in-
violabilité, les États-Unis estiment que l’alinéa c du projet d’article 50 
ne doit pas être interprété comme interdisant les mesures fondées sur 

1 Annuaire… 1995, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 13, 
par. 10, p. 69.

2 Ibid.,	par.	9.
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la réciprocité. Voir l’article 47 (par. 2) de la Convention de Vienne sur 
les relations diplomatiques et l’article 72 (par. 2) de la Convention de 
Vienne sur les relations consulaires.

Irlande

L’Irlande approuve pleinement le traitement réservé 
dans le projet d’article 50 aux restrictions de fond appor-
tées aux mesures qui peuvent être licitement prises à titre 
de contre-mesures. Au cours des dernières décennies, on 
a reconnu de plus en plus que certains comportements de 
la part d’un État devaient être interdits dans toutes cir-
constances, même en réponse à un fait illicite préalable 
d’un autre État. L’Irlande se félicite que la Commission 
ait cherché à préciser les limites admises pour des contre-
mesures légitimes et à travailler sur cette base, et elle 
approuve dans l’ensemble la liste des comportements 
interdits. Cependant, elle n’en approuve pas pleinement 
tous les aspects et elle abordera tour à tour ci-après cha-
que catégorie de comportement interdit.

République tchèque

L’article 50 porte sur les contre-mesures interdites. La 
République tchèque souscrit aux interdictions énumérées 
aux alinéas a à e dont la plupart relèvent du jus cogens.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Les limites que le projet d’article 50 impose aux contre-
mesures licites ne sont pas satisfaisantes.

Alinéa a

France

La rédaction de l’alinéa a est étrange. Mieux vaudrait 
s’inspirer de la rédaction que l’on trouve à l’article 52 de 
la Convention de Vienne de 1969. La nouvelle rédaction 
pourrait donc se lire comme suit : « à la menace ou à l’em-
ploi de la force en violation des principes du droit interna-
tional incorporés dans la Charte des Nations Unies ».

Irlande

L’inclusion, à l’alinéa a de la liste, de la menace ou de 
l’emploi de la force interdits par la Charte des Nations 
Unies traduit la volonté des États de régler pacifique-
ment les différends, sans recourir à la force, et reconnaît 
implicitement le rôle des Nations Unies et de ses orga-
nismes dans ce domaine. L’Irlande estime que, sauf en 
cas de légitime défense ou d’action coercitive collective 
entreprise au titre de la Charte des Nations Unies, aucun 
État ne devrait pouvoir recourir à la force ou à la menace 
de la force à l’égard d’un autre État, et elle souscrit sans 
réserve à la restriction apportée aux contre-mesures qui 
est énoncée dans cet alinéa. À cet égard, l’Irlande note 
également que, dans l’annexe à la résolution 2625 (XXV) 

de l’Assemblée générale, en date du 24 octobre 1970, 
adoptée par consensus et intitulée « Déclaration relative 
aux principes du droit international touchant les relations 
amicales et la coopération entre les États conformément à 
la Charte des Nations Unies », il est dit que les États ont le 
devoir de s’abstenir de tout acte de représailles impliquant 
le recours à la force.

Alinéa b

États-Unis d’Amérique

L’article est libellé en termes trop généraux qui lais-
sent la porte ouverte à toutes sortes de différends. Ainsi 
l’alinéa b du projet d’article 50 interdit-il le recours à des 
« mesures de contrainte économique et politique extrê-
mes visant à porter atteinte à l’intégrité territoriale ou à 
l’indépendance politique de l’État qui a commis le fait 
internationalement illicite ». Que signifie « extrêmes » ? 
Quelles mesures relèvent de la catégorie des mesures de 
contrainte économique et politique ? Quels types de mesu-
res économiques et politiques risquent de « porter atteinte 
à l’intégrité territoriale ou à l’indépendance politique » 
d’un État ?1 Autant de critères fixés de façon subjective à 
l’appui desquels la pratique d’aucun État n’est citée2.

1 Voir Elagab, op. cit., p. 191 à 196.
2 De	 fait,	 d’après	 les	 affaires	 citées,	 il	 semblerait	 que	 le	 recours	 à	

des	 mesures	 économiques	 soit	 licite	 même	 en	 l’absence	 de	 fait	 illi-	
cite	antérieur.	Voir	Annuaire… 1995,	vol.	II	(2e	partie),	commentaire	de	
l’article	14,	p.	72	et	73.

France

L’alinéa b pose également problème. C’est une disposi-
tion nouvelle qui n’a aucune base dans le droit coutumier. 
Elle devrait donc être supprimée.

Irlande

La Commission fait valoir que les mesures de contrainte 
économique ou politique extrêmes visant à porter atteinte 
à l’intégrité territoriale ou à l’indépendance politique de 
l’État qui a commis le fait internationalement illicite, me-
sures dont il est proposé à l’alinéa b de limiter l’emploi, 
sont actuellement interdites en toutes circonstances par 
le droit international; on trouve de fait certains indices 
dans ce sens dans la pratique des États à cet égard1. L’Ir-
lande doute néanmoins qu’il y ait accord universel pour 
admettre que de telles mesures sont interdites en toutes 
circonstances; elle aborde donc la question comme une 
proposition de  lege  ferenda. Elle note que l’interdiction 
proposée protégerait deux intérêts essentiels de l’État 
auteur du fait illicite : son intégrité territoriale et son 
indépendance politique. Elle note également que cette 
interdiction n’engloberait pas toutes les pressions écono-
miques ou politiques qui menacent ses intérêts, mais seu-
lement les mesures de contrainte économique ou politique 
extrêmes. Il semble que le libellé retenu vise à équilibrer 
les intérêts légitimes d’un État habilité à prendre des 
contre-mesures et les intérêts vitaux d’un État auteur d’un 

1 Voir Annuaire…  1995, vol. II (2e partie), commentaire de l’ar- 
ticle 14, par. 8 à 11, p. 72.
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fait illicite. L’épithète « extrême » est imprécise et peut 
certes donner lieu à des désaccords dans des cas particu-
liers où la contrainte économique ou politique est utilisée 
à titre de contre-mesure, mais l’Irlande estime qu’il est 
souhaitable de limiter ainsi le recours aux contre-mesures 
et que le libellé actuel peut se justifier. La Commission 
pourrait même envisager d’étendre cette interdiction de 
manière à englober les intérêts vitaux de la population de 
l’État auteur d’un fait illicite, par opposition aux intérêts 
vitaux de l’État lui-même. L’Irlande a à l’esprit les contre-
mesures qui, par exemple, auraient pour effet de priver la 
population d’un État de ses moyens de subsistance.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

La notion de contre-mesure imposant une « contrainte 
économique ou politique extrême », que l’alinéa b inter-
dit, est à la fois trop vague et trop subjective. Ce libellé 
manque de précision, mais il est difficile, de toute façon, 
de définir des mesures « extrêmes ». En outre, si l’acte 
illicite initial était l’imposition, à l’État lésé, d’une me-
sure « de contrainte économique ou politique extrême », 
on voit mal pourquoi l’État lésé ne devrait pas répondre 
de la même manière.

Suisse

Les règles sur les contre-mesures sont dans l’ensemble 
équilibrées et forment une composante particulièrement 
réussie du projet de la Commission. Une réserve doit 
toutefois être émise à l’endroit de l’alinéa b qui interdit, 
en tant que contre-mesures, les « mesures de contrainte 
économique ou politique extrêmes visant à porter atteinte 
à l’intégrité territoriale ou à l’indépendance politique » 
de l’État auteur du fait internationalement illicite. L’on 
se demande pourquoi cette interdiction resterait limitée 
à la contrainte économique et politique. N’y a-t-il pas 
d’autres contraintes – pensons aux contre-mesures dans le 
domaine de l’environnement – qui pourraient, elles aussi, 
porter atteinte à l’intégrité territoriale ou à l’indépendance 
politique d’un État ? Pour cette raison, la Suisse voudrait 
supprimer les mots « économique ou politique » figurant 
au texte de l’alinéa b du projet.

Alinéa c

Irlande

De même, l’Irlande aborde l’alinéa c comme une pro-
position de  lege  ferenda. L’inviolabilité des agents, lo-
caux, archives et documents diplomatiques ou consulaires 
est universellement acceptée, mais l’existence de cette 
inviolabilité pour toutes les catégories de personnes et de 
biens protégés, en toutes circonstances, est sujette à cau-
tion. L’Irlande estime que l’inviolabilité de ces personnes 
et de ces biens est fondamentale pour le fonctionnement 
du système juridique international et se déclare favorable 
à cette limitation du recours aux contre-mesures. Il existe 
d’autres mesures qui peuvent être prises licitement à la 
suite d’un fait internationalement illicite en ce qui concer-
ne le personnel et les biens diplomatiques ou consulaires 
et qui ne seraient pas aussi nuisibles pour le fonctionne-

ment du système juridique international, par exemple la 
rupture des relations diplomatiques entre l’État lésé et 
l’État auteur du fait illicite.

Alinéa d

États-Unis d’Amérique

De même l’alinéa d interdit-il « tout comportement qui 
déroge aux droits de l’homme fondamentaux » sans pré-
ciser ce qu’il faut entendre par « déroger » ou par droits 
de l’homme « fondamentaux ». Son libellé n’est guère 
explicite à cet égard du fait qu’il y a très peu de domaines, 
voire aucun, dans lesquels il existe un consensus sur ce 
qui constitue des « droits de l’homme fondamentaux ».

Irlande

1. L’Irlande approuve également l’idée maîtresse de la 
limitation, énoncée à l’alinéa d, qui englobe tous les com-
portements qui dérogent aux droits de l’homme fonda-
mentaux, mais estime que, en l’occurrence, l’expression 
« droits de l’homme fondamentaux » est trop générale et 
imprécise. Il est possible de déterminer certains droits 
auxquels on ne saurait déroger et l’Irlande considère 
que le projet d’article 50 devrait spécifier quels sont ces 
droits.

2. Il est désormais habituel que les accords internatio- 
naux garantissant les droits civils et politiques interdisent 
les dérogations à un certain nombre de ces droits, même en 
cas de guerre ou autre danger public menaçant l’existence 
de la nation. Même si la liste des droits ne souffrant au-
cune dérogation varie quelque peu d’un traité à l’autre, 
ces listes se recoupent dans une large mesure. L’Irlande 
suggère d’inclure la liste du Pacte international relatif 
aux droits civils et politiques1 dans le projet d’article 50, 
puisque ce pacte a été conçu comme un élément d’une 
déclaration universelle des droits et que de nombreux 
États y ont souscrit.

3. Le paragraphe 2 de l’article 4 du Pacte international 
relatif aux droits civils et politiques se lit comme suit : 
« La disposition précédente n’autorise aucune dérogation 
aux articles 6, 7, 8 (par. 1 et 2), 11, 15, 16 et 18 ».

4. L’article 6 garantit le droit à la vie; l’article 7 le droit 
à ne pas être soumis à la torture ni à des peines ou trai-
tements cruels, inhumains ou dégradants; le paragraphe 
1 de l’article 8 le droit de ne pas être tenu en esclavage; 
le paragraphe 2 de l’article 8 le droit de ne pas être tenu 
en servitude; l’article 11 le droit de ne pas être empri-
sonné pour la seule raison que l’on n’est pas en mesure 
d’exécuter une obligation contractuelle; l’article 15 le 
droit de ne pas être condamné à des peines ou pour des 
infractions avec effet rétroactif; l’article 16 le droit à la 
reconnaissance en tous lieux de sa personnalité juridique; 
et l’article 18 le droit à la liberté de pensée, de conscience 
et de religion.

1 Voir résolution de l’Assemblée générale 2200 A (XXI) du 16 dé-
cembre 1966, annexe.
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5. Le paragraphe 1 de l’article 4 du Pacte autorise, en cas 
de danger public, des mesures dérogeant aux obligations 
prévues par le Pacte, mais seulement dans une certaine 
mesure et sous certaines conditions. Il dispose :

Dans le cas où un danger public exceptionnel menace l’existence 
de la nation et est proclamé par un acte officiel, les États parties au 
présent Pacte peuvent prendre, dans la stricte mesure où la situation 
l’exige, des mesures dérogeant aux obligations prévues dans le présent 
Pacte, sous réserve que ces mesures ne soient pas incompatibles avec 
les autres obligations que leur impose le droit international et qu’elles 
n’entraînent pas une discrimination fondée uniquement sur la race, la 
couleur, le sexe, la langue, la religion ou l’origine sociale.

6. De toute évidence, non seulement il ne peut y avoir 
de dérogation aux droits énoncés dans le paragraphe 2 de 
l’article 4 du Pacte, mais des dérogations discriminatoi-
res à tous les droits protégés sont également interdites. 
L’Irlande recommanderait donc d’interdire expressément 
toute contre-mesure impliquant une dérogation à l’un quel-
conque des droits énoncés au paragraphe 2 de l’article 4 
du Pacte international relatif aux droits civils et politiques 
ainsi que les contre-mesures qui ont un caractère discri-
minatoire pour l’un quelconque des motifs mentionnés au 
paragraphe 1 de l’article 4.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. L’interdiction, à l’alinéa d, de toute contre-mesure qui 
dérogerait « aux droits de l’homme fondamentaux » sus-
cite, certes, une certaine sympathie, mais elle est difficile 
à cerner et beaucoup trop générale. Des principes tels que 
la valeur sacrée de la vie humaine et l’interdiction de l’es-
clavage et de la torture sont, bien sûr, fondamentaux et le 
Royaume-Uni les appuie vigoureusement. Il n’en demeure 
pas moins que la plupart des contre-mesures ne visent pas 
des individus et qu’un État y a recours à l’encontre d’un 
autre État. On voit donc mal comment une contre-mesure 
au sens propre du terme pourrait être équivalente à un 
« comportement qui déroge » à des droits fondamentaux de 
cette nature. Il est difficile de savoir s’il en est de même 
pour les autres droits de l’homme généralement reconnus, 
tels que la liberté d’association; mais il est également dif-
ficile de savoir si ces droits sont ou non couverts par la 
disposition proposée. Le Royaume-Uni note en outre que le 
commentaire relatif à l’alinéa d du projet d’article 50 cite, 
à titre d’illustration, l’exception qui consiste à ne pas ap-
pliquer les gels d’avoirs et les embargos commerciaux aux 
articles de première nécessité et aux fournitures à caractère 
humanitaire. Cette question fait cependant actuellement 
l’objet d’une controverse au sein du Conseil de sécurité et 
de l’Assemblée générale dans le cadre du débat sur l’Arti-
cle 50 de la Charte des Nations Unies.

2. Les questions soulevées ci-dessus en ce qui concerne 
les alinéas b et d sont ainsi des questions de droit positif. 
Elles renforcent la position du Royaume-Uni, à savoir que 
le projet d’articles devrait se cantonner aux principes de 
la responsabilité des États qui sont d’application générale 
et ne pas chercher à réglementer les contre-mesures dans 
le détail.

Alinéa e

États-Unis d’Amérique

Qui plus est, l’alinéa e ne donne aucune indication utile 
pour décider si une contre-mesure est autorisée. De même 
que l’on est divisé sur les notions de droits de l’homme 
« fondamentaux » et de « contrainte » économique et po-
litique, de même la teneur des normes impératives est dif-
ficile à déterminer en dehors des domaines du génocide, 
de l’esclavage et de la torture.

France

1. Pour les raisons de principe énumérées ci-dessus, les 
références au jus cogens, que l’on trouve à l’alinéa e de 
l’article 50, devraient être supprimées.

2. La France ne saurait être d’accord avec l’alinéa e, qui 
fait référence à la notion de « norme impérative du droit 
international général ».

3. Voir également les commentaires relatifs au para-
graphe 2 de l’article 19.

Irlande

Quant à l’alinéa e, qui interdit de recourir, à titre de 
contre-mesure, à tout autre comportement contrevenant 
à une norme impérative du droit international général, 
l’Irlande est en faveur de sa suppression. Si la notion de 
norme impérative du droit international général est large-
ment acceptée, l’identification et la formulation de normes 
spécifiques ne recueille pas le même consensus. En outre, 
comme elle l’a indiqué à propos des autres alinéas du pro-
jet d’article, l’Irlande préfère que la conduite à laquelle il 
est interdit aux États de recourir à titre de contre-mesure 
soit précisée dans toute la mesure possible.

Nouvel article 50 bis proposé

France

1. Dans l’hypothèse où le chapitre III sur les contre-me-
sures serait maintenu, la France propose un article 50 bis 
sur la fin des contre-mesures. Il est en effet important de 
souligner le caractère par essence conditionnel et provi-
soire des contre-mesures.

2. La France propose donc d’ajouter une nouvelle dis-
position, qui se lirait comme suit :

« [Les contre-mesures doivent prendre fin dès que 
les obligations violées sont exécutées et qu’une répara-
tion intégrale est obtenue par l’État lésé.] »
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chaPItre Iv – crImes InternatIonaux

[Voir également les commentaires relatifs à l’article 19 
de la première partie.]

Allemagne

1. La position de l’Allemagne sur la question des crimes 
internationaux n’a pas varié au cours des 20 dernières an-
nées. L’Allemagne reste toujours extrêmement sceptique 
quant à l’utilité de cette notion. Elle demande, une fois 
encore, à la Commission de reconsidérer cette notion en 
prenant dûment en considération la pratique des États.

2. L’idée que les États eux-mêmes encourent une res-
ponsabilité pénale n’est pas étayée par la pratique inter-
nationale. Depuis Nuremberg, des faits nouveaux d’une 
importance considérable sont intervenus dans le domaine 
de la responsabilité pénale individuelle. Le principe de la 
responsabilité pénale des individus, y compris celle des 
représentants de l’État, a été énoncé dans un certain nom-
bre de conventions internationales qui sont à la base des 
Tribunaux pénaux internationaux pour l’ex-Yougoslavie 
et pour le Rwanda, du projet de code des crimes contre la 
paix et la sécurité de l’humanité préparé par la Commis-
sion et des négociations en cours sur le projet de statut 
d’une cour criminelle internationale. On a estimé que 
le maintien de la notion de « crimes » dans le contexte 
du comportement des États en tant qu’entités abstraites 
aurait un effet néfaste sur l’évolution du droit dans le do-
maine de la responsabilité pénale des individus1. En effet, 
le système de défense des individus accusés de crimes 
a toujours consisté à nier leur propre responsabilité et à 
blâmer le régime criminel qu’ils servaient.

3. Il est difficile de concilier le principe de l’égalité des 
États avec la possibilité pour un État d’en punir un autre 
pour des actions ou des omissions qu’il juge être de nature 
criminelle. Toutefois, les institutions internationales et les 
régimes juridiques existants prévoient déjà des règles et 
des mécanismes permettant une réaction collective aux 
violations d’obligations internationales entrant dans le 
champ d’application du paragraphe 2 de l’article 19. Pour 
les cas d’agression, il existe le système de maintien de la 
paix et de la sécurité internationales prévu par la Charte 
des Nations Unies, en particulier par le Chapitre VII, et 
le droit relatif à la légitime défense collective (auquel le 
projet d’articles est d’ailleurs subordonné). Les violations 
flagrantes du droit à l’autodétermination constituent en-
core des questions relevant du Chapitre VII et sont régies 
également par les règles et principes pertinents adoptés 
par les organisations internationales au niveau universel et 
au niveau régional. Les violations graves et généralisées 
d’obligations internationales qui sont d’une importance 
essentielle pour la sauvegarde de l’humanité pourraient 
être portées devant le Conseil de sécurité – comme elles 
l’ont déjà été – en tant que « menaces à la paix et à la 
sécurité internationale »2. Il en va de même pour les at-

teintes graves et intentionnelles à l’environnement3. À la 
différence peut-être de la situation qui existait à l’époque 
où la notion de « crimes de l’État » a été introduite pour la 
première fois4, la situation actuelle permet d’espérer que 
les actes universellement condamnés susciteront de la part 
de la communauté des États une réaction satisfaisante sur 
le plan juridique et politique.

4. L’Allemagne admet volontiers qu’il existe une catégo-
rie de « faits internationalement illicites d’une exception-
nelle gravité », pour reprendre une formule proposée par 
les membres de la Commission5, c’est-à-dire des viola-
tions d’obligations qui protègent des valeurs ou des biens 
intéressant tous les États. Il est amplement prouvé que la 
notion d’obligation erga omnes et, plus encore, celle de 
jus cogens sont solidement fondées en droit international. 
Il suffit de citer l’affaire de la Barcelona Traction6 et la 
Convention de Vienne de 19697. Dans son avis consul-
tatif sur la Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes 
nucléaires, la CIJ a fait observer que « parce qu’un grand 
nombre de règles du droit humanitaire applicable dans 
les conflits armés sont si fondamentales pour le respect 
de la personne humaine et pour des “considérations élé-
mentaires d’humanité” [...] elles constituent des principes 
intransgressibles du droit international coutumier* »8. On 
peut dire sans hésiter, avec la Cour, qu’il est généralement 
admis que les règles et principes qui protègent les intérêts 
fondamentaux de la communauté internationale doivent 
jouir d’une force juridique leur permettant de triompher 

1 Voir Rosenstock, loc. cit., p. 267.
2 Voir	les	résolutions	du	Conseil	de	sécurité	770	(1992)	du	13	août	

1992,	 808	 (1993)	 du	22	 février	 1993	 et	 827	 (1993)	 du	25	mai	 1993	
concernant	 l’ex-Yougoslavie;	 918	 (1994)	 et	 955	 (1994),	 en	 date	 des	
17	mai	et	8	novembre	1994,	concernant	le	Rwanda;	et	1080	(1996)	du	
15	novembre	1980	concernant	la	région	des	Grands	Lacs.

3 Voir le paragraphe 16 de la résolution 687 (1991) du Conseil de 
sécurité, en date du 3 avril 1991, qui tient l’Iraq responsable de « tout 
dommage – y compris les atteintes à l’environnement et la destruction 
des ressources naturelles ».

4 Voir Rosenstock, loc. cit., p. 275 : « L’article 19 ne fait guère que 
refléter le climat et l’atmosphère politiques des années 60 et 70 ».

5 Voir Annuaire… 1994, vol. I, 2339e séance, p. 73, et 2340e séan-
ce, p. 86. Dans une note expliquant l’emploi du terme « crime » lors-
qu’il apparaît pour la première fois dans la deuxième partie du projet 
d’articles, la Commission, à sa quarante-huitième session, en 1996, a 
déclaré : « Le terme “crime” est employé ici par souci de cohérence 
avec l’article 19 de la première partie des articles. Toutefois, il a été 
noté que des formules comme “un fait internationalement illicite de 
nature grave” ou “un fait illicite d’une exceptionnelle gravité” pour-
raient être substituées au terme “crime”, ce qui, notamment, éviterait 
l’implication pénale de ce terme » [Annuaire… 1996, vol. II (2e par-
tie), doc. A/51/10, chap. III, sect. D, note introduite par un astérisque, 
p. 67]. Le Gouvernement allemand appuierait certainement une telle 
initiative.

6 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxième 
phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1970,	p.	3.

7 L’article 53 se lit comme suit :
« Est nul tout traité qui, au moment de sa conclusion, est en 

conflit avec une norme impérative du droit international général. 
Aux fins de la présente Convention, une norme impérative du droit 
international général est une norme acceptée et reconnue par la 
communauté internationale des États dans son ensemble en tant que 
norme à laquelle aucune dérogation n’est permise et qui ne peut être 
modifiée que par une nouvelle norme du droit international général 
ayant le même caractère. »

La CIJ a mentionné la notion de jus cogens dans son arrêt concernant 
l’affaire du Plateau continental de la mer du Nord, arrêt, C.I.J. Recueil 
1969, par. 72, p. 42 et, dans son arrêt dans l’affaire des Activités mili-
taires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, elle a cité en 
l’approuvant l’opinion suivante de la Commission : « [L]e droit de la 
Charte concernant l’interdiction de l’emploi de la force constitue en soi 
un exemple frappant d’une règle de droit international qui relève du jus 
cogens » (C.I.J. Recueil 1986, par. 190, p. 100).

8 C.I.J. Recueil 1996, par. 79, p. 257. Le texte de l’avis consultatif est 
également reproduit dans A/51/218, annexe.
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de toute tentative pour porter atteinte à ces intérêts, en fait 
ou en droit.

5. L’Allemagne souhaiterait encourager la Commission 
à réévaluer l’importance des notions d’obligation erga 
omnes et de jus cogens dans le domaine de la responsa-
bilité des États. Si la Commission part de l’idée que les 
violations des normes impératives du droit international 
(jus cogens) entraînent des obligations erga omnes, elle 
pourra réussir à rédiger des dispositions acceptables pour 
la communauté internationale dans son ensemble. En 
procédant à cette évaluation, elle devrait moins insister 
sur le recours à des mesures de caractère punitif et met-
tre davantage l’accent sur la façon dont les États doivent 
réagir aux violations graves, soit individuellement, soit 
collectivement.

Danemark (au nom des pays nordiques)

Quant au chapitre qui traite des conséquences d’un 
crime international, ses objectifs, s’ils sont modestes, 
n’en sont que plus réalistes. Comme indiqué dans le com-
mentaire, les articles 41 à 45, consacrés à la réparation, 
et l’article 46 sont formulés de manière à couvrir les 
violations les plus graves comme les infractions mineures 
du droit international. Les pays nordiques souscrivent à 
cette affirmation, surtout s’il est généralement admis qu’à 
l’article 45 (Satisfaction), l’expression « en cas d’atteinte 
aux droits de l’État lésé, des dommages-intérêts corres-
pondant à la gravité de l’atteinte » couvre également les 
dommages punitifs ou exemplaires.

France

L’ensemble du chapitre IV, relatif aux crimes internatio-
naux, fait l’objet d’une réserve de principe de la France, 
compte tenu de sa position sur l’article 19.

Italie

1. L’Italie estime que le projet doit traiter de la responsa-
bilité des États pour faits illicites particulièrement graves 
(dénommés « crimes internationaux » dans le projet), et 
non pas seulement de la responsabilité pour faits illicites 
« ordinaires » (dénommés « délits internationaux » dans 
le projet). Pour les raisons qui sont indiquées ci-dessous à 
propos de la troisième partie, l’Italie estime que certains 
faits illicites particulièrement graves engagent aujourd’hui 
déjà des conséquences juridiques différentes de celles 
se rattachant à tout fait internationalement illicite. La 
détermination de ces conséquences spéciales ne saurait 
être laissée au seul droit coutumier. De plus, il pourrait 
être opportun d’introduire dans le projet des dispositions 
qui complètent et améliorent le régime prévu par le droit 
coutumier actuellement en vigueur. Le choix d’exclure du 
projet de codification de la responsabilité des États les 
conséquences juridiques des faits illicites les plus graves 
ne saurait par conséquent être partagé.

2. Le droit coutumier en vigueur prévoit aussi certaines 
différences dans le contenu des conséquences juridiques 
que les États lésés peuvent faire valoir. Ainsi, par exem-
ple, dans le cas de l’agression armée déjà mentionné, à la 
différence de ce qui a lieu pour tout autre fait illicite, les 

États lésés peuvent adopter, à titre de légitime défense, 
des mesures impliquant l’emploi de la force. D’autres 
différences commencent à se dessiner dans le cadre de la 
réparation due par l’État auteur du fait illicite, notamment 
eu égard au contenu de la satisfaction et des garanties de 
non-répétition du fait illicite.

3. De l’avis de l’Italie, les différences dans le régime de 
la responsabilité prévues par le droit international pour 
les faits illicites qui lèsent les intérêts fondamentaux de la 
communauté internationale doivent figurer dans le projet. 
Elles doivent en même temps être perfectionnées et inté-
grées ayant en vue, d’une part, la nécessité de rendre les 
réactions à ces faits plus efficaces et, d’autre part, celle 
d’éviter des abus. Les points les plus délicats concernent : 
a) l’exigence de trouver un critère pour garantir une 
coordination entre les réactions individuelles des États 
lésés; et b) celle de prévoir un système pour déterminer 
l’existence, dans un cas concret, d’un de ces faits. Une 
proposition intéressante à ce sujet avait été avancée par 
l’ancien rapporteur spécial, mais elle n’a pas été retenue 
par la Commission. Il faudrait toutefois que la Commis-
sion travaille encore sur ces points et soumette aux États, 
en vue d’une éventuelle future conférence de codification, 
d’autres propositions à cet égard.

4. Ne pas traiter dans le projet d’articles sur la respon-
sabilité des États des conséquences juridiques des faits 
internationalement illicites qui lèsent les intérêts fonda-
mentaux de la communauté internationale ne pourrait 
avoir que deux objectifs : a) celui de prétendre que ces 
faits engagent le même régime de responsabilité que tout 
autre fait illicite, ou b) celui de laisser au droit internatio-
nal coutumier la détermination de ces faits et du régime 
spécial qui s’y rattache. Pour l’Italie, aucun de ces ob-
jectifs n’est acceptable. L’Italie estime, on l’a dit, que le 
droit international coutumier prévoit déjà des différences 
dans le régime de la responsabilité des États, notamment 
eu égard aux sujets pouvant la faire valoir. Nier la spécifi-
cité du régime de responsabilité pour les faits en question 
voudrait dire faire un pas en arrière par rapport au droit 
en vigueur et non pas œuvre de codification. Ne pas nier 
l’existence d’un régime spécial de responsabilité pour 
certains faits illicites particulièrement graves, mais en 
laisser la détermination au droit coutumier paraît à l’Italie 
tout aussi inacceptable parce que c’est justement dans ce 
domaine qu’une œuvre de clarification et, éventuellement, 
d’intégration des règles existantes est nécessaire.

5. Il ressort de ce que l’on vient de dire que le régime 
spécial de responsabilité pour faits illicites lésant les 
intérêts fondamentaux de la communauté internationale 
auquel l’Italie se réfère n’est pas un régime de type pé-
nal, tel celui qui est prévu par le droit interne des États. 
La Commission a d’ailleurs toujours eu soin de préciser 
qu’en employant l’expression « crimes internationaux » 
pour désigner les faits illicites des États engageant un 
régime spécial de responsabilité, elle n’a nullement pensé 
vouloir rattacher aux faits en question des formes de res-
ponsabilité propres au droit interne. Les conséquences 
actuellement rattachées aux crimes internationaux par les 
articles 52 et 53 du projet ne ressemblent pas aux sanc-
tions pénales connues par le droit interne. L’emploi de 
l’expression « crimes internationaux », qui a donné lieu 
à tant de préoccupations et soulevé tant d’objections de 
la part de nombreux États, ne suscite donc pas de problè-
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mes pour l’Italie, qui y voit uniquement une expression 
concise pour désigner les faits internationalement illici-
tes les plus graves (il en va de même pour l’expression 
« délits internationaux » employée pour désigner les faits 
internationalement illicites moins graves). Cela dit, au 
cas où la Commission jugerait opportun, pour surmonter 
certaines objections, d’employer une autre expression 
pour désigner les faits internationalement illicites les plus 
graves, l’Italie ne s’y opposerait pas.

République tchèque

1. Le problème terminologique n’est toutefois pas 
central. La vraie question à laquelle la Commission est 
confrontée est de savoir s’il y a, en effet, deux types dif-
férents d’actes illicites et, dans l’affirmative, quelles sont 
alors les conséquences spécifiques d’un acte internatio-
nalement illicite qui lèse les intérêts fondamentaux de la 
communauté internationale dans son ensemble. La fonc-
tion du projet d’articles sur la responsabilité des États est 
d’énoncer les règles secondaires qu’emportent les viola-
tions des règles primaires. Mais les difficultés qu’entraîne 
l’examen des conséquences des crimes internationaux 
sont en grande partie directement liées aux ambiguïtés 
qui entourent les règles primaires, dont la clarification ne 
relève pas du mandat de la Commission.

2. La caractérisation des crimes contenue à l’article 19 
semble suggérer que c’est en premier lieu la nature de la 
règle primaire qui détermine quelles violations consti-
tuent les crimes. Par conséquent, cet article renforce en-
core davantage l’impression que la définition des crimes 
relève du domaine de la codification des règles primaires. 
Cependant, selon une opinion assez répandue, le fait 
qu’une violation de la règle du droit international tombe 
sous le coup d’un régime spécifique de la responsabilité, 
c’est-à-dire a des conséquences aggravées, ne relève pas 
tant du caractère de la règle primaire que de l’ampleur de 
cette violation et du volume des conséquences négatives 
qu’elle entraîne. Ainsi, contrairement à l’approche de la 
Commission, que la République tchèque appuie, et qui 
compte sur une division assez rigide entre les délits et les 
crimes, cette seconde approche considère la transition en-
tre les deux catégories comme une sorte de « continuum » 
avec tous les inconvénients que cela impliquerait pour la 
définition des règles secondaires et leur mise en œuvre.

3. Admettre, sur le plan de la responsabilité, que les 
actes illicites menaçant les intérêts fondamentaux de la 
communauté internationale, quelle que soit leur dénomi-
nation, n’ont pas des conséquences spécifiques en com-
paraison avec les autres actes illicites ou admettre qu’il 
n’est pas possible de déterminer ces conséquences d’une 
manière objective et sur la base d’une règle de droit si-
gnifierait reconnaître que la notion même des « intérêts 
fondamentaux de la communauté internationale » n’est 
pas une notion de droit, mais une notion politique, notion 
dont l’interprétation se prête à des considérations d’op-
portunité et arbitraires.

4. La distinction entre les deux catégories d’actes inter-
nationalement illicites, quelle que soit leur dénomination, 
postule l’existence d’une différence entre les régimes de 
la responsabilité pour les deux catégories d’actes illicites 
(autrement, la distinction serait dépourvue de conséquen-

ces pratiques et, partant, superflue). Il est vrai que l’on 
pourrait, de prime abord, considérer que les différences 
entre les deux régimes de responsabilité se sont progres-
sivement réduites, entre autres avec l’abandon de l’ancien 
article 19 de la deuxième partie, qui portait sur un méca-
nisme institutionnel spécifique de mise en œuvre de la 
responsabilité pour « crime ». La République tchèque ne 
partage cependant pas une telle analyse. En premier lieu, 
elle considère qu’il est sage de renoncer à des approches 
trop volontaristes et ambitieuses, au nombre desquelles il 
faut sans doute, à l’heure actuelle, ranger le mécanisme 
institutionnel susvisé ou d’autres initiatives de ce type. À 
plus long terme, un régime viable de responsabilité pour 
les crimes n’est sans doute pas idéalement concevable 
sans développement d’un mécanisme approprié de sa 
mise en œuvre. Vu le caractère aggravé des conséquen-
ces substantielles des crimes, une réponse collective, 
entreprise par le biais d’un mécanisme à la disposition 
de la communauté internationale, qu’il soit ad hoc ou 
permanent, devrait avoir priorité devant le recours à des 
contre-mesures par des États individuels. Toutefois, dans 
les conditions actuelles, il est irréaliste de confier à des 
organismes internationaux l’ensemble des décisions et 
actions nécessaires à la mise en œuvre des conséquences 
juridiques des crimes. Le processus d’établissement des 
mécanismes appropriés sera probablement un processus 
lent et les formes de l’institutionnalisation d’une action 
internationale peuvent être très variées. Il serait, par 
conséquent, prématuré de faire des propositions concrètes 
dans cette direction dans le cadre du présent exercice.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Les conséquences juridiques qu’entraînerait le fait 
de qualifier de crime international un acte internationa-
lement illicite ont peu d’intérêt pratique et, pour autant 
qu’elles présentent un intérêt quelconque, sont irréalistes. 
Ces conséquences sont exposées dans les projets d’arti-
cles 51 à 53.

2. Comme il a été dit plus haut, le Royaume-Uni s’op-
pose catégoriquement à l’utilisation du concept de crimes 
internationaux.

Article 51. – Conséquences d’un crime international

Autriche

1. L’Autriche maintient sa position et préconise la sup-
pression de l’article 19 et des articles 51 à 53 qui en énon-
cent les conséquences juridiques.

2. Voir aussi supra les commentaires de l’article 19.

France

La France propose de supprimer cet article.

République tchèque

1. La République tchèque regrette le caractère très laco-
nique du commentaire de la Commission concernant les 
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articles du chapitre IV de la deuxième partie du projet 
d’articles, ainsi que l’absence de toute mention des parti-
cularités de l’application des articles des chapitres II et III 
de la deuxième partie du projet en cas d’un crime interna-
tional. Cette absence est d’autant plus visible que l’article 
51 confirme explicitement qu’« un crime international 
fait naître toutes les conséquences juridiques découlant de 
tout autre fait internationalement illicite et, de surcroît, 
toutes les conséquences supplémentaires énoncées aux 
articles 52 et 53 ». Les commentaires concernant les arti-
cles des chapitres II et III donnent l’impression qu’il n’y 
a peut-être rien de particulier dans la manière de leur ap-
plication dans le cas d’un crime international, alors qu’en 
effet, grâce à l’ampleur du préjudice causé par le crime 
international et la pluralité des États lésés, l’application 
d’une même disposition des chapitres II et III, en cas de 
délit et en cas de crime, aura lieu dans des circonstances 
très différentes et pourra mener à des résultats substantiel-
lement divergents.

2. Finalement, et ceci forme une transition vers la 
deuxième question sur laquelle la Commission désire 
spécialement connaître les opinions des gouvernements, à 
savoir celle des contre-mesures, la République tchèque ne 
considère pas qu’il faille individualiser (c’est-à-dire libé-
raliser) le régime des contre-mesures en cas de « crimes » 
d’État. La notion de contre-mesures vient de se substituer 
à la notion traditionnelle de « représailles » qui a subi une 
transformation fondamentale par suite de l’apparition 
dans le droit international de l’interdiction du recours à la 
force, érigée en règle impérative (jus cogens) et incorporée 
dans la Charte des Nations Unies. La République tchèque 
est d’avis que, vu le caractère rudimentaire du mécanisme 
centralisé de la mise en œuvre du droit international, les 
moyens individuels de contrainte ou de coercition conti-
nuent d’être un élément indispensable de ce droit et que 
des dispositions les réglementant trouvent en outre une 
place appropriée dans le contexte d’un texte régissant la 
responsabilité des États. La question est certes hautement 
complexe et délicate. L’application de contre-mesures est 
susceptible de donner lieu à des abus et le serait sans doute 
encore davantage si l’on cédait à la tentation de prévoir un 
régime moins strict pour le recours à des contre-mesures 
suite à un « crime » d’État.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Le projet d’article 51 n’apporte rien quant au fond.

Article 52. – Conséquences spécifiques

Autriche

1. L’Autriche maintient sa position et préconise la sup-
pression de l’article 19 et des articles 51 à 53 qui en énon-
cent les conséquences juridiques.

2. Voir aussi supra les commentaires de l’article 19.

Danemark (au nom des pays nordiques)

Comme indiqué au commentaire relatif à l’alinéa a 
de l’article 52, le concept de proportionnalité se retrouve 

partout dans le domaine des réparations. Il pourrait néan-
moins être reformulé dans le cadre de cette disposition 
spécifique.

France

La France propose de supprimer cet article.

République tchèque

1. Le projet énonce des éléments précis qui sont loin 
d’être négligeables en ce qui concerne le régime de la 
responsabilité pour les crimes, qui justifient la distinction 
posée à l’article 19. Il y a, bien sûr, l’article 52, qui prévoit 
des dispositions spécifiques aux « crimes » en matière de 
restitution en nature et de satisfaction. En ce qui concerne 
la satisfaction, on peut d’ailleurs relever qu’une des for-
mes que celle-ci peut revêtir est le déclenchement d’une 
action pénale à l’encontre des individus qui ont pris part à 
la préparation ou commission d’un acte illicite d’État. En 
cas de « délit », c’est l’État même qui est à l’origine du 
fait internationalement illicite qui est censé entreprendre 
lesdites poursuites pénales. En cas d’au moins certains 
crimes d’État, ce droit appartient à la communauté inter-
nationale, et à tout État, lorsqu’il dispose d’un mécanisme 
approprié à cette fin. La satisfaction représente ainsi un 
point de rencontre important entre la responsabilité des 
États et la responsabilité pénale individuelle en droit in-
ternational.

2. Une autre suggestion serait d’examiner le problème 
de la faculté du choix, pour l’État lésé, entre la restitution 
en nature et la compensation. Ce choix existe en matière 
de « délits », mais la République tchèque n’est pas sûre 
qu’il faille le maintenir tel quel en cas de « crime ». En 
effet, ne faut-il pas se demander s’il est concevable en cas 
de « crime » que l’État lésé ait la possibilité de conso-
lider en quelque sorte les conséquences d’une violation 
d’une norme impérative essentielle pour la sauvegarde 
d’intérêts fondamentaux de la communauté internationale 
en acceptant une compensation au lieu d’insister sur la 
restitution en nature ? Ne serait-il pas préférable de pré-
voir que la compensation ne serait, en cas de « crime », 
permissible qu’en accompagnement (s’il y a lieu) de la 
restitution en nature à laquelle elle ne saurait se substi-
tuer qu’en cas d’impossibilité matérielle de revenir au 
statu quo ante (voire, le cas échéant, en cas d’impossibi-
lité pour les motifs prévus sous les alinéas b à d de l’ar- 
ticle 43) ?

Royaume-Uni de Grande-Bretagne  
et  d’Irlande du Nord

1. Le projet d’article 52 énonce les conséquences spé-
cifiques qu’entraîne le fait de qualifier un comportement 
de crime international. L’État lésé pourrait exiger la resti-
tution, même si cela imposait à l’État auteur du crime une 
charge hors de toute proportion par rapport à la charge 
que lui imposerait une indemnisation et même si cela 
menaçait sérieusement son indépendance politique ou sa 
stabilité économique (art. 43, al. c et d); enfin, l’État lésé 
pourrait exiger satisfaction, même si cela portait atteinte à 
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la dignité de l’État qui a commis le fait internationalement 
illicite (art. 45, par. 3).

2. De l’avis du Royaume-Uni, il est dans l’intérêt de la 
paix et de la sécurité internationales que l’État lésé n’ait 
pas nécessairement droit à une restitution qui imposerait 
une charge démesurée ou menacerait sérieusement l’indé-
pendance et la stabilité de l’État auteur du fait illicite, ou à 
une satisfaction qui porterait atteinte à la dignité de cet État. 
Il n’est pas non plus souhaitable que les tribunaux soient 
habilités à imposer de telles mesures. Ces conséquences 
doivent être évaluées d’un point de vue politique.

3. Il est probable que, connaissant les risques qu’entraî-
neraient des demandes illimitées de restitution ou de satis-
faction, on hésitera à qualifier un fait illicite de crime. Si, 
en imposant à l’État auteur d’un fait illicite l’obligation de 
réparer sans restriction, on risque manifestement de per-
turber gravement les relations internationales, il y a des 
chances pour que l’on hésite beaucoup à caractériser des 
actes illicites de crimes.

4. De toute façon, le dispositif ne pourrait guère fonction-
ner. Si l’acte illicite était qualifié de crime, l’État lésé pourrait 
avoir le droit d’exiger une réparation intégrale sous forme de 
restitution ou de satisfaction. Il y a peu de chances que l’État 
auteur l’accepte à l’issue de négociations bilatérales; et un 
tribunal jugeant l’affaire décidera habituellement, conformé-
ment à ses propres règles et en exerçant son pouvoir d’ap-
préciation, de la forme et de l’importance de la réparation. Il 
est peu probable que le « droit » à réparation aboutisse à des 
règlements négociés ou des décisions judiciaires qui s’écar-
tent beaucoup de celles qui seraient rendues en vertu du droit 
actuel, lequel n’établit pas de catégorie distincte pour les cri-
mes internationaux et veut que chaque délit soit jugé comme 
un cas particulier. La seule différence prévisible serait que 
certains actes illicites se verraient attribuer l’étiquette de 
« crime international ». Que cela résulte d’une décision uni-
latérale de chaque État ou de l’examen de l’affaire par divers 
organes internationaux, attribuer au fait illicite l’étiquette de 
crime semble être un avantage trop mince pour justifier la 
création de cette catégorie nouvelle et controversée de faits 
internationalement illicites. (Un tel avantage serait, d’ailleurs, 
probablement perdu dans la rhétorique qui entoure les viola-
tions graves du droit international.)

Suisse

La distinction [entre crimes et délits internationaux] 
n’a de sens que s’il y a des différences majeures entre 
les conséquences qu’entraînent les deux catégories 
de violations. C’est l’article 52 du projet qui règle les 
conséquences des « crimes » internationaux des États en 
disposant que les limitations posées par les alinéas c et d 
de l’article 43 au droit d’obtenir la restitution en nature 
– d’ailleurs impossible dans un grand nombre de cas – ne 
sont pas applicables à ces « crimes ». Autrement dit, s’il 
y a eu « crime », l’État victime pourrait réclamer la res-
titutio in integrum même si celle-ci imposait une charge 
disproportionnée à l’État auteur du « crime » (art. 43, 
al. c) ou menaçait l’indépendance politique ou la stabilité 
économique de cet État (art. 43, al. d). Ce sont là des élé-
ments de différenciation soit insuffisants soit dangereux. 
Dangereux parce que, de l’avis de la Suisse, la suspension 
de l’alinéa d de l’article 43 dans le contexte de « crimes » 

– suspension opérée par l’alinéa a de l’article 52 – permet 
d’infliger une punition grave à tout un peuple pour les 
agissements de son gouvernement et, par là, de compro-
mettre la sécurité et la stabilité internationales.

Article 53. – Obligations incombant à tous les États

Autriche

1. L’Autriche maintient sa position et préconise la sup-
pression de l’article 19 et des articles 51 à 53 qui en énon-
cent les conséquences juridiques.

2. Voir aussi supra les commentaires de l’article 19.

France

1. La France propose de supprimer cet article.

2. L’article 53 du projet est relatif aux obligations in-
combant à tous les États lorsqu’un État commet un crime 
international. Il institue une sorte de « sécurité juridique 
collective » sur le plan normatif sans en tirer aucune 
conséquence d’ordre institutionnel et pose, ce faisant, la 
délicate question de l’institutionnalisation de la riposte au 
« crime » en dehors des Nations Unies.

3. Un tel article soulève de nombreuses difficultés :

a)  En risquant d’encourager les États à avoir recours 
(parfois de façon abusive) aux contre-mesures en défense 
de ce que le projet nomme les « intérêts fondamentaux de 
la communauté internationale »;

b)  En offrant à l’ensemble de la « communauté in-
ternationale », du fait de l’introduction de la notion de 
« crime », la possibilité d’engager une actio  popularis 
et de réagir, de façon collective, à l’illicéité; ce qui n’est 
pas sans danger. L’une des fonctions du droit internatio-
nal public est, en effet, d’éviter les tensions. Or, il n’est 
pas certain que l’actio  popularis soit le mécanisme le 
plus approprié pour les prévenir. On peut, au contraire, 
craindre qu’un tel mécanisme n’entraîne un débat public 
permanent sur qui respecte ou non le droit international 
public. Au demeurant, un tel mécanisme ne fait pas par-
tie du droit positif et serait de toute façon fort difficile à 
mettre en œuvre.

République tchèque

Le projet énonce des éléments précis qui sont loin d’être 
négligeables en ce qui concerne le régime de la respon-
sabilité pour les crimes, qui justifient la distinction posée 
à l’article 19. Il y a enfin et surtout l’article 53 du projet 
d’articles, où la spécificité du régime de la responsabilité 
pour « crimes » apparaît d’une façon très tangible.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

Le projet d’article 53 énonce l’obligation de ne pas recon-
naître comme licites et de ne pas aider à maintenir les situa-
tions créées par des crimes, ce qui ne semble guère ajouter 
aux conséquences énoncées dans les autres projets d’article.
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Allemagne

L’Allemagne est d’avis que, étant donné la multitude 
de mécanismes de conciliation, d’arbitrage et de règle-
ment judiciaire qui sont déjà en place sur le plan mon-
dial et régional, multilatéral et bilatéral, mais qui ne sont 
malheureusement que rarement utilisés par les États, il 
faudrait utiliser en premier les mécanismes existants, en 
particulier s’il existe déjà un régime spécial de règlement 
des différends applicable à la règle primaire de droit posi-
tif dont la violation est invoquée. Il faudrait donc indiquer 
expressément que les dispositions relatives au règlement 
des différends qui figurent dans la troisième partie ont un 
rôle supplétif et subsidiaire par rapport aux procédures et 
mécanismes existants.

Argentine

Les dispositions relatives au règlement des différends 
(art. 54 à 60) contiennent certains éléments novateurs 
qui appellent les observations formulées à l’article 58 ci- 
dessous.

Autriche

1. Vu le peu d’empressement des États à recourir aux 
procédures obligatoires de règlement des conflits, l’Autri-
che doute de l’efficacité du système proposé dans le projet 
d’articles.

2. Nul n’ignore que, lors des conférences internationa-
les de codification, l’Autriche a toujours plaidé pour le 
règlement des différends entre les États. Dans le cas de la 
responsabilité des États, il est à craindre toutefois que les 
procédures de règlement des différends, notamment celles 
qui ont un caractère obligatoire, soient inopérantes dans la 
pratique. Du point de vue de l’Autriche, la Commission 
devrait donc supprimer complètement la troisième partie 
du projet d’articles et devrait plutôt, dans la procédure 
prévue à l’article 48, garder l’obligation de négocier et 
faire référence aux procédures de règlement des différends 
existant en droit international qui s’appliquent à l’État 
lésé et à l’État auteur du préjudice. Quelque radicale que 
puisse paraître cette façon de procéder du point de vue 
théorique, elle semble avoir été retenue dans la pratique 
des États, qui la jugent plus réaliste.

Danemark 
(au nom des pays nordiques)

1. Les pays nordiques acceptent les grandes lignes de 
cette partie du projet d’articles, y compris les deux an-
nexes consacrées à la création d’une commission de 
conciliation et d’un tribunal arbitral. Ils notent cependant 
que la Commission elle-même a reconnu qu’il était néces-
saire d’examiner le problème posé par la coexistence des 
obligations relatives au règlement des différends énoncées 
dans la troisième partie du projet d’articles sur la respon-

sabilité des États et des obligations de cet ordre découlant 
de tout autre instrument, et ils encouragent la Commission 
à se pencher sur cette question.

2. Dans le droit interne, dans le droit communautaire 
qui régit les relations entre les États membres de la Com-
munauté européenne et même dans certaines branches du 
droit international, aucune des parties à un différend ne 
peut se faire justice. On a introduit dans ces systèmes ju-
ridiques une procédure de règlement obligatoire par tierce 
partie pour s’assurer que les différends seraient réglés de 
manière pacifique et civilisée. Les pays nordiques esti-
ment qu’il faudrait s’efforcer sérieusement de renforcer 
l’ordre juridique international en mettant en place des 
procédures de règlement efficaces.

États-Unis d’Amérique

1. La troisième partie du projet d’articles reconnaît que 
la négociation (art. 54), les bons offices et la médiation 
(art. 55) et la conciliation (art. 56) jouent tous un rôle im-
portant dans le règlement des différends internationaux. 
Les articles susmentionnés vont cependant plus loin, en 
faisant du recours à ces modes de règlement une obliga-
tion dès lors qu’un État partie au différend le demande 
(même si les recommandations de la commission de 
conciliation n’ont pas nécessairement force obligatoire, la 
participation des deux parties semble être exigée).

2. Il est certes louable d’essayer de faire progresser la 
cause du règlement pacifique des différends, mais les 
États-Unis estiment que le cadre proposé dans les projets 
d’article pose plusieurs problèmes graves. Le plus préoc-
cupant tient à ce que, dans la mesure où le projet d’articles 
fait du recours à ces modes de règlement des différends 
une obligation, il ne reflète pas le droit international cou-
tumier. De fait, un tel système n’a guère de chances d’être 
largement accepté par les États. En outre, un mécanisme 
qui serait conçu pour régler tous les différends éventuels 
ne tiendrait pas compte de la très grande variété de cas 
qui, dans la réalité, se posent dans le domaine de la res-
ponsabilité des États. Un tel système risque donc d’être 
inefficace pour de nombreux différends. En dernier lieu, 
les procédures énoncées sont longues et onéreuses, tout 
particulièrement les procédures de conciliation, et elles 
risquent d’imposer de longs délais et des coûts élevés. 
Plutôt que de les imposer, le projet devrait permettre aux 
États d’y recourir d’un commun accord.

3. Les États-Unis estiment que la crédibilité à long 
terme d’un code de la responsabilité des États sera com-
promise si ce code est associé à un système obligatoire 
de règlement des différends imposant aux États des coûts 
potentiellement élevés, et dont les États ne tiendraient pas 
compte ou, pire, dont ils estimeraient qu’il ne respecte 
pas l’équilibre nécessaire dans le traitement qu’il accorde 
à l’État auteur et à l’État lésé. Les dispositions relatives 
au règlement des différends devraient être supprimées et 
remplacées par une disposition unique non contraignante 
encourageant les États à négocier le règlement de leurs 

troIsIÈme PartIe

RÈGLEMENT DES DIFFÉRENDS
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différends, si nécessaire en ayant recours à une procédure 
de conciliation ou de médiation mutuellement acceptable, 
ou à se soumettre à des procédures prévues par des accords 
existants, ou encore de soumettre, d’un commun accord, 
leurs différends à un arbitrage ou une décision judiciaire 
obligatoires.

France

1. La troisième partie du projet d’articles a pour effet 
(et sans doute pour intention) d’instituer un règlement 
juridictionnel obligatoire de tous les différends. Or, il n’y 
a aucune raison de singulariser les différends soulevant 
des questions de responsabilité en leur appliquant un mé-
canisme de règlement ad hoc. En outre, il n’existe pas, la 
plupart du temps, de différend isolé sur la responsabilité. 
Il y a, en revanche, des différends de fond qui ont des 
conséquences en matière de responsabilité. Tel est même 
le cas de la majorité d’entre eux.

2. Or, la France ne voit pas pourquoi il devrait y avoir un 
mécanisme de règlement spécifique pour des différends 
liés à la responsabilité. Il serait préférable de s’en remet-
tre au droit international général. À défaut de supprimer 
la troisième partie, une solution possible consisterait à la 
transformer en un protocole facultatif.

3. De l’avis de la France, la troisième partie relève 
davantage du travail d’une conférence diplomatique que 
d’une œuvre de codification. On rappellera que la procé-
dure de règlement des différends figurant à l’annexe de 
la Convention de Vienne de 1969 a été introduite pendant 
la conférence diplomatique ayant précisé l’objet de la 
Convention, et non par la Commission. Les mécanismes 
retenus par la Convention de Vienne sont, au demeurant, 
nettement plus respectueux de la volonté des États que 
ceux envisagés ici. Enfin, il est pour le moins prématuré 
d’inscrire une troisième partie relative au règlement des 
différends alors que l’on ne sait pas encore si le projet 
d’articles deviendra une convention.

4. La France estime que la troisième partie du projet 
devrait être supprimée. Elle ne propose donc aucun amen-
dement rédactionnel aux dispositions des articles 54 à 60 
et des annexes I et II.

Irlande

1. L’Irlande estime que la troisième partie du projet 
d’articles sur le règlement des différends devrait être fa-
cultative et non pas intégrée dans le corps du texte. Il y a 
pour cela plusieurs raisons.

2. En premier lieu, comme elle l’a mentionné plus haut, 
l’Irlande croit que beaucoup d’États n’accepteront pas de 
souscrire aux dispositions du projet d’articles relatives 
au règlement des différends. Or, si ces dispositions de-
vaient être intégrées dans le corps du texte ou si le projet 
d’articles devait être adopté sous la forme d’un traité et 
qu’aucune réserve ne puisse être formulée à l’égard des 
dispositions en question, cela compromettrait l’accepta-
tion par ces États d’autres dispositions qu’ils seraient par 
ailleurs disposés à accepter. Étant donné que le sujet de la 
responsabilité des États est au centre même du système 
de droit international, l’Irlande souhaite que le plus grand 

nombre possible d’États acceptent le projet d’articles et 
elle estime que les dispositions sujettes à controverse de-
vraient être facultatives de manière à ce que les autres dis-
positions recueillent l’acceptation la plus large possible.

3. En deuxième lieu, l’Irlande croit comprendre que 
la Commission a axé ses travaux en la matière sur la 
codification et le développement de règles ayant trait à 
la responsabilité des États. Le règlement des différends 
relatifs à l’interprétation et à l’application de ces règles 
est une question subsidiaire qui ne devrait pas distraire la 
Commission de son objectif premier.

4. En troisième lieu, des faits internationalement il-
licites engageant la responsabilité des États peuvent se 
produire dans n’importe quel domaine du droit, et l’on 
peut juger hors de propos de tenter, dans ce contexte et 
à l’heure actuelle, de concevoir un régime de règlement 
des différends qui ait un caractère général. L’Irlande est 
consciente que les propositions faites par la Commission 
à cet égard n’auraient pas la priorité sur d’autres procé-
dures de règlement des différends acceptées par les États, 
qu’elles soient de nature générale ou particulière, mais il 
pourrait être sage d’examiner de plus près et séparément 
la question du règlement des différends, y compris les 
relations entre les divers régimes.

Italie

D’après l’Italie, le projet doit inclure une partie dédiée 
au règlement des différends. Une convention sur la respon-
sabilité internationale des États doit être accompagnée des 
dispositions concernant le règlement des différends portant 
sur l’interprétation et l’application de la convention. Le lien 
strict qui existe entre les règles portant sur le fait interna-
tionalement illicite et ses conséquences juridiques, d’une 
part, et le système de règlement des différends y relatifs, 
d’autre part, rend préférable, voire nécessaire, que ces 
dernières règles ne soient pas élaborées directement par la 
future conférence qui serait, le cas échéant, appelée à adop-
ter la convention sur la responsabilité des États. Il serait, 
notamment, difficile de discuter des règles portant sur les 
contre-mesures et de celles portant sur les crimes interna-
tionaux et leurs conséquences sans savoir en même temps 
quel est le système de règlement des différends envisagé. 
L’Italie partage par conséquent l’opinion selon laquelle il 
y a lieu d’inclure dans le projet élaboré par la Commission 
une partie dédiée au règlement des différends.

Mexique

1. Le Mexique rend hommage à la Commission et se 
félicite vivement de l’œuvre accomplie par celle-ci dans 
le domaine du règlement des différends qui fait l’objet de 
la troisième partie du projet d’articles. Vu l’intérêt qu’il 
porte à cette question et afin d’enrichir la réflexion sur la 
matière, qu’il juge essentielle pour la coexistence pacifi-
que entre les peuples, il propose à la Commission de lui 
accorder plus d’importance

2. Il suggère à la Commission d’envisager la possibilité 
d’élaborer un protocole facultatif prévoyant un arbitrage 
obligatoire ou l’intervention de la CIJ, faute pour les 
autres modes de règlement des différends de donner des 
résultats.
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Mongolie

La Mongolie juge acceptables les dispositions relatives 
au règlement des différends. Elle ne pense pas, pour sa 
part, que ces dispositions soient trop détaillées et man-
quent de souplesse. La Mongolie considère que, d’une 
manière générale, elles s’inspirent du principe qui veut 
que les parties à un différend aient la possibilité de choisir 
librement les moyens de règlement. Le lien entre le règle-
ment des différends et les contre-mesures semble mériter 
une réflexion plus approfondie.

République tchèque

Concernant les dispositions de la troisième partie rela-
tives au règlement des différends, il serait préférable que 
les procédures envisagées aient un caractère facultatif et 
qu’elles soient en outre simplifiées, vu la portée du projet 
qui englobe toute la matière de la responsabilité d’États 
et, partant, une majeure partie des différends potentiels 
entre États. À ce propos, la République tchèque estime 
également nécessaire de réitérer sa position selon laquelle 
la Commission n’a toujours pas trouvé le moyen d’éviter 
le risque de conflit entre les procédures envisagées dans 
la troisième partie du projet et celles qui pourraient être 
applicables en vertu des autres instruments en vigueur 
entre les États concernés et qui envisageraient différents 
moyens de solution de différends, y compris des varian-
tes dans leur ordre ou les conditions de leur activation. 
Il est souhaitable que la Commission consacre à ce pro-
blème toute l’attention voulue lors de la deuxième lecture 
du projet d’articles. De toute façon, le contenu de cette 
partie du projet devra à notre avis être modulé aussi en 
prenant en compte la forme que le projet pourra en défini-
tive revêtir. Il est donc à ce stade sans doute prématuré de 
se prononcer sur tout un éventail d’options existant à cet 
égard, allant de la modification du contenu de cette partie 
jusqu’à son insertion dans un protocole facultatif séparé 
ou sa suppression pure et simple.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

1. Il a déjà été indiqué que le Royaume-Uni ne souhai-
tait pas le maintien de la troisième partie du projet d’arti-
cles, qui concerne le règlement des différends, et que cette 
position ne remet nullement en question le bien-fondé des 
procédures obligatoires de règlement des différends en 
tant que telles. Il n’en demeure pas moins qu’il n’est pas 
indispensable de prévoir des procédures de règlement des 
différends dans un ensemble de règles juridiques sur la 
responsabilité des États : un tel ensemble n’a pas besoin 
de ces procédures pour être complet. Le Royaume-Uni 
note en outre que, si souhaitable qu’il soit en tant que tel, 
un régime de règlement des différends revêt un tout autre 
aspect lorsqu’il est lié à un ensemble de règles juridiques 
aussi fondamentales pour l’ensemble du système de droit 
international que le sont les règles relatives à la respon-
sabilité des États. La situation serait très différente si des 
dispositions concernant le règlement des différends étaient 
insérées dans un traité bilatéral ou multilatéral portant 
création d’obligations juridiques concrètes. Dans un tel 
cas, la portée et la nature de l’ensemble de relations tom-
bant sous le coup des clauses de règlement des différends 

seraient prévisibles d’avance. Dans le contexte du projet 
d’articles, pratiquement tous les différends internationaux 
pourraient s’analyser en termes de différends ayant trait 
à la nature et à l’étendue de la responsabilité internatio-
nale de l’État défendeur, pour les actes faisant l’objet de 
la plainte. Le projet d’articles énonce des principes de 
responsabilité des États qui sont d’application générale. 
Ces principes et les obligations relatives au règlement des 
différends qui les accompagnent dans la troisième partie 
du projet actuel s’appliqueraient à tout différend inter-
national, à moins que le contraire ne soit expressément 
prévu. Le Royaume-Uni tient à noter qu’il s’agirait là 
d’une solution utopique que l’on ne saurait envisager avec 
réalisme dans l’état actuel des relations internationales. 
En introduisant un engagement général et non limité à 
accepter une juridiction pour le règlement des différends 
internationaux, on réduira nécessairement beaucoup les 
chances qu’un nombre suffisamment important d’États 
acceptent le projet d’articles.

2. En dernier lieu, dans sa forme actuelle, la troisième 
partie prévoirait une conciliation obligatoire pour prati-
quement tous les différends internationaux et un arbitrage 
obligatoire pour tous les différends ayant trait au recours 
aux contre-mesures. Le Royaume-Uni se demande si un 
tel mode de règlement serait un choix satisfaisant pour 
des différends internationaux d’une telle diversité. Le seul 
tribunal qui, de l’avis du Royaume-Uni, serait capable, en 
principe, de relever le défi que pose cette diversité serait la 
CIJ. Il n’en demeure pas moins que le genre de différends 
auquel la troisième partie s’appliquerait est beaucoup trop 
indéterminé pour que l’on prescrive un mode unique de 
règlement des différends.

3. Il convient enfin de noter que si (comme le Royaume-
Uni l’a demandé ci-dessus) le résultat final du travail n’est 
pas une convention internationale, l’idée d’une section 
supplémentaire consacrée au règlement des différends 
devient automatiquement caduque puisque des procédu-
res obligatoires de règlement des différends exigeraient 
un instrument juridique par lequel les États consentiraient 
formellement à être liés. Cela n’empêcherait pas d’adop-
ter, parallèlement à la version définitive du projet de la 
Commission, une recommandation vigoureuse invitant les 
États à régler leurs différends à venir par l’un ou l’autre 
des mécanismes obligatoires qui sont à leur disposition. 
Le Royaume-Uni demande qu’une telle possibilité soit 
étudiée.

4. Comme il a été dit plus haut, le Royaume-Uni s’op-
pose catégoriquement à l’inclusion dans ce projet d’ar-
ticles des dispositions de la troisième partie relative au 
règlement des différends.

5. Peut-être y aurait-il lieu simplement de reformuler 
l’obligation des États de régler les différends par des 
moyens pacifiques de leur choix. La Commission pour-
rait également déterminer certains domaines bien précis 
dans lesquels les États pourraient contracter l’obligation 
de recourir à certains moyens de règlement des différends. 
Par exemple, si (contrairement à l’opinion exprimée par le 
Royaume-Uni) les dispositions détaillées sur les contre-
mesures sont retenues et, avec elles, le lien entre les dis-
positions de base sur ces contre-mesures et les procédures 
de règlement des différends, il pourrait être nécessaire 
que la Commission s’efforce d’établir un processus de 
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règlement des différends gérable pour remplacer ce qui 
est prévu dans la troisième partie. Quoi qu’il en soit, le 
Royaume-Uni estime qu’il n’est pas utile que le projet 
d’articles prévoie un dispositif aussi ambitieux et d’aussi 
grande portée que celui présenté dans la troisième partie.

Suisse

S’agissant du règlement pacifique des différends relatifs 
à l’interprétation ou à l’application des dispositions de la 
convention qui pourrait naître du projet de la Commission, 
la Suisse tient d’abord à féliciter la Commission et son Rap-
porteur spécial, M. Arangio-Ruiz, du soin qu’ils ont apporté 
à l’examen de ce problème particulier. Elle est satisfaite des 
dispositions portant sur les contre-mesures. Malheureuse-
ment, cette satisfaction ne s’étend pas aux mécanismes de 
règlement généraux prévus par le projet. Sans doute peut-on 
saluer l’introduction d’une procédure de conciliation qui, en 
cas d’échec des négociations, peut être activée unilatérale-
ment. Mais, dans un domaine aussi essentiellement juridique 
que celui de la responsabilité internationale, cela ne suffit 
pas. Si une convention future dans ce domaine veut revê-
tir l’effectivité que l’on doit lui souhaiter, tout État concerné 
doit avoir la possibilité, en cas d’échec de la conciliation, de 
déclencher un processus juridictionnel aboutissant à un ver-
dict contraignant. Sinon, l’ensemble du travail examiné ici 
n’aura été fait qu’à moitié.

Article 54. – Négociation

France

1. Dans l’hypothèse où la troisième partie du projet re-
lative au règlement des différends serait maintenue, ce qui 
ne lui semble toutefois pas opportun, la France souhaite 
faire les remarques suivantes.

2. En ce qui concerne l’article 54, on peut s’interroger 
sur son utilité. L’expression « à l’amiable » est soit inutile 
(négocier « à l’amiable » est une tautologie), soit dange-
reuse (dans l’hypothèse où elle pourrait permettre d’écar-
ter le droit, contrairement à ce que dit par ailleurs le projet 
d’articles). Au demeurant, il serait nécessaire d’intégrer 
les consultations au mécanisme de négociation. De façon 
plus fondamentale, on ne distingue pas clairement les dif-
férends qui sont visés ici : portent-ils seulement sur les 
contre-mesures ou sur l’interprétation et l’application de 
l’ensemble du texte ? On rappellera que le chapitre III de 
la deuxième partie, relatif aux contre-mesures, instaure 
déjà une obligation de négocier et une procédure de règle-
ment des différends (art. 48).

Article 55. – Bons offices et médiation

France

À l’instar de l’article 54, on peut s’interroger sur l’uti-
lité de l’article 55.

Mexique

Le Mexique estime nécessaire de préciser que le re-
cours prévu à l’article 55 n’exclut pas la procédure de né-
gociation formellement obligatoire.

Article 56. – Conciliation

France

Le délai de trois mois prévu à l’article 56 est trop bref.

Mexique

Le Mexique salue en particulier la décision de rendre 
obligatoire le recours à la conciliation lorsque les autres 
modes de règlement des différends par la voie diplomati-
que ont échoué.

Article 57. – Tâche de la commission de conciliation

France

La commission de conciliation ressemble davantage à 
une commission d’enquête qu’à une véritable commission 
de conciliation. Le principe selon lequel la commission 
pourra entreprendre une enquête indépendante sur le ter-
ritoire de toute partie au différend est inacceptable car il 
vise à instaurer un mécanisme d’enquête obligatoire qui 
cadre mal avec le caractère facultatif de la conciliation.

Mexique

Le Mexique réaffirme la nécessité, déjà évoquée, d’en-
visager la question des mesures préventives qui pour-
raient être proposées par la commission de conciliation 
ou, le cas échéant, dictées par le tribunal arbitral.

Paragraphe 2

Mexique

Le Mexique propose de mieux définir l’obligation qui 
incombe aux parties d’aider la commission de concilia-
tion à faire la lumière sur les faits qui sont à l’origine du 
différend.

Paragraphe 4

France

Le délai prévu au paragraphe 4 est également trop 
rigide. Il aurait été préférable de prévoir un « délai rai-
sonnable ». La rédaction de l’annexe de la Convention de 
Vienne de 1969 pourrait utilement servir de référence.

Article 58. – Arbitrage

France

La France considère que l’article est inacceptable dans 
la mesure où il vise, en réalité, à instaurer un mécanisme 
d’arbitrage obligatoire. Or, on ne peut obliger les États à 
soumettre les différends qui les opposent à un tribunal 
d’arbitrage. Cela est contraire au principe même de l’arbi-
trage, fondé sur la seule volonté des États.
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Paragraphe 1
États-Unis d’Amérique

1. La disposition énoncée au paragraphe 1 du projet 
d’article 58, qui prévoit un tribunal arbitral auquel les par-
ties pourraient « d’un commun accord » soumettre leurs 
différends, n’a rien d’exceptionnel mais elle n’est pas 
nécessaire au bon fonctionnement du projet d’articles. Si, 
par exemple, les États veulent convenir de soumettre leur 
différend à un tribunal international, ils peuvent mettre 
sur pied un tel tribunal de leur propre chef ou avec l’aide 
d’une tierce partie (un État n’ayant aucun intérêt dans 
l’affaire ou une organisation internationale, par exemple). 
Les États-Unis seraient favorables à un ensemble de pro-
cédures de règlement facultatives que les États pourront 
suivre si cela doit les aider à régler leurs différends.

2. Voir aussi supra les commentaires de l’article 48.

Paragraphe 2
Allemagne

L’Allemagne constate avec satisfaction que la Com-
mission a proposé de prévoir dans une certaine mesure 
la participation obligatoire d’une tierce partie au règle-
ment des différends. La Commission devrait examiner si 
le mode de règlement obligatoire qu’elle a ainsi introduit 
dans la troisième partie obtiendra des États l’appui néces-
saire. Le paragraphe 2 de l’article 58 est particulièrement 
important parce qu’il vise à éviter une escalade mutuelle 
de mesures et de contre-mesures en chargeant une tierce 
partie de déterminer la licéité des contre-mesures lorsque 
cette licéité est contestée, comme c’est généralement le 
cas. L’Allemagne aimerait savoir si d’autres pays prennent 
définitivement position en faveur de cette proposition.

Argentine

1. La partie du projet d’articles consacrée au règlement 
des différends est étroitement liée au recours aux contre-
mesures et c’est sur ce point que l’Argentine a des obser-
vations à formuler.

2. Il est prévu au paragraphe 2 de l’article 58 que, « lors-
que le différend s’élève entre des États parties aux présents 
articles dont l’un a pris des contre-mesures à l’encontre de 
l’autre, l’État à l’encontre duquel les contre-mesures sont 
prises a le droit de soumettre unilatéralement à tout mo-
ment le différend à un tribunal arbitral* qui sera constitué 
conformément à l’annexe II aux présents articles ».

3. L’Argentine est d’avis à cet égard que, dans le projet 
de la Commission, la principale limitation aux contre-me-
sures tient précisément à l’arbitrage obligatoire qui y est 
prévu. Cette solution requiert un examen approfondi.

4. L’arbitrage obligatoire s’étendrait à la quasi-totalité 
des domaines couverts par le droit international, puisque 
le projet tend à donner une solution générale et globale 
aux problèmes juridiques engendrés par la responsabilité 
internationale de L’État1.

5. À cet égard, on ne peut s’empêcher de se demander si 
la formule de l’arbitrage obligatoire proposée par la Com-
mission serait universellement acceptée. En effet, si elle 
ne l’était pas, il n’y aurait plus ni frein ni contrepoids à la 
faculté de recourir aux contre-mesures. Les contre-mesu-
res et l’arbitrage obligatoire doivent donc être considérés 
comme deux aspects de la même question.

6. En conséquence, il conviendrait que la Commission 
examine de nouveau ces aspects dans l’idée de reformuler 
les dispositions régissant les contre-mesures et d’assou-
plir en même temps la formule de l’arbitrage obligatoire 
prévue dans le projet d’articles.

Danemark (au nom des pays nordiques)

Le mécanisme de règlement des différends par tierce 
partie ne revêt un caractère obligatoire que pour le règle-
ment d’un différend portant sur la légitimité de contre-
mesures déjà adoptées par l’État qui se dit lésé ainsi que 
du différend initial qui a conduit l’État lésé à prendre 
des contre-mesures. Il en résulte un certain déséquilibre, 
car l’État auteur du fait illicite a le droit de soumettre le 
différend à l’arbitrage tandis que l’État lésé ne jouit pas 
de ce droit lorsque naît le différend initial portant sur la 
responsabilité de l’État qui a commis le fait illicite. Le 
fait de déplacer l’élément contraignant au stade où les 
contre-mesures ont déjà été adoptées risque d’encourager 
le recours à de telles mesures alors que l’objectif est de 
le restreindre autant que possible, car les contre-mesures 
favorisent les États puissants. Étant donné que les diffé-
rends relatifs à la responsabilité des États risquent d’être 
fréquents et sont susceptibles de s’aggraver lorsque l’une 
des parties adopte des contre-mesures, l’État lésé ne de-
vrait être autorisé à recourir à des contre-mesures que si 
l’État auteur du fait illicite n’a pas accepté le règlement 
obligatoire du différend par tierce partie.

France

Le paragraphe 2 de l’article 58 pourrait inciter un État 
à prendre des contre-mesures pour forcer un autre État à 
accepter de recourir à l’arbitrage. On encourage ainsi les 
contre-mesures, au lieu de les canaliser, et on complique, 
par là même, les différends. En outre, une telle disposi-
tion s’articule mal avec l’article 48.

Mexique

Le Mexique invite la Commission à examiner atten-
tivement le paragraphe 2 de l’article 58, compte tenu des 
difficultés qu’il pourrait y avoir à déterminer l’État fautif 
ou si les faits internationalement illicites ont été commis 
par deux États ou plus vis-à-vis l’un de l’autre. De ce fait, 
il propose de supprimer ce paragraphe.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord

La proposition contenue au paragraphe 2 du pro-
jet d’article 58, selon laquelle un État faisant l’objet de 
contre-mesures pourrait exiger un arbitrage obligatoire, 
est inacceptable. Elle n’a aucun fondement en droit in-

1 On notera à cet égard que la Commission déclare que « ce diffé-
rend peut lui-même porter non seulement sur des questions liées aux 
règles secondaires* figurant dans le projet d’articles sur la responsabi-
lité des États, mais aussi sur les règles primaires* dont la violation est 
alléguée » [Annuaire… 1995, vol. II (2e partie), commentaire de l’ar- 
ticle 5, par. 5, p. 82].
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ternational coutumier, est injuste et indésirable dans son 
principe. Il est injuste que l’État auteur du fait illicite ini-
tial ait le droit d’exiger un arbitrage obligatoire et que la 
victime n’ait pas le même droit. On peut également pré-
voir que l’adoption du paragraphe 2 du projet d’article 58 
entraînerait un recours accru aux contre-mesures, car les 
États chercheraient à pousser l’État auteur du fait illicite 
à soumettre à un arbitrage le différend découlant du fait 
illicite initial.

Article 59. – Mandat du tribunal arbitral

France

La question se pose de savoir comment le tribunal ar-
bitral pourra prendre, même à titre implicite, des mesu-
res conservatoires « avec effet obligatoire ». La CIJ elle-
même n’en a pas les moyens.

Mexique

Le Mexique réaffirme la nécessité, déjà évoquée, d’en-
visager la question des mesures préventives qui pour-
raient être proposées par la commission de conciliation 
ou, le cas échéant, dictées par le tribunal arbitral.

Article 60. – Validité d’une sentence arbitrale

États-Unis d’Amérique

La disposition du projet d’article 60 qui prévoit que 
la CIJ aura une fonction d’appel – « si la validité d’une 
sentence arbitrale est contestée » – risque de décourager 
les États de souscrire au système obligatoire prévu dans 
le projet d’articles. S’ajoutant aux restrictions rigoureu-
ses qui frappent les contre-mesures, la contestation d’une 
décision d’un organe arbitral prolongerait la période pen-
dant laquelle l’État lésé doit attendre réparation de la part 
de l’État auteur du fait illicite. Le fait que la troisième 
partie du projet d’articles soit consacrée aux contre-me-
sures laisse entendre que l’État auteur du fait illicite pour-
rait continuer à ne pas s’acquitter de ses obligations et 
pourtant exiger diverses mesures, qui aboutiraient, des 

années peut-être après le fait illicite initial, à un arbitrage 
contesté et une procédure devant la CIJ. Extrêmement 
complexe, ce système est également inefficace et il impo-
sera des coûts excessifs aux États lésés.

France

L’article 60, qui institue une sorte de contrôle de vali-
dité extrinsèque de la sentence arbitrale, prévoit la juridic-
tion obligatoire de la CIJ dans l’hypothèse où la validité 
de la sentence est contestée. C’est la première fois qu’un 
instrument conventionnel prévoit un tel mécanisme. Ce 
dernier n’est pas acceptable dans la mesure où il impose 
la juridiction obligatoire de la CIJ.

Mexique

1. Le Mexique estime que l’efficacité d’une sentence 
arbitrale dépend, entre autres, de la volonté des États de 
s’acquitter de leurs obligations juridiques internationales 
et non pas de la possibilité supplémentaire qui leur est 
offerte de faire appel devant la CIJ. Si les parties sont 
convaincues que la sentence arbitrale sera considérée 
comme res judicata, non susceptible d’appel, elles feront 
tout ce qui est en leur pouvoir pour constituer un tribunal 
et s’en remettre à sa sentence. Si la Commission pense 
que la CIJ ne réexaminerait pas l’affaire quant au fond, 
elle devrait réfléchir sur les effets juridiques possibles si 
la sentence était jugée nulle pour cause d’irrégularité dans 
la procédure du tribunal arbitral.

2. Le Mexique a beaucoup fait pour promouvoir le 
règlement pacifique des différends et a acquis une ex-
périence non négligeable qu’il met à la disposition de la 
Commission. Le Mexique a toujours accepté les senten-
ces arbitrales rendues contre lui, même lorsqu’il n’était 
pas d’accord avec la décision prise. Lorsque des sentences 
ont été rendues en sa faveur, il a affirmé la validité du 
droit et de ses principes tout en laissant la porte ouverte 
à une solution diplomatique, ce qui a permis de donner 
application à ces sentences.

France

La réglementation de l’arbitrage que l’on trouve à l’annexe II est très lacunaire. Quel sera le 
droit applicable par le tribunal arbitral ? Sur quelle base sera institué son pouvoir d’enquête ? En 
outre, il serait nécessaire d’homogénéiser le mandat de la commission de conciliation et celui du 
tribunal arbitral car il serait paradoxal de donner plus de force à la technique de règlement des 
différends la moins contraignante.

annexe I – La commIssIon de concILIatIon

Il n’a pas été reçu de commentaires ou d’observations jusqu’à présent.

annexe II – Le trIbunaL arbItraL
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1. La question de la responsabilité internationale pour 
les conséquences préjudiciables découlant d’activités qui 
ne sont pas interdites par le droit international (prévention 
des dommages transfrontières résultant d’activités dange-
reuses) a été inscrite à l’ordre du jour de la Commission 
en 1978, lors de sa trentième session1. La même année, 
M. Robert Q. Quentin-Baxter a été désigné rapporteur 
spécial chargé d’examiner la question. Dès 1984, il avait 
présenté cinq rapports à la Commission2 afin d’élaborer 
une base conceptuelle. Il fallait tout d’abord délimiter le 
nouveau sujet et le différencier de celui de la responsabi-
lité des états qui était déjà examiné par la Commission 
depuis un certain temps. Dans son troisième rapport de 
19823, M. Quentin-Baxter a également proposé une ébau-
che de plan du sujet. avant de décéder prématurément 
en 1985, il a présenté son cinquième rapport, dans lequel 
figuraient cinq projets d’article qui n’ont toutefois pas été 
transmis au Comité de rédaction4.

2. À sa trente-septième session, en 1985, la Commis-
sion a nommé M. Julio Barboza rapporteur spécial chargé 
d’examiner la question. De 1985 à 1996, M. Barboza a 
présenté 12 rapports5. Tout au long de ce processus il a 

� En application de la résolution 32/151 de l’assemblée générale 
en date du 19 décembre 1977, la Commission a décidé, à sa trentième 
session en 1978, de constituer un groupe de travail chargé d’examiner à 
titre préliminaire l’étendue et la nature du sujet de la responsabilité in-
ternationale découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit 
international : voir Annuaire...	1978, vol. II (2e partie), p. 167 à 169.

� Rapport préliminaire, Annuaire...	1980, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/334 et add.1 et 2, p. 243; deuxième rapport, Annuaire...	1981, 
vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/346 et add.1 et 2, p. 107; troisième 
rapport, Annuaire...	1982, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/360, p. 61; 
quatrième rapport, Annuaire...	 1983, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/373, p. 209; et cinquième rapport, Annuaire...	 1984, vol. II 
(1re partie), doc. a/CN.4/383 et add.1, p. 161.

3 Le troisième rapport [Annuaire...	 1982, vol. II (1re partie), doc. 
a/CN.4/360] comprend deux chapitres : l’un présente l’ébauche d’un 
plan du sujet et l’autre analyse les rapports entre l’ébauche de plan et les 
principes sous-jacents abordés au cours des débats de la Commission et 
de la Sixième Commission.

� Cinquième rapport, Annuaire...	 1984, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/383 et add.1, par. 1, p. 161 et 162.

� Rapport préliminaire, Annuaire...	 1985, vol. II (1re partie), doc. 
a/CN.4/394, p. 97; deuxième rapport, Annuaire...	 1986, vol. II 

approfondi l’approche fondamentale et le plan élaborés 
par M. Quentin-Baxter. À partir de 1988, des articles spé-
cifiques ont été soumis au Comité de rédaction pour exa-
men. après élaboration de plusieurs projets d’article6, en 
1992, à sa quarante-quatrième session, la Commission a 
créé un groupe de travail pour examiner certaines ques-
tions générales relatives à la portée, à l’approche à adop-
ter et à l’orientation éventuelle des futurs travaux sur le 
sujet7. Sur la base des recommandations du Groupe de 
travail, la Commission a pris un certain nombre de déci-
sions8. En ce qui concerne la portée du sujet :

a) La Commission a noté que, dans le cadre des tra-
vaux qu’elle avait menés sur le sujet ces dernières an-
nées, elle avait circonscrit le domaine général et défini les 
limites extérieures du sujet, mais n’avait pas encore pris 
de décision définitive quant à sa portée exacte. À son avis, 
il était peut-être encore trop tôt pour prendre une telle 
décision. Elle est toutefois convenue que, par prudence, 
afin de faciliter les travaux, il fallait procéder à l’exa-
men du sujet par étapes et établir des priorités entre les 
questions à traiter;

b) Tenant compte de ce qui est indiqué supra à l’alinéa 
a, la Commission a décidé que le sujet serait considéré 
comme comprenant tant la prévention que les moyens de 
remédier au dommage. Toutefois, la question de la pré-
vention devrait être examinée d’abord : ce n’est qu’après 

(1re partie), doc. a/CN.4/402, p. 149;	troisième rapport, Annuaire...	1987, 
vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/405, p. 49; quatrième rapport, 
Annuaire...	1988, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/413, p. 253; cinquième 
rapport, Annuaire...	1989, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/423, p. 145; 
sixième rapport, Annuaire...	1990, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/428 et 
add.1, p. 87; septième rapport, Annuaire...	1991, vol. II (1re partie), doc. 
a/CN.4/437, p. 73;	 huitième rapport, Annuaire...	 1992, vol. II 
(1re partie), doc. a/CN.4/443, p. 61; neuvième rapport, Annuaire...	1993, 
vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/450, p. 201; dixième rapport, Annuai‑
re...	1994, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/459, p. 137; onzième rapport, 
Annuaire...	1995, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/468, p. 55; et dou-
zième rapport, Annuaire...	1996, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/475 
et add.1, p. 29.

� Annuaire...	1992, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/443, par. 3 à 8, 
p. 63 et 64.

� Ibid., vol. II (2e partie), par. 341 à 343, p. 53 et 54.
� Ibid., par. 344 à 349, p. 54.
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avoir achevé ses travaux sur cette première partie du sujet 
que la Commission passerait à la question des mesures 
correctives. Elle pourrait, à cet égard, étudier notamment 
les mesures visant à atténuer le dommage, à rétablir la 
situation qui existait avant que le dommage n’intervienne 
et les mesures d’indemnisation;

c) au stade actuel, il s’agit pour la Commission d’éla-
borer des projets d’article régissant les activités qui ris-
quent de causer un dommage transfrontière, et elle ne doit 
pas, à ce niveau, s’occuper des autres activités qui causent 
effectivement un dommage transfrontière. Eu égard à la 
décision figurant supra à l’alinéa b, ces projets d’arti-
cle devraient envisager d’abord les mesures préventives 
qu’exigent ces activités à risque, puis les remèdes qui 
s’imposent quand lesdites activités ont effectivement cau-
sé un dommage transfrontière. Ce n’est qu’une fois que la 
Commission aura achevé l’examen des projets d’article 
proposés sur ces deux aspects des activités à risque qu’el-
le prendra une décision pour la poursuite de ses travaux.

3. En 1994 et 1995, à ses quarante-sixième et quarante-
septième sessions, la Commission a adopté plusieurs arti-
cles9 à titre provisoire et en première lecture.

4. En 1996, à sa quarante-huitième session, la Com-
mission a constitué un groupe de travail pour examiner 
la question sous tous ses aspects à la lumière des divers 
rapports présentés par le Rapporteur spécial et des débats 
consacrés à ce thème au fil des années10. Outre ces rap-
ports, la Commission était saisie d’une étude établie par le 
Secrétariat sur les régimes de responsabilité ayant trait à 
la question11. En 1985, à l’occasion de la trente-septième 
session, le Secrétariat avait également préparé une étude 
de la pratique des états en la matière12.

5. Le rapport du Groupe de travail sur la responsabilité 
internationale pour les conséquences préjudiciables dé-
coulant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit 
international brossait un tableau complet du sujet, en 
établissant une relation entre le principe de prévention et 
l’obligation d’accorder une indemnisation ou autre répa-
ration et en présentant des articles assortis de commentai-
res. La Commission n’a pas eu la possibilité d’examiner 
le projet d’articles qui lui était soumis, mais celui-ci a été 
joint en annexe au rapport qu’elle a présenté en 1996 à 
l’assemblée générale sur les travaux de sa quarante-hui-
tième session13.

6. En application de la résolution 51/160 de l’assem-
blée générale du 15 décembre 1996, la Commission a 
créé, en 1997, lors de sa quarante-neuvième session, un 
groupe de travail chargé d’examiner la manière dont elle 

� Les articles 1 et 2 et 11 à 20 ont été adoptés en 1994 [voir An‑
nuaire...	1994, vol. II (2e partie), par. 360, p. 162, et par. 380, p. 167 à 
187]. Les articles a à D ont été adoptés en 1995 [voir Annuaire...	1995, 
vol. II (2e partie), p. 95 à 104].

�0 Annuaire...	1996, vol. II (2e partie), par. 97, p. 83.
�� Régimes de responsabilité ayant trait au sujet « Responsabilité in-

ternationale pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités 
qui ne sont pas interdites par le droit international », Annuaire...	1995, 
vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/471, p. 67.

�� étude de la pratique des états concernant la responsabilité interna-
tionale pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités qui 
ne sont pas interdites par le droit international, établie par le Secrétariat, 
Annuaire...	1985, vol. II (1re partie), Additif, doc. a/CN.4/384, p. 1.

�3 Annuaire...	1996, vol. II (2e partie), annexe I, p. 108 à 145.

devrait poursuivre ses travaux sur la question et de formu-
ler des recommandations à cet effet14. Le Groupe de tra-
vail a fait le point des travaux menés par la Commission 
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 l’intitulé et le 
rapport du sujet avec la « Responsabilité des états »15.

7. Quant aux deux autres questions abordées dans le 
cadre du sujet, la « prévention » et la « responsabilité in-
ternationale », le Groupe de travail a estimé que, quoique 
liées, elles se distinguaient l’une de l’autre. Il a donc été 
convenu que les questions de la prévention et de la res-
ponsabilité devaient être traitées séparément. Le Groupe 
de travail a noté en outre que la Commission avait adopté, 
à titre provisoire, un grand nombre de projets d’article 
sur la prévention et avait recommandé d’achever, dans les 
prochaines années, l’examen en première lecture de ces 
articles. Le Groupe de travail a estimé d’autre part que 
toute décision sur la forme et la nature du projet d’articles 
sur la prévention devrait être renvoyée à plus tard16.

8. Il a été également admis au sein du Groupe de travail 
que la Commission devait retenir le thème de la respon-

�� Annuaire...	1997, vol. II (2e partie), par. 162, p. 60.
�� Ibid., par. 165. On a fait également remarquer que, si la pratique 

internationale montre que les états admettent dorénavant le principe 
général de responsabilité pour les dommages causés à l’environnement, 
de nombreux doutes subsistent quant à la teneur et aux limites précises 
de ce principe, y compris en ce qui concerne les fondements juridiques 
et la forme de la responsabilité internationale en matière de domma-
ges causés à l’environnement. au moins trois régimes différents ont 
été identifiés en ce qui concerne la responsabilité pour fait illicite et 
un pour les faits qui ne sont pas illicites ou interdits : responsabilité 
pour faute, responsabilité sans faute ou responsabilité objective, res-
ponsabilité objective et relative ou responsabilité objective et absolue 
et, finalement, responsabilité pour des faits qui ne sont pas illicites 
ou interdits. Pour une étude de ces questions, voir Pisillo-Mazzeschi, 
“Forms of international responsibility for environmental harm”, p. 15 à 
17. Voir également Kiss et Shelton, International	Environmental	Law, 
p. 350 à 360. Les auteurs notent que, parmi les divers éléments néces-
saires pour établir la responsabilité, à savoir causalité, identification 
de l’auteur du fait illicite, preuve et évaluation du dommage, la pra-
tique courante en droit interne et international consiste à déterminer 
le fondement juridique ou le degré de faute nécessaire pour imposer 
la responsabilité (ibid., p. 350). au cours des 20 dernières années, le 
sujet de la responsabilité internationale a suscité de nombreuses études 
doctrinales. après avoir analysé cette documentation, la Harvard	Law	
Review a conclu qu’il ne s’en dégageait aucun système opérationnel 
d’attribution de la responsabilité. En outre, elle a estimé que la juris-
prudence internationale peu abondante dont on disposait n’avait que 
peu de valeur en matière de précédent car les affaires étaient jugées non 
pas sur la base de la responsabilité internationale mais plutôt sur des 
hypothèses limitées ou sur la base du droit conventionnel. ainsi, ni les 
spécialistes ni les juges des tribunaux internationaux ne pouvaient légi-
timement se fonder sur ces affaires pour élaborer des règles plus spéci-
fiques en matière de responsabilité. De ce fait, on ne pouvait à bon droit 
déterminer à l’avance les conséquences d’une action ou d’une omission 
pour tout état qui causerait des dommages à l’environnement. ainsi, le 
principe sic	utere	tuo	ut	alienum	non	laedas reste une abstraction, une 
notion vide à laquelle les auteurs espèrent pouvoir donner une certaine 
substance, de préférence avec l’approbation des Nations Unies ou d’une 
autre organisation internationale. Pour les publicistes, le défi consistera 
à déterminer un régime de responsabilité internationale qui mette suf-
fisamment en valeur les intérêts de l’état pour que les nations accep-
tent de renoncer à certains de leurs droits souverains pour participer 
au système (Guruswamy, Palmer et Weston, International	Environment	
Law	and	World	Order:	A	Problem‑Oriented	Coursebook, p. 330 à 332). 
Voir également, en ce qui concerne le caractère embryonnaire du droit 
coutumier, Brownlie, “a survey of international customary rules of en-
vironmental protection”.

��	Annuaire…	1997, vol. II (2e partie), par. 166, p. 60.
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sabilité internationale. Toutefois, il a été convenu que la 
Commission devrait attendre d’avoir reçu d’autres obser-
vations des gouvernements avant de prendre une décision. 
On a noté aussi que l’intitulé du sujet devrait peut-être 
être rectifié en fonction de la portée et de la teneur du 
projet d’articles. C’est pourquoi la Commission a décidé, 

en 1997, de poursuivre ses travaux sur la question en exa-
minant d’abord la prévention sous le sous-titre « Préven-
tion des dommages transfrontières résultant d’activités 
dangereuses »17.

�� Ibid., par. 168.

PRemIèRe PaRtIe. – Le cOncePt De PRéventIOn 
et La PORtée Du PROjet D’aRtIcLes

chapItrE prEmIEr

examen de la question de la responsabilité internationale à la 
cinquante-deuxième session de l’assemblée générale

a. – Observations générales

9. On s’est félicité de la décision prise par la Commis-
sion de poursuivre ses travaux sur le sujet. Il a été dit qu’il 
devenait de plus en plus nécessaire de limiter le pouvoir 
discrétionnaire des états en ce qui concerne l’interpréta-
tion et le respect de certaines obligations, notamment cel-
les qui visaient à assurer que les activités exercées dans les 
limites de leur juridiction ou sous leur contrôle ne causent 
pas de dommage à l’environnement dans d’autres états 
ou dans des régions ne relevant pas de leur juridiction na-
tionale. Il était regrettable que l’on n’ait guère accompli 
de progrès, les états étant peu enclins à aider à définir le 
champ d’application d’un régime de responsabilité pour 
les activités en question. On a évoqué le principe 22 de la 
Déclaration de la Conférence des Nations Unies sur l’en-
vironnement (Déclaration de Stockholm)18 – consacré 
dans de nombreux instruments internationaux ultérieurs 
– qui imposait aux états l’obligation de coopérer au déve-
loppement de ce domaine du droit. Il fallait entreprendre 
de donner effet à cette obligation. Le droit international 
sur la matière ne cessait d’évoluer et revêtait une impor-
tance capitale à l’aube du xxIe siècle19. Dans le monde 
moderne, ne pas prévenir les dommages environnemen-
taux pouvait avoir de graves conséquences. On s’accor-
dait maintenant à penser que les ressources naturelles de 
la planète n’étaient pas inépuisables et qu’il fallait encou-
rager le développement durable. Ceux qui contribuaient 
à la codification et au développement progressif du droit 
international dans ce domaine ne pouvaient négliger la 
question.

B. – Décision de la commission concernant 
la prévention et la responsabilité

10. En ce qui concerne la décision prise par la Commis-
sion d’examiner séparément la question de la prévention 

�� Rapport	de	la	Conférence	des	Nations	Unies	sur	l’environnement,	
Stockholm,	5‑16	juin	1972 (publication des Nations Unies, numéro de 
vente : F.73.II.a.14), première partie, chap. Ier.

�� Voir, à ce sujet, les déclarations du Mexique [Documents	 offi‑
ciels	 de	 l’Assemblée	 générale,	 cinquante‑deuxième	 session,	 Sixième	
Commission, 17e séance (a/C.6/52/SR.17), par. 27] et de la Nouvelle 
Zélande [ibid., 23e séance (a/C.6/52/SR.23), par. 28].

et celle de la responsabilité, deux opinions divergentes 
ont été exprimées. Tout en approuvant cette démarche, de 
nombreuses délégations ont souligné qu’il était également 
nécessaire de traiter la question de la responsabilité. Il a 
été fait observer que, en décidant de dissocier l’étude de la 
prévention de celle de la responsabilité proprement dite, la 
Commission avait retenu une approche qui semblait certes 
justifiée mais qui avait des conséquences profondes20. On 
ne pouvait nier que la responsabilité internationale et la 
prévention n’entretenaient qu’un lien indirect entre elles 
et qu’il était justifiable de les séparer pour diverses rai-
sons. Que la responsabilité ait valeur de règle primaire ou 
secondaire, il restait qu’elle déterminait les conséquences 
résultant des dommages causés par des activités licites au 
regard du droit international. On pouvait à cet égard faire 
référence au projet d’article 35 sur la responsabilité des 
états, dont le commentaire évoquait également ce lien. 
Cependant, le projet sur la responsabilité internationale 
(liability) comportait lui aussi des règles de portée stric-
tement primaire (par exemple, celles concernant la pré-
vention, et dont la violation entraînerait des dommages 
et intérêts sans toutefois relever de la responsabilité des 
états). Il était donc malvenu de regrouper la prévention et 
un régime de responsabilité dans le même projet, à moins 
d’établir une distinction conceptuelle marquée entre les 
deux. Il était également justifié de séparer les deux ques-
tions parce qu’elles concernaient souvent deux domaines 
d’activité différents : la prévention portait quasiment sur 
toutes les activités dangereuses. Le principe 21 de la Dé-
claration de Stockholm21, dont la Commission avait déjà 
reconnu qu’il énonçait le droit existant, n’établissait pas 
de distinction entre différentes catégories d’activités. 
Il semblait en revanche approprié d’établir un régime 
de responsabilité pour les seules activités jugées indis-
pensables en dépit de leur caractère dangereux. Dans 
le cadre d’un tel régime, c’est l’auteur du dommage, et 
non la société, qui aurait à réparer les dommages qui se 
produiraient nonobstant les précautions prises. C’était 
dans cette seule mesure qu’il existait un lien entre préven-
tion et responsabilité.

�0 Voir, par exemple, les vues exprimées par l’autriche [ibid., 
23e séance (a/C.6/52/SR.23), par. 41].

�� Voir supra note 18.
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11. Il a été noté que le Groupe de travail de la Commis-
sion avait accompli en 1996 d’importants progrès sur le 
sujet, qui avaient débouché sur une série de projets d’ar-
ticle consacrés à la prévention. Les états avaient l’obliga-
tion de prévenir les dommages transfrontières et de rédui-
re les risques au minimum, notamment grâce aux études 
d’impact sur l’environnement. Les travaux ultérieurs sur 
le sujet ne pouvaient cependant être circonscrits à la pré-
vention. S’il y avait dommage, il devait y avoir indemni-
sation. La prévention avait uniquement valeur d’entrée en 
matière du sujet proprement dit, à savoir les conséquences 
des actes en question. En accordant le même soin à chaque 
aspect du sujet, la Commission montrerait qu’elle était 
moderne et prête à affronter les défis du xxIe siècle22.

12. On a également fait remarquer que l’article premier 
définissait le champ d’application du projet d’articles, à 
savoir les activités non interdites par le droit international 
qui comportaient un risque de causer un dommage trans-
frontière significatif23. La responsabilité de l’état serait 
engagée en cas de dommage, faute pour lui de s’acquitter 
des obligations que le projet d’articles sur la prévention 
mettait à sa charge en se livrant à des activités de cette 
nature. Par ailleurs, si l’état exécutait ses obligations aux 
termes du projet d’articles et qu’un dommage se produi-
sait quand même, il s’agirait alors d’un cas de « respon-
sabilité internationale », laquelle était au cœur du sujet. 
Dès qu’elle aurait achevé la première lecture des projets 
d’article sur la prévention, la Commission devrait étudier 
la question de la responsabilité. Quant à la décision de 
modifier l’intitulé du sujet, elle devrait être prise à la lu-
mière du contenu du projet d’articles.

13. Une délégation a fait observer que le désarroi de la 
Commission en ce qui concerne le lien entre les deux as-
pects du sujet était compréhensible24 : l’aspect « respon-
sabilité » représentait en effet une composante essentielle 
du sujet en question, et revêtait en outre une importance 
pratique considérable. D’un autre côté, cependant, cette 
matière relativement peu clairement balisée par la juris-
prudence et la doctrine restait controversée et en proie à 
des conflits découlant, entre autres, de la confrontation de 
différents systèmes de droit national, où les théories de 
risque, de garantie, d’abus de droit, de troubles de voisi-
nage, pour ne citer que quelques-unes, s’affrontaient, obs-
curcissant la question de savoir quel régime s’appliquait 
sur le plan international. Même si l’on voulait chercher la 
clef du problème sur le terrain des règles primaires, force 
était de constater que la portée de l’adage «	sic	utere	tuo	
ut	alienum	non	laedas	» restait un droit international posi-
tif très difficile à cerner. Dans ces conditions, la décision 
de la Commission de disjoindre, au moins provisoirement, 
les deux aspects du sujet était sage et pouvait faire avancer 
au moins le traitement du volet prévention, lequel devait 
être circonscrit aux activités dangereuses.

�� Voir les déclarations du Mexique [Documents	 officiels	 de	 l’As‑
semblée	 générale,	 cinquante‑deuxième	 session,	 Sixième	 Commission, 
17e séance (a/C.6/52/SR.17), par. 27]; de l’Italie [ibid., 23e séance 
(a/C.6/52/SR.23), par. 12] et de la Nouvelle-Zélande (ibid., par. 28); 
du Portugal [ibid., 24e séance (a/C.6/52/SR.24), par. 62 et 63]; du 
Brésil [ibid., 25e séance (a/C.6/52/SR.25), par. 16], de la République 
de Corée (ibid., par. 38) et de l’argentine (ibid., par. 43).

�3 Voir la déclaration de la Chine [ibid., 23e séance (a/C.6/52/SR.23), 
par. 6].

�� Voir la déclaration de la République tchèque (ibid., par. 66).

14. Selon une autre opinion encore, il n’était pas sou-
haitable d’envisager l’aspect « responsabilité » du sujet. 
Certes, la « responsabilité internationale » était au cœur 
du sujet à l’origine, mais, étant donné les progrès dérisoi-
res accomplis depuis, rien n’obligeait à lui conserver ce 
statut 25 ans plus tard. Les travaux ultérieurs sur le sujet 
devaient être circonscrits au seul aspect de la prévention. 
Il a également été dit qu’en 20 ans la Commission n’était 
pas parvenue à définir le champ et la teneur du sujet, et 
qu’il vaudrait mieux commencer par ce qui était possible 
et pratique. Dans cette optique, la Commission devrait 
limiter ses travaux aux dommages transfrontières et aux 
activités risquant de causer des dommages. Les questions 
plus vastes de la pollution larvée et de l’indivis mondial 
devaient être laissées de côté, du moins dans un premier 
temps25. 

c. – Prévention

15. En ce qui concerne la question de la prévention, 
compte tenu de la variété des activités que menaient les 
états à l’intérieur de leurs frontières, il était difficile de 
dresser une liste exhaustive des activités comportant un 
risque transfrontière, et une liste indicative était peut-être 
préférable. Il était également difficile d’accepter que l’on 
qualifie le « dommage transfrontière » de « significatif », 
adjectif qui pouvait prêter à controverse, cela d’autant 
plus qu’aucun mécanisme obligatoire de règlement des 
différends n’était prévu. En l’absence d’un tel mécanisme, 
cet adjectif devait être supprimé26. En cas de dommage, 
l’état victime devait avoir droit à une indemnisation de la 
part de l’état auteur du dommage. On a également estimé 
qu’il faudrait, dans le cadre des travaux sur la prévention, 
clarifier dans un premier temps les paramètres et les rami-
fications de la prévention en droit international, puis les 
évaluer au regard des projets d’article déjà élaborés par la 
Commission sur le sujet. On ne pouvait à cet égard igno-
rer les difficultés que posait la définition de l’expression 
« activités dangereuses » qui déterminerait la portée des 
dispositions. Dans le même temps, il ne fallait pas perdre 
de vue la tâche initiale, à savoir l’élaboration d’un régime 
de responsabilité stricto	sensu. Une délégation a en outre 
fait remarquer que la Commission devrait tenir compte 
de la pratique contemporaine dans le domaine, laquelle 
s’attachait à fournir des incitations, y compris le renfor-
cement de capacités, de façon à encourager le respect 
des règles de diligence raisonnable. Le respect de l’obli-
gation de diligence raisonnable devrait être directement 
proportionnel aux capacités scientifiques, techniques et 
économiques des états. Le non-respect de cette obligation 
devrait entraîner des conséquences juridiques opposables, 
mais non des sanctions d’ordre économique ou autre27.

16. Une délégation a également fait remarquer que cer-
taines activités ne risquaient de devenir dangereuses que 
si elles étaient conjuguées avec d’autres activités, ce qui 

�� Voir les déclarations du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et 
d’Irlande du Nord [ibid., 19e séance (a/C.6/52/SR.19), par. 48] et du 
Japon [ibid., 24e séance (a/C.6/52/SR.24), par. 3].

�� Déclaration du Pakistan [ibid., 18e séance (a/C.6/52/SR.18), 
par. 64].

�� Déclaration de l’Inde (ibid., par. 30). Celle-ci a insisté sur la 
nécessité de prévoir des mesures d’encouragement, notamment du 
renforcement des capacités.
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pourrait obliger à intensifier l’échange d’informations, à 
généraliser les consultations et à évaluer plus largement 
les risques en tenant compte à la fois de l’environnement 
d’autres états et de leurs activités. De même, les effets 
combinés des activités transfrontières de deux états pou-
vaient être ressentis dans un état tiers, créant ainsi plus 
d’un état d’origine28.

D. – Observations sur certains projets d’article 
recommandés par le Groupe de travail

17. Il a été fait remarquer que les projets d’article éla-
borés en 1996 par le Groupe de travail reposaient sur le 
principe de droit coutumier international qui fonde l’obli-
gation de prévenir ou d’atténuer les dommages trans-
frontières résultant d’activités entreprises sous l’autorité 
d’un état29. L’existence d’un dommage était en outre la 
condition préalable à l’établissement de la responsabilité. 
Toutefois, pour répondre à la question de savoir si la res-
ponsabilité devait découler de la simple existence d’un 
dommage ou d’un comportement qui révélait un manque 
de diligence, il était peut-être préférable de se fonder sur 
la nature de l’activité et le risque qu’elle présentait. La 
remise en état était en outre préférable à l’indemnisation 
en cas de dommage causé à l’environnement. Les autres 
projets d’article correspondaient à ce que devait être 
l’évaluation écologique aux plans national et internatio-
nal. Quant à la suite des travaux sur le projet d’articles, 
il serait souhaitable d’autoriser les états à déroger à ses 
dispositions si celles-ci traitaient de questions précises de 
responsabilité pour lesquelles un traité était en cours de 
négociation. Il était également indispensable d’aborder le 
thème général des liens avec le droit des traités en vigueur 
dans le domaine de la responsabilité internationale.

18. On a également exprimé l’avis que, dans sa formu-
lation actuelle, l’article 4 était plus général que son prédé-
cesseur, l’article B30. Intitulé « prévention », il débordait 
largement du cadre de la prévention du risque et prévoyait 
trois obligations : la prévention des risques ex	ante, la ré-
duction des risques au minimum ex	ante et la réduction 
des risques au minimum ex	post. Cette dernière concernait 
les dommages transfrontières qui se seraient effective-
ment produits, et pourrait, dans certains cas, correspondre 
à une prévention. L’article 4 distinguait le dommage, qui 
était qualifié de significatif, de ses effets, qui pouvaient 
être minimes. Si l’on rapprochait l’article 4 de l’alinéa b 
de l’article premier, le projet d’articles s’appliquerait aux 
activités qui, sans comporter de risque de dommage trans-
frontière significatif, causaient de tels dommages dans les 
faits. Il était utile de préciser si la dernière partie de l’ar-
ticle 4 imposait le devoir d’éliminer les effets nuisibles; 
telle qu’elle était formulée, on pouvait supposer qu’elle 
donnait le choix à l’état, en particulier si on la rapprochait 
de l’article 3, sur la liberté d’action. Par ailleurs, la notion 
générale de prévention énoncée à l’article 4 ne correspon-
dait pas à celle qui était exposée aux articles 9 à 19, sur 
la prévention et la réduction des risques au minimum, car 

�� Déclaration de l’australie [ibid., 24e séance (a/C.6/52/SR.24), 
par. 27].

�� Déclaration du Canada [ibid., 25e séance (a/CN.4/52/SR.25), 
par. 30].

30 Déclaration de l’australie [ibid., 24e séance (a/CN.4/52/SR.24), 
par. 22]. Voir également la déclaration du Portugal (ibid., par. 62).

elle était plus étroitement liée aux articles 20 à 22, sur la 
compensation. De l’article 4, il a également été dit qu’il 
était important parce qu’il soulignait la nécessité de me-
sures de prévention, comme l’alinéa b de l’article premier, 
qui traitait d’activités qui, sans entraîner normalement de 
risques, causaient néanmoins des dommages.

19. Il a été fait observer que, comme l’article 4, l’arti- 
cle 6 établissait une distinction entre le dommage et les 
effets, mais qu’il faisait référence aux effets dans les états 
affectés aussi bien que dans l’état d’origine31. Il fallait 
préciser si l’article 4 concernait les deux types d’effets, ou 
seuls les effets se produisant dans les états affectés.

20. Quant aux articles 9 et 11, ils portaient tous deux sur 
la question de l’autorisation et ils devaient être réunis32. 
On pourrait renforcer les dispositions de l’article 11 en y 
introduisant la notion de bonne foi. De même, introduire 
un élément temporel tendant à ce que l’état ordonne, dans 
un délai aussi bref qu’il serait raisonnable, aux responsa-
bles des activités préexistantes d’obtenir une autorisation 
renforcerait l’exigence de diligence raisonnable.

21. En ce qui concernait l’article 10, sur l’évaluation du 
risque, il a été dit qu’il laissait à l’état d’origine le soin 
de trancher les questions de savoir qui devait mener l’éva-
luation et quels devaient en être le contenu et la forme; en 
effet, il vaudrait mieux ne pas être trop normatif33.

22. Il a en outre été signalé que les articles 13 à 18 de- 
vaient être examinés à la lumière des régimes interna-
tionaux concernant des domaines d’activité plus spé-
cifiques34. L’article 13 prescrivait la notification et la 
transmission d’information. Tel qu’il était formulé, il 
prévoyait également une réponse, mais cette disposi-
tion serait mieux à sa place à l’article 14, sur l’échange 
d’informations, ou à l’article 17, relatif aux consultations 
sur les mesures préventives. Si, par ailleurs, l’article 13 
devait porter sur l’échange d’informations et non simple-
ment sur la transmission et la notification, les articles 13 
et 14 pourraient être regroupés sous le titre « Notification 
et échange d’informations ».

23. En ce qui concerne la question générale de la respon-
sabilité internationale, on a estimé que la Commission de-
vrait se pencher sur la responsabilité commune découlant 
d’activités communes, et sur des questions apparentées 
telles que les indemnités, les droits d’action et d’inspec-
tion, les principes et organes de règlement des différends, 
l’accès, les enquêtes et l’assainissement. On a également 
exprimé l’avis qu’il fallait définir clairement le lien entre 
ce sujet et celui de la responsabilité des états35.

24. Il ressort clairement des observations formulées par 
les états à la Sixième Commission lors de la cinquante-
deuxième session de l’assemblée générale, en 1997, que 
la Commission doit poursuivre ses travaux sur la préven-
tion. Plusieurs commentaires portant sur des questions 
générales et certaines observations sur des projets d’arti-

3� Déclaration de l’australie (ibid., par. 23).
3� Ibid., par. 24.
33 Ibid., par. 25.
3� Ibid., par. 26.
3� Voir, en général, les déclarations de l’australie [ibid., 17e séance 

(a/C.6/52/SR.17), par. 28] et de la Thaïlande (ibid., par. 39).
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cle spécifiques recommandés par le Groupe de travail en 
1996 sont examinés ci-après.

25. Il est suggéré de préciser le concept de prévention et 
la portée du projet d’articles, en s’appuyant sur les travaux 
réalisés par la Commission jusqu’à présent. Ensuite seront 
examinés les divers éléments ou principes du concept de 
prévention, y compris le régime de la prévention. Les deux 
prochains chapitres, qui traitent de la notion de prévention 
et de la portée du projet d’articles, s’inspirent essentiel-
lement des documents de référence tirés des annales de 
la Commission sur le sujet, notamment des rapports des 
deux précédents rapporteurs spéciaux ainsi que des déci-
sions prises par la Commission. Même si l’accent porte 
sur le principe de la prévention, des références aux princi-
pes de la réparation et de la responsabilité sont inévitables 
étant donné que la Commission a abordé conjointement 
dans ses travaux antérieurs la prévention, la réparation et 
la responsabilité, estimant qu’il s’agissait de sujets étroi-
tement liés. Cependant, on s’est toujours attaché à ne pas 
s’écarter du thème de la prévention et l’examen de ques-
tions telles que la responsabilité stricte ou absolue ou de 
tout principe juridique concernant la phase postérieure au 
dommage est tout à fait exclu. Il est nécessaire, pour les 
raisons exposées ci-après, d’examiner ce qu’a accompli la 
Commission durant les 20 dernières années :

a) étant donné qu’il s’agit d’une nouvelle Commis-
sion, une telle analyse aurait le mérite de fournir à ses 
membres tous les éléments d’information nécessaires;

b) Il serait utile qu’un régime de la prévention intè-
gre les divers éléments du concept de la prévention tel 
qu’élaboré jusqu’à présent par la Commission avec le 
large soutien des membres de cette dernière et celui des 
délégations siégeant à la Sixième Commission; l’examen 
devra permettre d’identifier le plus clairement possible 
ces éléments;

c) Un tel examen devrait également mettre en lumière 
les divers arguments ou points de vue exprimés sur des 
questions difficiles telles que le rapport entre la respon-
sabilité et l’obligation de réparer, l’équation entre le prin-
cipe de la prévention et la responsabilité, d’une part, et 
l’obligation de réparer, d’autre part, la nécessité de définir 
des seuils légaux de dommage ainsi que d’autres éléments 
concernant la portée du sujet. Par le passé, ces questions 
ont retenu l’attention de la Commission mais aussi celle 
de la Sixième Commission et cet état de choses se pour-
suivra à l’avenir. En outre, une analyse des tendances dans 
les décisions prises en la matière permettrait d’achever les 
travaux de la Commission dans les plus brefs délais.

chapItrE II

notion de prévention

a. – La prévention dans le contexte 
du développement durable

26. La notion de prévention revêt une grande impor-
tance chaque fois que l’on cherche à éviter de causer un 
dommage à un voisin, que celui-ci soit pris au sens étroit 
ou au sens large. Dans le monde actuel, non seulement 
des activités entraînent des dommages qui dépassent leur 
cadre immédiat, mais encore l’ampleur de ces dommages, 
quels que soient le moment et le lieu où ils se produisent, 
est devenue inquiétante. La croissance démographique, les 
impératifs du développement économique, la société de 
consommation et le matérialisme grandissants hypertro-
phient les villes, polluent les fleuves et les océans, éclair-
cissent les forêts, dessèchent les sols et font proliférer les 
déchets toxiques et dangereux, menaçant la santé, le bien-
être et la survie même de l’humanité. Le réchauffement 
de la planète, l’appauvrissement de la couche d’ozone, la 
déforestation, la désertification, la détérioration de la bio-
diversité, un pillage des ressources naturelles qui échappe 
à tout contrôle comptent parmi les facteurs responsables 
de la détérioration de l’environnement mondial qui me-
nace la planète36.

27. Relever d’urgence ces défis est un souci constant 
pour l’humanité. La Conférence des Nations Unies sur 
l’environnement, qui s’est tenue en juin 1972 à Stoc-
kholm, et la Conférence des Nations Unies sur l’environ-

3� Nombre de ces thèmes sont traités dans le numéro spécial du Time 
intitulé “Our precious planet”, daté de novembre 1997.

nement et le développement, organisée 20 ans plus tard 
à Rio de Janeiro, constituent deux des tentatives les plus 
remarquables que la communauté internationale ait entre-
prises pour définir des politiques, des programmes et des 
stratégies ayant pour but d’éviter des dommages trans-
frontières à l’environnement et pour conclure des traités 
d’application. Ces deux conférences et d’autres réunions 
et déclarations y donnant suite ont accordé une grande 
importance à la notion de prévention pour la réalisation 
des objectifs souhaités. Le principe 2 de la Déclaration de 
Rio37, qui réaffirme pour l’essentiel le principe 21 de la 
Déclaration de Stockholm38, se lit comme suit :

Conformément à la Charte des Nations Unies et aux principes du 
droit international, les états ont le droit souverain d’exploiter leurs pro-
pres ressources selon leur politique d’environnement et de développe-
ment, et ils ont le devoir de faire en sorte que les activités exercées dans 
les limites de leur juridiction ou sous leur contrôle ne causent pas de 
dommages à l’environnement dans d’autres états ou dans des zones ne 
relevant d’aucune juridiction nationale.39

28. Dans son avis consultatif sur la Licéité	de	la	menace	
ou	 de	 l’emploi	 d’armes	 nucléaires en date du 8 juillet 

3� Rapport	de	la	Conférence	des	Nations	Unies	sur	l’environnement	
et	 le	développement,	Rio	de	Janeiro,	3‑14	 juin	1992 (publication des 
Nations Unies, numéro de vente : F.93.I.8 et rectificatifs), vol. I : Réso‑
lutions	adoptées	par	la	Conférence, résolution 1, annexe I.

3� Voir supra note 18.
3� On trouvera le texte de la Déclaration de Rio, celui de la Déclara-

tion de Stockholm et de nombreux autres instruments pertinents dans 
l’ouvrage de Birnie et Boyle, Basic	Documents	on	International	Law	
and	the	Environment.
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1996, la CIJ a confirmé que le principe 2 se bornait à 
reprendre une règle de droit coutumier, et fait observer 
que « l’obligation générale qu’ont les états de veiller à 
ce que les activités exercées dans les limites de leur juri-
diction ou sous leur contrôle respectent l’environnement 
dans d’autres états ou dans des zones ne relevant d’aucu-
ne juridiction nationale fait maintenant partie du corps de 
règles du droit international de l’environnement »40.

29. Comme on l’a cependant remarqué, « la portée et 
les incidences du principe 2 ne sont pas encore clairement 
établies. Il est difficile de prévenir tous les dommages 
transfrontières résultant d’activités réalisées sur le terri-
toire d’un état et ils ne sont pas tous illégaux »41.

30. D’après la Déclaration de Rio42, l’obligation d’évi-
ter de causer des dommages transfrontières significatifs 
impose d’encourager la prévention et d’en faire un devoir, 
un élément à part entière d’un processus de développe-
ment ayant pour but d’éliminer la pauvreté (principes 4 et 
5). Comme il est justement souligné dans le principe 25, 
« la paix, le développement et la protection de l’environ-
nement sont interdépendants et indissociables ». Cette in-
terdépendance est réitérée dans les documents finals des 
conférences récentes de l’ONU, telles que la Conférence 
internationale sur la population et le développement, 
tenue au Caire, le Sommet mondial pour le développe-
ment social, tenu à Copenhague, la quatrième Conférence 
mondiale sur les femmes, tenue à Beijing, la deuxième 
Conférence des Nations Unies sur les établissements hu-
mains (Habitat II), tenue à Istanbul, et la dix-neuvième 
session extraordinaire de l’assemblée générale consacrée 
à un examen et à une évaluation d’ensemble de la mise en 
œuvre d’action 21.

31. Une importance particulière doit être accordée à 
la situation et aux besoins spécifiques des pays en déve-
loppement, surtout les pays les moins avancés et les pays 
les plus vulnérables sur le plan de l’environnement (prin- 
cipe 6)43.

�0 Licéité	 de	 la	 menace	 ou	 de	 l’emploi	 d’armes	 nucléaires,	 avis	
consultatif,	C.I.J.	Recueil	1996, par. 29, p. 242.

�� Rapport du Secrétaire général intitulé « Déclaration de Rio sur l’en-
vironnement et le développement : mise en œuvre » (E/CN.17/1997/8), 
par. 23. Comme on l’a également souligné, « de manière générale, 
la pratique internationale n’a pas particulièrement encouragé à cher-
cher dans les règles traditionnelles sur la responsabilité des états le 
remède aux dommages environnementaux. Le plus souvent, les états 
proclament le principe de la responsabilité, mais hésitent à le com-
pléter de normes détaillées. Ils sont encore plus réticents à l’invoquer 
contre d’autres états lorsque le problème se pose réellement » (Kiss et 
Shelton, op. cit., p. 360).

�� Voir supra note 37.
�3 La Déclaration de Rio souligne en outre que, « [é]tant donné la 

diversité des rôles joués dans la dégradation de l’environnement mon-
dial, les états ont des responsabilités communes mais différenciées » 
(principe 7). À cet égard, on a souligné (E/CN.17/1997/8 [voir supra 
note 41], par. 46) que :

« Des responsabilités différenciées peuvent déboucher sur des 
obligations juridiques différentes. Dans la pratique, le principe de 
responsabilités communes mais différenciées se traduit par la re-
connaissance explicite du fait qu’il peut y avoir lieu de prévoir des 
normes différentes, une exécution différée des obligations ou la 
prise d’engagements plus ou moins rigoureux selon les groupes de 
pays, afin d’encourager une participation universelle. Les pays dé-
veloppés assument leurs responsabilités à cause des pressions qu’ils 
exercent sur l’environnement mondial et des ressources technologi-
ques et financières dont ils disposent. Un certain nombre d’accords 
internationaux stipulent que les pays industrialisés ont le devoir 

B. – Privilégier la prévention

32. L’obligation de ne pas causer de dommage à l’envi-
ronnement dans d’autres états ou dans des zones situées 
au-delà des limites de leur juridiction nationale impose 
de toute évidence aux états de faire de leur mieux pour 
empêcher ces dommages transfrontières. La prévention 
est préférable car, en cas de dommage, les indemnisations 
ne permettent bien souvent pas de rétablir la situation qui 
prévalait avant l’événement ou l’accident, c’est-à-dire le 
statu	quo	ante44. Il est d’autant plus nécessaire de s’ac-
quitter du devoir de prévention ou de diligence voulue que 
l’on connaît de mieux en mieux le mécanisme des activités 
dangereuses, les matériaux utilisés, les processus de ges-
tion et les risques encourus. D’un point de vue juridique, 
le fait de mieux comprendre les liens de causalité, c’est-
à-dire le lien physique entre la cause (l’activité) et l’effet 
(le dommage), même si divers facteurs interviennent dans 
l’enchaînement, impose également de prendre toutes les 
mesures nécessaires pour prévenir le dommage de maniè-
re à éviter la responsabilité. De toute façon, il vaut mieux 
prévenir que guérir. Il s’agit là d’un vieux principe qui a 
été pratiqué par de nombreuses sociétés développées et 
industrialisées pour gérer, et même réduire ou éliminer les 
effets pernicieux de leur croissance économique.

33. C’est donc avec raison que le Groupe d’experts du 
droit de l’environnement de la Commission mondiale de 
l’environnement et du développement a insisté sur le pro-
blème de la prévention. L’article 10 recommandé par le 
Groupe en ce qui concerne les ressources naturelles trans-
frontières et les interférences environnementales se lit 
comme suit : « Sans préjudice des principes énoncés aux 
articles 11 et 12, les états préviennent ou atténuent toute 
perturbation ou tout risque important de perturbation de 
l’environnement transfrontière qui cause un dommage 
considérable – c’est-à-dire un dommage qui n’est ni mi-
neur ni insignifiant »45. Il convient en outre de noter que 
le principe bien établi de prévention a été invoqué dans la 
sentence arbitrale rendue dans l’affaire de la Fonderie	de	
Trail (Trail Smelter)46 et réitéré non seulement dans le 
principe 21 de la Déclaration de Stockholm47, mais éga-
lement dans la résolution 2995 (XXVII) de l’assemblée 

de contribuer aux efforts déployés par les pays en développement 
pour instaurer un développement durable et de les aider à protéger 
l’environnement mondial. Cette assistance peut prendre la forme 
non seulement de consultations et de négociations, mais également 
d’une aide financière, d’un transfert de techniques écologiquement 
rationnelles et d’une coopération par le biais des organisations in-
ternationales. »

�� Le principe de prévention est considéré comme le point de départ 
de l’élaboration d’un régime international de prévention des domma-
ges transfrontières. Il découle de la constatation qu’il est plus facile de 
protéger l’environnement par la prévention que d’essayer de réparer des 
dommages environnementaux une fois qu’ils se sont produits : voir le 
rapport final de l’atelier du Groupe d’experts du droit international de 
l’environnement dans la perspective du développement durable (PNUE, 
1996, doc. UNEP/IEL/WS/3/2), p. 12.

��	Environmental	 Protection	 and	 Sustainable	 Development:	 Legal	
Principles	and	Recommendations, Londres, Graham & Trotman, 1987, 
p. 75. On a également noté que le devoir de ne pas causer de dommage 
substantiel pouvait être déduit de la pratique non conventionnelle des 
états et des déclarations qu’ils font, à titre individuel ou à titre collectif. 
Voir Lammers, Pollution	of	International	Watercourses, p. 346 et 347 
et 374 à 376.

�� Nations Unies, Recueil	 des	 sentences	 arbitrales, vol. III 
(numéro de vente : 1949.V.2), p. 1905.

�� Voir supra note 18.
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générale, du 15 décembre 1972, sur la coopération entre 
les états dans le domaine de l’environnement. Ce principe 
est également reflété dans le principe 3 des Principes de 
conduite dans le domaine de l’environnement pour l’orien-
tation des états en matière de conservation et d’utilisation 
harmonieuse des ressources naturelles partagées par deux 
ou plusieurs états, adoptés par le Conseil d’administra-
tion du PNUE en 1978, selon lequel il est nécessaire que

chaque état fasse en sorte que, au-delà des limites de sa juridiction, de 
façon à protéger l’environnement, soient évités au maximum possible 
et réduits au minimum possible, lors de l’utilisation d’une ressource 
naturelle partagée, les effets nuisibles à l’environnement dans le cas où 
l’utilisation est susceptible, en particulier :

a) De causer un dommage à l’environnement pouvant avoir des 
répercussions sur l’utilisation de cette ressource par un autre état 
partageant ladite ressource;

b) De compromettre la conservation d’une ressource renouvelable 
partagée;

c) De mettre en péril la santé de la population d’un autre état.48

34. L’importance du principe de la prévention des dom-
mages transfrontières à l’environnement, aux personnes 
et aux biens est consacrée par de nombreux traités multi-
latéraux concernant la protection de l’environnement, les 
accidents nucléaires, les objets spatiaux, les cours d’eau 
internationaux, la gestion des déchets dangereux et la pré-
vention de la pollution des mers. Le principe de prévention 
est également accepté dans diverses conventions conclues 
par la Commission économique pour l’Europe, telles que 
la Convention de 1979 sur la pollution atmosphérique 
transfrontière à longue distance, la Convention de 1991 
sur l’évaluation de l’impact sur l’environnement dans un 
contexte transfrontière, la Convention de 1992 sur la pro-
tection et l’utilisation des cours d’eau transfrontières et 
des lacs internationaux, ainsi que la Convention de 1992 
sur les effets transfrontières des accidents industriels. Par 
ces instruments et par d’autres mesures, l’Europe s’efforce 
d’intégrer dans les faits la protection de l’environnement 
à son développement économique. En outre, « on consi-
dère aujourd’hui une économie en croissance comme un 
préalable au développement durable, puisqu’elle crée les 
ressources nécessaires au développement écologique, à la 
réparation des dommages déjà causés à l’environnement 
et à la prévention des dégradations futures »49.

c. – La prévention en tant qu’obligation

35. Une étude de la responsabilité des états pour les 
dommages industriels et technologiques risquant de dé-
couler d’activités bénéfiques ou d’activités de développe-
ment a montré que la responsabilité pour dommages trans-
frontières était limitée aux seules obligations de conduite 
et qu’elle ne s’étendait pas aux obligations de résultats50. 
Dupuy faisait remarquer à cet égard :

�� PNUE, Droit	de	l’environnement	:	lignes	directrices	et	principes, 
no 2, Ressources	naturelles	partagées, Nairobi, 1978, p. 4 et 5. D’autres 
sources consacrant le principe de prévention sont mentionnées dans En‑
vironmental	Protection	and	Sustainable	Development:	Legal	Principles	
and	Recommendations (voir supra note 45), p. 75 à 80.

�� Commission européenne, Notre	avenir	pour	objectif	:	actions	pour	
l’environnement	en	Europe, 1re éd., Luxembourg, 1997, p. 10.

�0 En ce qui concerne les obligations de comportement et de résul-
tats, voir les articles 20 et 21 de la première partie du projet d’articles 
sur la responsabilité des états adoptés par la Commission en première 
lecture, Annuaire...	1980, vol. II (2e partie), p. 31.

 Les différentes limites généralement apportées à l’exercice légal de 
ces compétences [des états] ont pour conséquence non de garantir les 
tiers contre toutes atteintes à leurs droits subjectifs du fait de l’exercice 
de ces activités, mais d’obliger les états qui les entreprennent à déployer 
la plus grande diligence pour	prévenir des dommages éventuels.51

36. Il vaut mieux, ajoutait-il, prévenir que guérir, de sor-
te qu’un régime qui énonce des normes de comportement 
peut avoir beaucoup plus de valeur que celui qui fixe un 
barème d’indemnisation des pertes ou dommages52.

37. Un autre commentateur prévoyait qu’il faudrait éla-
borer de nouvelles règles pour les actes licites des états 
dont risquent de découler des dommages graves. Faisant 
remarquer qu’il y avait lieu de douter que l’on puisse re-
pousser indéfiniment les limites de la responsabilité pour 
les actes illicites sans saper les fondements mêmes de 
cette notion, Reuter notait :

Il suffit de considérer que certains risques, tout en étant suffisamment 
normaux pour ne frapper d’aucune interdiction les entreprises qui les 
font courir, entraînent une obligation de réparer les dommages si le 
risque se réalise. Dans ce cas il y a responsabilité sans violation d’une 
règle de droit international. L’action est licite, mais elle oblige à dé- 
dommagement. La responsabilité est attachée à une pure causalité. 
Nul ne peut dire actuellement qu’il existe une telle règle en droit in-
ternational; mais comme l’humanité n’a jamais reculé devant les expé- 
riences les plus dangereuses, il est possible que cette règle soit adoptée, 
au moins partiellement.53

38. Justifiant l’évolution du devoir de prévention en 
un devoir de vigilance, M. Quentin-Baxter faisait remar-
quer que « les conventions en matière de responsabilité 
sont rarement des instruments isolés : elles sont le plus 
souvent un élément dans un ensemble d’obligations, qui, 
lui-même, s’inscrit dans un effort international plus vaste 
destiné à prévenir ou à réduire au minimum les pertes ou 
les dommages résultant de telle ou telle activité ». Il ajou-
tait que « des obligations de réparation ne se substituent 
donc pas à des obligations de prévention »54.

�� Dupuy, La	responsabilité	internationale	des	États	pour	les	dom‑
mages	 d’origine	 technologique	 et	 industrielle, cité dans le deuxième 
rapport de M. Quentin-Baxter [Annuaire...	 1981, vol. II (1re partie), 
doc. a/CN.4/346 et add.1 et 2], note 77, p. 118. Le Groupe d’experts 
du droit de l’environnement de la Commission mondiale de l’environ-
nement et du développement a noté : « S’il faut, en principe, empêcher 
que soient menées les activités qui comportent un risque important 
de causer un dommage considérable ou les réduire, on peut fort bien 
concevoir que, dans le cas de certaines activités dangereuses, l’illicéi-
té disparaît quand toutes les mesures de précaution possibles ont été 
prises pour empêcher la matérialisation du risque et	que	les	avantages	
découlant	de	l’activité	sont	à	considérer	comme	bien	supérieurs	à	ceux	
qu’on	obtiendrait	en	éliminant	le	risque, ce qui exigerait de mettre fin 
à l’activité elle-même » (Environmental	 Protection	 and	 Sustainable	
Development... [voir supra note 45], p. 79). Voir également l’article 11 
sur la responsabilité pour les interférences environnementales trans-
frontières résultant d’activités licites proposées par le Groupe d’experts 
(ibid., p. 80).

�� Dupuy, op. cit., cité dans le deuxième rapport de M. Quentin- 
Baxter [Annuaire...	 1981, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/346 et 
add.1 et 2], par. 46, p. 119.

�3 Reuter, « Principes de droit international public », p. 593, cité dans 
le deuxième rapport de M. Quentin-Baxter (ibid.), note 95, p. 121.

�� Deuxième rapport (ibid.), par. 70, p. 125 et 126; voir également 
diverses conventions citées dans la note 115 du même rapport. Dans sa 
résolution du 4 septembre 1997 sur l’environnement, l’Institut de droit 
international fait remarquer que le devoir d’exercer toute la vigilance 
nécessaire pour empêcher des dommages à l’environnement incombe 
aux états, aux administrations régionales et locales et aux personnes 
physiques et morales, indépendamment d’une quelconque obligation de  
 

(Suite	de	la	note	page	suivante.)
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39. Une étude des diverses conventions en question a 
également incité M. Quentin-Baxter à conclure, en ce qui 
concerne les activités comportant un risque de dommage, 
que les gouvernements gardent, en dernière analyse, leurs 
fonctions de supervision, même lorsqu’ils se déchargent 
sur des exploitants privés du devoir de compenser ou de 
garantir les paiements55. Il notait en outre que la rigueur 
des normes de vigilance tendait à augmenter avec la dan-
gerosité de l’entreprise, ces normes ayant bien sûr princi-
palement trait à l’obligation de prévention. Le devoir de 
vigilance, qui est un élément de ces obligations, exige que 
l’état sur le territoire ou dans le cadre de la juridiction 
duquel le danger a sa source œuvre de bonne foi en vue 
d’une solution, en tenant dûment compte de tous les inté-
rêts en jeu56.

D. – La prévention et la réparation : 
continuité et obligation complexe

40. La démarche de M. Quentin-Baxter consistait prin-
cipalement à envisager la question de la prévention et celle 
de la réparation dans la continuité plutôt que comme deux 
options s’excluant l’une l’autre57. En résumé, d’après lui, 
on pouvait aborder le sujet avec souplesse et réconcilier 
la liberté d’action d’un état avec le droit d’un autre état 
de ne pas subir de dommage transfrontière58. De façon 
plus générale, ce système, qui comportait « différentes 
nuances d’interdiction »59, était conçu comme un appel 
à l’autorégulation de la part de l’état source; si celui-ci 
ne pouvait parvenir à un accord avec l’état affecté, il était 
au moins tenu de prendre objectivement en compte les in-
térêts légitimes de l’état touché, soit en lui accordant un 
régime de protection, soit en réparant les pertes ou dom-

 
réparer (art. 9) [Annuaire	de	 l’Institut	de	droit	 international, vol. 67, 
t. II, session de Strasbourg, 1997, p. 482]. Voir également le préambule 
de la résolution de l’Institut adoptée à la même date et intitulée « La 
responsabilité en droit international en cas de dommages causés à l’en-
vironnement », qui notait que la responsabilité des états (responsibility) 
et la responsabilité internationale (liability) « ont, outre leur fonction 
traditionnelle de garantir la restitution en nature ou l’indemnisation, 
celle de renforcer la prévention des dommages à l’environnement » 
(ibid., p. 486).

�� Voir les dispositions citées dans son deuxième rapport [Annuaire...	
1981, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/346 et add.1 et 2], note 116, 
p. 126.

�� Ibid., par. 71 et 72, p. 126 et 127.
�� M. Yankov estimait que le but du sujet était de traiter d’une « zone 

crépusculaire » du droit international (Annuaire...	1981, vol. I, 1687e 
séance, par. 1, p. 213). D’autres estimaient que le problème était de 
réglementer des activités en principe utiles et légitimes, qu’il ne fallait 
donc pas interdire, mais seulement réglementer, en soumettant les com-
portements à des conditions. Voir, à cet égard, les vues de M. Riphagen 
(Annuaire...	1980, vol. I, 1630e séance, par. 29 et 30, p. 231) et de sir 
Francis Vallat (ibid., 1631e séance, par. 36, p. 236). M. Quentin-Baxter 
affirmait que, « d’un point de vue formel, la matière du sujet à l’examen 
doit être considérée comme une obligation “primaire” complexe qui 
couvre tout le champ de la prévention, de la limitation et de la répara-
tion du préjudice matériel transfrontière » [quatrième rapport, Annuai‑
re...	1983, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/373, par. 40, p. 222].

�� Quatrième rapport (voir note précédente), par. 43, p. 223.
�� Parce que les activités entrant dans le cadre de ce sujet « se situent 

dans la zone incertaine qui sépare ce qui est licite de ce qui ne l’est 
pas », de nombreux membres de la Commission et de la Sixième Com-
mission n’ont pas souhaité les qualifier de licites ou d’illicites (ibid., 
par. 20, p. 215). On trouvera les différentes vues exprimées à ce sujet 
aux paragraphes 20 à 22 (ibid.).

mages transfrontières non régis par un régime adéquat ou 
convenu d’un commun accord60.

e. – La responsabilité des états (responsibility) 
par opposition à l’obligation de prévention 

et à la responsabilité internationale (liability)

41. Distinguant les obligations qui découlent, respecti-
vement, des actes illicites et des actes que le droit interna-
tional n’interdit pas, M. Quentin-Baxter notait que l’ob-
jectif premier du projet d’articles qu’il avait l’intention 
d’établir était « de favoriser l’établissement de régimes 
juridiques qui, sans recourir à l’interdiction, [régleraient] 
l’exercice de toute activité perçue comme comportant des 
dangers importants, actuels ou éventuels, et ayant des ef-
fets transnationaux »61. Il poursuivait en expliquant que 
le terme de responsabilité (liability) était utilisé au sens 
de « ce qui est dû, une obligation (par opposition à un 
droit) ». En conséquence, il ne désigne pas seulement 
les conséquences d’une obligation mais l’obligation elle-
même, laquelle – comme la notion de	 responsibility –  
englobe les conséquences qui en découlent62.

42. Il a donc été avancé qu’une activité qui n’est pas 
interdite ne pouvait faire l’objet d’une obligation, à moins 
qu’une règle primaire de droit international ne le prévoie. 
En d’autres termes, les différents principes qu’il fallait 
s’attendre à voir traiter dans le cadre de ce sujet se ratta-
cheraient à l’élaboration d’une règle primaire et non aux 
conséquences juridiques des violations d’une obligation 
primaire.

43. Contrairement, là encore, à ce qui vaut dans le cas 
de la responsabilité des états (responsibility), l’expression 
« activités qui ne sont pas interdites par le droit interna-
tional » a été utilisée dans l’intitulé du sujet, comme cela 
a été expliqué, pour indiquer qu’un état lésé ne saurait 
avoir à prouver la licéité des activités dont il se plaint, 
cette expression devant s’entendre implicitement au sens 
plus large d’« activités interdites ou non »63. Convaincue 
par M. Quentin-Baxter, la Commission a adopté à l’origi-
ne une position réitérée à plusieurs reprises depuis, selon 
laquelle « le sujet se situe dans le domaine des règles “pri-
maires” – règles qui sont gouvernées par le régime établi 
de la responsabilité des états pour actes ou omissions »64. 
Le développement du sujet de la responsabilité interna-
tionale (liability) et, partant, du devoir de prévention, 
supposerait d’admettre l’existence et la réconciliation 
d’« intérêts légitimes et de facteurs multiples »65. On peut 
également rappeler que le principe 23 de la Déclaration de 
Stockholm66 se référait également au critère des « intérêts 
légitimes ». M. Quentin-Baxter se fondait sur un certain 
nombre d’affaires pour développer le thème d’« intérêts 
légitimes et de facteurs multiples ». Il notait le principe 

�0 Ibid., par. 44, p. 223.
�� Rapport préliminaire, Annuaire...	 1980, vol. II (1re partie), 

doc. a/CN.4/334 et add.1 et 2, par. 9, p. 246.
�� Ibid., par. 12.
�3 Ibid., par. 14, p. 247.
�� Quatrième rapport, Annuaire...	 1983, vol. II (1re partie), 

doc. a/CN.4/373, par. 7, p. 211.
�� Rapport préliminaire, Annuaire...	 1980, vol. II (1re partie), 

doc. a/CN.4/334 et add.1 et 2, par. 38, p. 254.
�� Voir supra note 18.

(Suite	de	la	note	54.)
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suivant, énoncé à l’occasion de l’affaire du Lotus67 : « La 
souveraineté des états ne peut être limitée que par une 
obligation découlant d’une règle primaire, dont l’existen-
ce ne saurait être présumée, mais doit être prouvée »68. Il 
a ensuite noté que la CIJ avait soutenu dans l’affaire du 
Détroit	de	Corfou	que tout état a l’obligation de ne pas 
laisser utiliser son territoire aux fins d’actes contraires 
aux droits d’autres états69. La Cour relevait qu’une viola-
tion d’une règle incontestée de droit international, en l’oc-
currence le droit de passage inoffensif, constituait un acte 
contraire aux droits des autres états. Il s’agissait là d’une 
décision similaire à celle qu’avait prise le Tribunal arbitral 
dans l’affaire de la Fonderie	de	Trail (Trail Smelter)70.

44. En outre, le devoir de tenir compte de tous les in-
térêts en jeu pouvait être considéré comme découlant du 
devoir de diligence voulue ainsi que de l’application d’un 
principe équitable. Il a donc été avancé que s’acquitter 
du devoir de diligence voulue supposait non seulement 
de prendre les précautions nécessaires pour empêcher un 
dommage, mais également de prévoir un régime d’in-
demnisation adéquat et accepté71. La réglementation des 
obligations mutuelles se rapportant à des intérêts partagés 
pouvait se prêter, pour les états, à des « choix illimités ». 
Par exemple, les mesures de sécurité et de surveillance 
arrêtées au niveau international pouvaient être complétées 
par l’établissement d’un régime conventionnel réglant la 
question de la responsabilité en cas de dommages72. Une 
autre solution consistait à arrêter un régime de vigilance 
de l’environnement partagé qui prévoie une vigilance 
équivalente pour les besoins, tant individuels que diver-
gents, des états et des peuples concernés, et qui prenne 
tous les facteurs pertinents en considération73. Le régime 
de diligence raisonnable exigé d’un état qui autorise une 
activité dont les effets nuisibles peuvent être ressentis 
au-delà de ses propres frontières pourrait, par exemple, 
comporter l’obligation de recueillir et de fournir des in-

�� Lotus,	arrêt	n°	9,	1927,	C.P.J.I.	série	A	n°	10.
�� Rapport préliminaire, Annuaire...	 1980, vol. II (1re partie), 

doc. a/CN.4/334 et add.1 et 2, par. 35, p. 253.
�� Détroit	de	Corfou,	fond,	arrêt,	C.I.J.	Recueil	1949, p. 22.
�0 Voir supra	note 46.
�� Rapport préliminaire, Annuaire...	 1980, vol. II (1re partie), doc. 

a/CN.4/334 et add.1 et 2, par. 46, p. 256 et 257. M. Quentin-Baxter 
affirmait en outre : « Si ces conséquences dommageables surviennent 
dans des circonstances que même un état vigilant ne pouvait norma-
lement envisager, l’équité peut cependant demander que l’état qui est 
l’auteur des faits ou qui les a autorisés dédommage la victime inno-
cente, mais d’autres considérations d’équité pourront l’emporter sur 
celle-là » (ibid.). Il a en outre signalé que le critère de connaissance 
effective d’une source de danger pouvait parfois être remplacé, en vue 
de déterminer la responsabilité pour un acte illicite, par le point de 
savoir si la méconnaissance des risques était « compatible avec la nor-
me obligatoire de diligence due » (ibid., par. 55, p. 259).

�� Ibid., par. 48, p. 257.
�3 Comme, par exemple, dans le cas du partage des cours d’eau par 

des états coriverains à des fins autres que la navigation. L’article V 
des Règles d’Helsinki sur les utilisations des eaux des fleuves inter-
nationaux [association de droit international, Report	 of	 the	 Fifty‑se‑
cond	Conference,	Helsinki,	1966, Londres, 1967, p. 488, reproduit dans 
Annuaire…	1974, vol. II (2e partie), doc. a/CN.4/274, par. 405, p. 396] 
et l’article 6 de la Convention de 1997 sur le droit relatif aux utilisa-
tions des cours d’eau internationaux à des fins autres que la navigation 
proposent plusieurs facteurs. Il convient également de noter l’observa-
tion suivante faite au sujet de l’affaire du Lac	Lanoux : il faut concilier 
les intérêts contradictoires par des concessions mutuelles et des accords 
supposant une comparaison de l’ensemble des intérêts et une bonne 
volonté réciproque (Nations Unies, Recueil	 des	 sentences	 arbitrales, 
vol. XII [numéro de vente : 63.V.3], p. 308).

formations, de chercher un accord sur les méthodes de 
construction, les procédures ou les niveaux de contami-
nation tolérables et de fournir des garanties de réparations 
au cas où les précautions ne suffiraient pas à empêcher 
des conséquences dommageables.

F. – L’ébauche de plan de m. Quentin-Baxter74

45. Ce qui précède constitue la toile de fond théorique 
de l’ébauche de plan de M. Quentin-Baxter, dont le prin-
cipal objectif était de constater et d’encourager « la prati-
que croissante des états de régler ces questions à l’avance, 
de telle sorte que des règles précises d’interdiction, adap-
tées aux exigences des situations particulières – y com-
pris, le cas échéant, des règles précises de responsabilité 
objective – se substitueront aux obligations générales qui 
forment la matière du sujet à l’examen »75.

46. En ce qui concerne l’obligation de prévention, le 
paragraphe 1 de la section 2 de l’ébauche de plan pré-
voyait l’obligation d’informer, et le paragraphe 5 de la 
section 2 le devoir de coopérer de bonne foi et de conclure 
un accord, le cas échéant, en vue de mettre en place une 
procédure d’enquête non obligatoire. La section 6 trai-
tait en outre de divers facteurs dont les états pouvaient 
tenir compte afin de prendre leurs intérêts réciproques en 
compte et de les équilibrer.

47. Dans l’ensemble, l’analyse et la démarche générales 
des cinq rapports de M. Quentin-Baxter et, en particu-
lier, de son ébauche de plan, ont été favorablement ac-
cueillies.

48. Lors de la trente-septième session de l’assemblée 
générale, la plupart des membres de la Sixième Commis-
sion ont approuvé la teneur générale de l’ébauche de plan 
et, plus particulièrement, ce qui concernait le respect du 
devoir d’éviter, de réduire au minimum ou de réparer les 
dommages transfrontières. Certaines délégations ont es-
timé qu’il fallait renforcer l’ébauche de plan pour mieux 
garantir que ce devoir serait rempli. Par ailleurs, un petit 
nombre de délégations se sont montrées sceptiques quant 
à l’intérêt ou à la viabilité du sujet. Quelques-unes étaient 
d’avis qu’il fallait établir une distinction conceptuelle en-
tre la question de la prévention et celle des réparations et 
plusieurs estimaient qu’il y avait avantage à se concentrer 
sur ce dernier aspect. La plupart des délégations tenaient 
cependant à maintenir le lien établi dans l’ébauche de plan 
entre la prévention et la réparation76.

G. – Prévention et responsabilité : 
traitement du sujet par m. Barboza

49. Lorsqu’il a repris le sujet, M. Barboza a accepté 
l’orientation générale de M. Quentin-Baxter, mais il a 
développé plus avant le thème de la responsabilité inter-
nationale. Il a également jeté un regard neuf sur de nom-
breuses questions qui avaient été soulevées du temps de 

�� Troisième rapport, Annuaire...	 1982, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/360, par. 53, p. 75 à 77; pour les modifications apportées, voir 
le quatrième rapport, Annuaire...	 1983, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/373, annexe, p. 233 à 236.

�� Quatrième rapport (voir note précédente), par. 50, p. 226.
�� Ibid., par. 10, p. 212.
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M. Quentin-Baxter. Il a recommandé de ne pas rouvrir la 
question du lien entre le thème de la responsabilité inter-
nationale (liability) et celui de la responsabilité des états 
(responsibility). Notant que le rapporteur spécial précé-
dent avait fondé sur deux grands principes la distinction 
conceptuelle entre son sujet et celui de la responsabilité 
des états, le premier principe consistant en une distinction 
entre les règles primaires et les règles secondaires, et le 
second principe soulignant le devoir de prévention et de 
« diligence voulue », et que, même si elle suscitait quel-
ques réserves, l’ébauche de plan recueillait l’assentiment 
général de la Commission et de la Sixième Commission, 
M. Barboza a considéré que :

Tout cela [semblait] signifier sans équivoque que la démarche qui [avait] 
conduit la Commission à prendre le préjudice transfrontière comme 
matière, et à considérer que la prévention faisait partie intégrante du 
sujet – de même, bien entendu, que les procédures et autres notions 
de l’ébauche de plan – recueille l’approbation de l’instance supérieure. 
Le sujet, étant désormais clairement circonscrit, suscite l’intérêt d’un 
nombre considérable de pays et il est, semble-t-il, appelé à remplir une 
fonction intéressante dans le droit international contemporain.77

50. M. Barboza a noté que le but principal du sujet était 
de donner naissance à un régime de responsabilité qui 
traite des conséquences du dommage transfrontière que 
pourraient susciter des activités qui ne sont pas interdi-
tes par le droit international. Il envisageait de donner à 
la prévention un rôle à part entière dans le cadre d’un tel 
régime :

En l’absence d’un régime conventionnel conférant la responsabilité 
directe à des individus dans certains cas, l’état serait donc non seu-
lement responsable de la survenance de conséquences préjudiciables 
de certaines activités menées sur son territoire ou sous son contrôle, 
mais il serait aussi tenu à des obligations de prévention, c’est-à-dire 
tout ce qui doit être fait pour éviter ou limiter l’apparition de telles 
conséquences.78

51. Il est stipulé au paragraphe 1 de la section 2 de 
l’ébauche de plan que, « quand une activité qui a lieu sur 
son territoire ou sous son contrôle cause ou peut causer 
des pertes ou dommages à des personnes ou des choses 
se trouvant sur le territoire ou sous le contrôle d’un autre 
état, l’état auteur a l’obligation de fournir à l’état victime 
tous les renseignements pertinents et disponibles, y com-
pris l’indication expresse des types et degrés de pertes ou 
dommages qu’il estime prévisibles, de même que les me-
sures qu’il propose pour y remédier ». Il est également 
stipulé au paragraphe 5 de la section 2 que l’état auteur 
a l’obligation de coopérer de bonne foi pour parvenir à 
un accord avec l’état victime lorsqu’un différend les op-
pose s’agissant de déterminer si les mesures prises étaient 
suffisantes pour protéger les intérêts du premier. À cette 
fin, il a été proposé de suivre une procédure non contrai-
gnante d’enquête et de conciliation. La première phrase 
du paragraphe 8 de la section 2 et du paragraphe 4 de la 
section 3 indique toutefois que le fait de ne pas respecter 
ces deux obligations ne donne naissance par lui-même à 
aucun droit d’action, mais que « l’état auteur a l’obliga-
tion permanente de garder à l’examen l’activité qui cause 
ou peut causer les pertes ou dommages, de prendre ou 
de maintenir toutes mesures qu’il juge nécessaires [...] et, 

�� Rapport préliminaire, Annuaire...	 1985, vol. II (1re partie), 
doc. a/CN.4/394, par. 9, p. 99.

�� Deuxième rapport, Annuaire...	1986, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/402, par. 5, p. 150.

autant que possible, de fournir à l’état victime des rensei-
gnements au sujet des mesures qu’il prend »79.

52. ayant examiné les propositions énoncées dans 
l’ébauche de plan, en particulier la première phrase du 
paragraphe 8 de la section 2 et du paragraphe 4 de la sec- 
tion 3, et compte tenu des doutes exprimés par certains 
membres de la Commission quant à la valeur de procédu-
res qui pourraient être négligées sans que la responsabilité 
de l’état pour fait illicite s’en trouve engagée pour autant, 
M. Barboza a recommandé de supprimer la première phra-
se du paragraphe 8 de la section 2 et du paragraphe 4 de 
la section 3. De son point de vue, le non-respect des obli-
gations visées aux sections 2 et 3 entraînerait pour l’état 
auteur certaines conséquences procédurales défavorables, 
visées au paragraphe 4 de la section 5 de l’ébauche de 
plan, aux termes de laquelle « l’état victime peut recourir 
largement aux moyens de preuve offerts par les faits et 
circonstances pour établir si l’activité cause ou peut cau-
ser des pertes ou dommages »80. Faisant valoir la perti-
nence de l’affaire de la	Fonderie	de	Trail (Trail Smelter)81 
à cet égard, M. Barboza fait observer que, aux termes des 
dispositions énoncées au paragraphe 8 de la section 2 et 
au paragraphe 4 de la section 3, une obligation de diligen-
ce due incombe à l’état auteur, qui doit en permanence 
garder à l’examen l’activité en question et prendre toutes 
mesures qu’il juge nécessaires et possibles pour sauve-
garder les intérêts de l’état victime. En outre, si un dom-
mage a effectivement été causé, réparation doit être don-
née en application des dispositions du paragraphe 2 de la 
section 4 de l’ébauche de plan82.

53. Eu égard à ces considérations, et notant que l’obli-
gation de prévention dans un régime de responsabilité 
pour risque est seulement une obligation de diligence due, 
M. Barboza en vient à conclure que l’obligation énoncée 
à la fin du paragraphe 8 de la section 2 et du paragraphe 4 
de la section 3 fait partie d’un régime de prévention dont 
les effets ne se produisent qu’après la survenance du dom-
mage et consistent principalement à aggraver la situation 
de l’état auteur quant à la forme et quant au fond83.

54. S’agissant des activités qui risquent de causer un 
dommage transfrontière, M. Barboza conclut qu’un état 
qui entreprend de telles activités doit informer et consul-
ter l’état victime et négocier avec lui un régime mutuel-
lement convenu qui préside à la conduite des activités 
et, durant ce processus, si tel est le désir des états, ils 
pourront même interdire l’activité en question84. M. Bar-
boza constate néanmoins que l’état auteur n’est pas tenu 

�� Quatrième rapport, Annuaire...	1983, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/373, p. 234.

�0 Ibid., p. 235.
�� Voir supra note 46.
�� Deuxième rapport, Annuaire...	1986, vol. II (1re partie), doc. a/

CN.4/402, par. 20, p. 153 et 154; par. 24 et 25, p. 154 et 155; par. 41, 
al. c, p. 159; par. 63, p. 164. Voir aussi le rapport préliminaire, Annuai‑
re...	1985, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/394, par. 16, al. c, p. 100.

�3 Deuxième rapport (voir note précédente), par. 66, p. 165. Voir 
aussi le projet d’article 18 proposé par M. Barboza dans son sixième 
rapport, Annuaire...	1990, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/428 et add.1, 
annexe, p. 114.

�� Deuxième rapport (voir note précédente), par. 34 à 40, p. 157 à 
159. Voir aussi Barboza, “International liability for the injurious con-
sequences of acts not prohibited by international law and protection of 
the environment”, p. 332.
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d’obtenir le consentement préalable des états suscep- 
tibles de pâtir des activités dangereuses lancées sur leur 
territoire85.

55. Explicitant les différentes obligations de prévention, 
M. Barboza recense au moins six éléments86 :

a) autorisation préalable d’entreprendre une activité 
lorsqu’elle comporte un risque de dommage transfrontiè-
re : selon M. Barboza, cette autorisation, une fois donnée 
par l’état d’origine, pourrait aussi constituer une preuve 
de la « connaissance » de l’état telle qu’elle est définie 
dans l’affaire du	Détroit	de	Corfou (c’est-à-dire la preuve 
de l’obligation incombant à tout état de ne pas permettre 
en connaissance de cause que son territoire serve à des 
activités contraires aux droits d’autres états)87;

b) évaluation des risques : ce principe exigerait de 
chaque état qu’il procède à une évaluation afin de dé-
terminer l’étendue et la nature du risque que présente 
une activité, notamment une évaluation de ses éventuels 
effets sur les personnes ou les biens ainsi que sur l’en-
vironnement des autres états. Une telle condition, note 
M. Barboza, est étayée par les conclusions relatives à l’af-
faire de la Fonderie	 de	Trail (Trail Smelter)88, le prin-
cipe 17 de la Déclaration de Rio89 et plus spécialement 

�� Dans l’affaire du Lac	Lanoux, le Tribunal arbitral, après avoir im-
posé à l’état auteur l’obligation d’étudier de bonne foi toute possibilité 
de négociation avec le(s) état(s) victime(s), a affirmé que « la pratique 
internationale reflète la conviction que les états doivent s’employer à 
conclure de tels accords [sur l’utilisation industrielle des cours d’eau in-
ternationaux] [...] Mais la pratique internationale ne permet pas, jusqu’à 
présent, de dépasser cette conclusion; la règle suivant laquelle les états 
ne peuvent utiliser la force hydraulique des cours d’eau internationaux 
qu’à la condition d’un accord préalable entre les états intéressés ne 
peut être établie ni à titre de coutume, ni encore moins à titre de princi-
pe général du droit » (Nations Unies, Recueil	des	sentences	arbitrales, 
vol. XII [numéro de vente : 63.V.3], p. 308).

�� Voir Barboza, loc. cit., p. 334 à 336. D’autres commentateurs ont 
également étudié plusieurs aspects du principe de prévention et l’un 
d’eux a renvoyé d’une manière légèrement différente et plus élaborée 
aux diverses obligations liées au devoir de prévention. Selon ce com-
mentateur, le devoir de prévention inclurait le principe de la coopéra-
tion dans le domaine de la recherche scientifique, des observations sys-
tématiques et de l’assistance, le principe de l’échange d’informations, 
les principes de la notification, de l’évaluation de l’impact environne-
mental et de la consultation, le principe de l’évaluation des risques, 
de l’alerte et des secours d’urgence (Iwama, “Emerging principles and 
rules for the prevention and mitigation of environmental harm”). Voir 
aussi les autres contributions citées dans le présent volume, en parti-
culier celles de Brown Weiss et Orrego Vicuña. Dans sa résolution de 
1997 sur la responsabilité en droit international en cas de dommages 
causés à l’environnement (voir supra note 54), l’Institut de droit inter-
national a noté que le principe de la responsabilité vise « à encourager 
la prévention et à assurer la restitution en nature ou l’indemnisation » 
(art. 2). Le principe de la prévention, a-t-on avancé, couvre les méca-
nismes de notification et de consultation, l’échange régulier d’infor-
mations et l’utilisation accrue de l’évaluation des impacts sur l’envi-
ronnement. De plus, les implications des principes de précaution, du 
pollueur-payeur et de la responsabilité commune mais différenciée dans 
le contexte de la responsabilité pourraient également être considérées 
dans le cadre de régimes préventifs (art. 13).

�� Voir supra note 69. Pour une étude plus approfondie du concept 
de prévention et en particulier de l’obligation d’autorisation préalable, 
voir le projet d’article 16 proposé par M. Barboza dans son sixième 
rapport, Annuaire...	1990, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/428 et add.1, 
annexe, p. 113; voir aussi l’article I proposé dans son huitième rapport, 
Annuaire...	1992, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/443, annexe, p. 70, 
et son neuvième rapport, Annuaire...	1993, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/450, par. 25, p. 207.

�� Voir supra note 46.
�� Voir supra note 37.

par les dispositions de la Convention sur l’évaluation de 
l’impact sur l’environnement dans un contexte trans- 
frontière. Pour expliciter davantage ce principe, 
M. Barboza fait observer que cette évaluation pourrait 
tenir compte du type de source d’énergie utilisée pour la 
fabrication des substances manipulées au cours de la pro-
duction, de l’emplacement de l’activité et de sa proximité 
de la zone frontalière, de la sensibilité des zones des états 
victimes que les effets de l’activité peuvent atteindre, etc. 
M. Barboza note également que les états pourraient, aux 
fins de l’évaluation des risques, convenir d’une liste de 
substances considérées comme dangereuses ou à risque, 
ou bien dresser un inventaire des activités présumées 
dommageables, au vu desquelles la demande d’autori-
sation de procéder à une évaluation pourrait être rendue 
obligatoire90;

c) Principe d’information et de notification : ce princi-
pe découle logiquement de toute conclusion tirée de l’éva-
luation des risques et est tout à fait admis dans le contexte 
de l’utilisation des cours d’eau internationaux91;

d) Principe des consultations : il s’agit essentiellement 
d’un principe de coopération en vue de trouver des solu-
tions acceptables s’agissant des mesures à adopter pour 
prévenir ou réduire au minimum le risque d’un dommage 
transfrontière significatif. Comme M. Quentin-Baxter, 
M. Barboza note que toute mesure prise dans le cadre 
de telles consultations devrait tendre à l’équilibre des in-
térêts de tous les états concernés; et qu’en l’absence de 
consultations ou de négociations menées de bonne foi, ou 
si ces consultations ou ces négociations échouent, l’état 
d’origine est libre de procéder seul à l’activité à risque, 
en prenant unilatéralement toutes mesures de prévention 
qu’il jugerait appropriées étant donné les circonstances, 
et en prenant ensuite les arrangements voulus pour répa-
rer tout dommage transfrontière significatif qui pourrait 
résulter d’un accident92;

�0 Voir le projet d’article 11 proposé par M. Barboza dans son 
sixième rapport [Annuaire...	1990, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/428 
et add.1, annexe, p. 113]. Voir également l’article 10 adopté par 
le Groupe de travail de la Commission en 1996 [Annuaire...	 1996, 
vol. II (2e partie), annexe I, p. 129]. M. Barboza fait de plus observer 
que, « pour ce qui est du projet d’articles, les gouvernements devront 
tenir compte, lorsqu’ils évalueront l’incidence de l’activité en question 
sur l’environnement, de la santé et des biens de leur propre popula-
tion, mais aussi des effets transfrontières éventuels ». M. Barboza pense 
cependant que les gouvernements « se déchargeront certainement de 
cette tâche sur les exploitants privés relevant de leur juridiction ou 
de leur contrôle, en exigeant d’eux qu’ils apportent, à leurs frais, les 
éléments de jugement indispensables aux évaluations correspondan-
tes » [huitième rapport, Annuaire...	1992, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/443, par. 17, p. 67].

�� Voir le projet d’article 11 proposé par M. Barboza dans son sixiè-
me rapport [Annuaire...	1990, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/428 et 
add.1, annexe, p. 113]; voir aussi le projet d’article 15 proposé dans 
son neuvième rapport et les commentaires [Annuaire...	 1993, vol. II 
(1re partie), doc. a/CN.4/450, par. 26 à 38, p. 207 à 210].

�� Huitième rapport, Annuaire...	 1992, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/443, par. 18 à 28, p. 67 à 69. M. Barboza a également avancé que 
l’obligation de prévention devrait être à la charge des états et qu’« il se-
rait peut-être plus pratique de renvoyer toutes les obligations de préven-
tion (tant les obligations de procédures que celles appelées “unilatéra-
les” ou de diligence due) dans une annexe dont les dispositions auraient 
simplement valeur de recommandations et qui servirait de guide aux 
états pour assurer une meilleure application des articles du texte prin-
cipal » (ibid., par. 11, p. 65). Cependant, cette suggestion n’a pas été 
jugée recevable et les obligations de prévention ont été réintégrées au 
corps du projet d’articles : voir le neuvième rapport, Annuaire...	1993, 
vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/450, par. 9, p. 204.
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e) Principe des mesures unilatérales de prévention : 
ce principe oblige l’état d’origine à prendre des mesures 
législatives, administratives et autres aux fins d’assurer 
l’adoption de toutes les mesures appropriées pour préve-
nir ou réduire au minimum les effets du dommage trans-
frontière de l’activité93;

f ) Enfin, à l’instar de M. Quentin-Baxter, M. Bar-
boza note que la norme de la diligence due qui devrait 
être applicable, eu égard au principe de prévention, est 
généralement considérée comme proportionnelle à l’im-
portance du risque de dommage transfrontière dans un 
cas donné. M. Quentin-Baxter déclare quant à lui, tout 
en avançant une théorie analogue, que les normes de 
protection adéquate devraient être déterminées en pre-
nant dûment en considération l’importance de l’activité et 
sa viabilité économique. Il affirme en outre que les nor-
mes de protection devraient tenir compte des moyens à 
la disposition de l’état auteur et des normes appliquées 
dans l’état victime et suivant la pratique régionale et 
internationale94.

H. – Projets d’article provisoirement adoptés 
par la commission en 1994 et projets d’article 
 recommandés par le Groupe de travail en 1996

56. Les projets d’article que la Commission a adoptés 
en 1994 à titre provisoire traitaient de la prévention sous 
l’angle de l’obligation d’autorisation préalable (art. 11), 
de l’évaluation des risques (art. 12), de l’adoption par les 
états de mesures législatives, administratives ou autres 
(art. 14) ainsi que du devoir de notification et d’informa-
tion (art. 15), d’échange d’informations (art. 16), d’infor-
mation du public (art. 16 bis) et de consultation (art. 18), 
des droits des états présumés affectés (art. 19) et des fac-
teurs de l’équilibre des intérêts (art. 20).

57. La question s’est posée de savoir si les mesures 
visant à prévenir de nouveaux dommages – notamment 
toute mesure à prendre pour rétablir la situation d’avant 
la survenance du dommage causé par un accident – de-
vraient être considérées comme faisant légitimement par-
tie du concept et du devoir de prévention.

58. On notera que le texte de l’article 14 proposé par 
M. Barboza dans son neuvième rapport intègre le concept 
de prévention ex	 post, imposant à l’état d’origine une 
obligation d’assurer par des mesures législatives, admi-
nistratives ou autres que les responsables de l’activité 
prennent toutes les mesures nécessaires, y compris en ap-
pliquant les meilleures techniques disponibles, pour maî-
triser et réduire au minimum les effets dommageables ou, 
si un accident s’est déjà produit, pour endiguer les effets 
déclenchés avant qu’ils ne parviennent à la frontière ou 

�3 Barboza, loc. cit., p. 336. Voir aussi les commentaires de 
M. Barboza concernant l’article 8 sur la prévention dans son septième 
rapport, Annuaire...	1991, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/437, par. 20, 
p. 80, et l’article 16 (ibid., par. 45, p. 86). Voir aussi Annuaire…	1996, 
vol. II (2e partie), annexe I, commentaires des articles 4 et 7 recomman-
dés par le Groupe de travail, par. 3 et 4, p. 120, et par. 1, p. 127.

�� Quatrième rapport, Annuaire...	1983, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/373, sect. 5 de l’ébauche de plan, p. 235.

en adoptant d’autres mesures propres à aider à maîtriser 
ces effets95.

59. Dans son dixième rapport, M. Barboza précise le 
concept de prévention ex	 post et examine les mesures 
« de lutte », et renvoie à un certain nombre de conventions 
dans lesquelles ces concepts apparaissent. La Convention 
sur la réglementation des activités relatives aux ressour-
ces minérales de l’antarctique semblerait indiquer que 
les mesures « de lutte » incluent les mesures de préven-
tion ex	post	ainsi que certains types d’actions dites « de 
lutte », comme c’est le cas pour les mesures de nettoyage 
et d’évacuation de déchets qui n’ont pas pour objet de li-
miter ou d’atténuer le dommage transfrontière.

60. Le concept de prévention	 ex	 post	 ayant suscité 
l’opposition de certains membres de la Commission96, 
M. Barboza propose de le remplacer par le concept de 
« mesures de lutte », vocable qui ne s’appliquera qu’aux 
mesures de prévention ex	post	: « L’expression “mesures 
de lutte” s’entend des mesures raisonnables prises par tou-
te personne en rapport avec un événement particulier afin 
de prévenir ou d’atténuer le dommage transfrontière »97.

61. Le Comité de rédaction, ayant examiné la proposi-
tion de M. Barboza concernant l’article 14 qui tendait à 
inclure les mesures de prévention	ex	post	dans le concept 
de prévention, a rejeté cet avis et retenu l’approche de 
ceux des membres qui s’opposaient à l’intégration de ce 
concept.

62. En conséquence, l’article 14 adopté à titre provisoire 
par la Commission en 1994 n’intégrait pas dans le concept 
de prévention les mesures de prévention ex	post. Comme 
cela est indiqué dans le commentaire, « [e]n attendant la 
décision qui sera prise ultérieurement par la Commission, 
le terme “prévenir”, dans cet article, vise seulement les 
mesures prises avant la survenance d’un accident afin de 
prévenir ou de réduire au minimum le risque de surve-
nance de l’accident »98.

63. En 1995, la Commission a pourtant changé de po-
sition et « observé que la proposition initiale du Rappor-
teur spécial tendant à faire figurer [la prévention ex	post] 
dans le chapitre consacré à la prévention, et non dans le 
chapitre sur la réparation, était sage et raisonnable »99. La 
Commission a en outre relevé que cette notion apparais-
sait dans plusieurs accords.

64. En 1996, le Groupe de travail de la Commission a 
examiné les projets d’article sur la question et en a recom-
mandé l’adoption par la Commission100. Le Groupe de 
travail a en outre adopté l’article 4 sur la prévention (ver-
sion révisée de l’article 14 adopté à titre provisoire par la 
Commission en 1994) en tant qu’affirmation de principe 
général :

�� Neuvième rapport, Annuaire...	1993, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/450, par. 19, p. 206.

�� Dixième rapport, Annuaire...	 1994, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/459, par. 7, p. 140.

�� Ibid., par. 22, p. 142.
�� Annuaire...	1994, vol. II (2e partie), commentaire du projet d’arti-

cle 14, par. 10, p. 179.
�� Annuaire...	1995, vol. II (2e partie), par. 389, p. 91.
�00 Voir art. 9 à 19 et commentaires, Annuaire...	 1996, vol. II 

(2e partie), annexe I, p. 128 à 140.
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Les états prennent toutes les mesures appropriées pour prévenir ou 
réduire au minimum le risque d’un dommage transfrontière significatif 
et, s’il est survenu un tel dommage, pour en réduire les effets au mini-
mum.101

65. Le concept de prévention, tel qu’il a été adopté, in-
clut les mesures à prendre pour maîtriser et réduire au mi-
nimum les effets d’un dommage résultant d’un accident, 
en sus des mesures qui doivent être prises pour gérer le 
risque avant la survenance d’un tel accident. Le Groupe 
de travail partage donc avec la Commission l’opinion se-
lon laquelle le concept de prévention doit inclure et les 
mesures de prévention ex	ante	et les mesures de préven-
tion ex	post102.

66. La résolution susmentionnée adoptée récemment par 
l’Institut de droit international et intitulée « La responsa-
bilité en droit international en cas de dommages causés à 
l’environnement » portait sur la nécessité d’adopter des 
mécanismes supplémentaires, par exemple en élaborant 
des dispositifs d’intervention et des mesures appropriées 
de remise en état (mesures de sécurité) permettant de pré-
venir de nouveaux dommages et de maîtriser, d’atténuer 
et de supprimer les effets du dommage une fois qu’il s’est 
produit, dans le cadre du concept de prévention (art. 14). 
Il était également suggéré dans la résolution que le non-
respect des obligations liées aux mesures de lutte et de 
remise en état devrait engager la responsabilité civile des 
responsables de l’activité en question. Le respect des obli-
gations n’exclurait cependant pas la responsabilité pour 
les dommages effectivement causés (art. 15). Les états 
et les autres entités qui prennent des mesures de lutte ou 
de remise en état ont le droit de se faire rembourser par 
l’entité responsable les dépenses qu’ils ont encourues 
(art. 16).

67. L’article 6 sur la coopération et l’article 4 recom-
mandé par le Groupe de travail constituent la base des 
autres articles relatifs à la prévention. L’obligation de 
prévention englobe la prise de mesures appropriées pour 
recenser les activités qui risquent de causer un dommage 
transfrontière significatif. Il s’agit là d’une obligation à 
caractère permanent.

68. L’obligation visée à l’article 4 est une obligation de 
conduite et non de résultat. En conséquence, l’état est 
obligé de prendre les mesures législatives, administratives 
et autres nécessaires pour assurer l’exécution des lois, dé-
cisions et politiques. Cette obligation implique aussi une 

�0� Ibid., p. 119.
�0� Dans son dixième rapport [Annuaire...	1994, vol. II (1re partie), 

doc. a/CN.4/459, par. 11, p. 140], M. Barboza observe ce qui suit : 
« Une chose est donc claire : la notion de prévention vise tout autant 
l’activité tendant à empêcher les accidents susceptibles de causer des 
dommages transfrontières que l’activité tendant à éviter que les forces 
libérées par l’accident ne produisent tous leurs effets. Tout bien consi-
déré, la prévention des accidents ou prévention ex	 ante n’est qu’un 
aspect de la prévention en général, où devrait figurer également la 
prévention ex	post, puisque moins il y a d’accidents, moins il y aura 
de dommages. aussi ne peut-on, d’un point de vue méthodologique, 
inclure dans le chapitre de la réparation les mesures prises ex	post afin 
de prévenir le dommage ».

obligation de diligence due, que définit une norme de por-
tée plus vaste que la « norme nationale »103. ainsi qu’on 
l’a noté dans l’affaire Donoghue	c.	Stevenson104, chacun 
est tenu de prendre raisonnablement soin d’éviter les actes 
ou omissions dont il peut raisonnablement prévoir qu’ils 
seraient susceptibles de porter préjudice à son voisin. Le 
terme de « voisin » s’entend des personnes qui sont de si 
près et si directement touchées par le fait que ce sont elles 
que l’on devrait raisonnablement envisager comme étant 
touchées lorsque l’on songe aux actes et omissions qui 
sont mis en question. Comme l’a fait observer la Com-
mission, la norme de la diligence due doit être propor-
tionnée au degré de risque de dommage. Des questions 
telles que l’envergure des opérations, leur emplacement, 
les conditions climatiques particulières, les matériaux 
employés pour l’activité et le point de savoir si les conclu-
sions tirées de l’application de ces facteurs dans un cas 
donné sont raisonnables sont au nombre des éléments à 
prendre en considération. Ce qui peut être considéré com-
me une norme raisonnable de soin ou de diligence due 
peut changer avec le temps. Par conséquent, l’obligation 
de diligence due oblige un état à suivre les changements 
technologiques et les progrès scientifiques105.

69. ainsi qu’il est affirmé dans la Déclaration de Rio, 
les normes appliquées par certains pays peuvent ne pas 
convenir à d’autres pays, en particulier à des pays en dé-
veloppement, et leur imposer un coût économique et so-
cial injustifié106.

70. En vertu de l’obligation de prévention, l’état est 
tenu de prendre des mesures unilatérales pour prévenir ou 
réduire au minimum le risque de dommage transfrontière 
significatif. Une telle obligation suppose que les états 
prennent des mesures pour s’efforcer de réduire jusqu’au 
point le plus bas les effets du dommage, en faisant appel 
aux connaissances scientifiques et aux techniques dispo-
nibles ainsi qu’à leur capacité économique.

�03 L’Institut de droit international a déclaré à cet égard, dans sa réso-
lution sur la responsabilité en droit international en cas de dommages 
causés à l’environnement (voir supra note 54), que l’obligation de due	
diligence devait être mesurée objectivement non seulement dans le res-
pect des règles et des normes internationalement acceptées mais encore 
dans le respect des normes objectives relatives à la conduite attendue 
d’un bon gouvernement (art. 3). Ne pas promulguer les lois appropriées 
peut ne pas être un manquement à une obligation, mais engagera la 
responsabilité de l’état s’il en résulte un dommage, notamment si ce 
dommage est causé par des responsables qui sont sous la juridiction ou 
le contrôle de l’état en question (art. 4).

�0� Royaume-Uni, The	 Law	 Reports,	 House	 of	 Lords,	 Judicial	
Committee	of	the	Privy	Council, Londres, 1932.

�0� Voir commentaire de l’article 4, Annuaire…	 1996, vol. II 
(2e partie), annexe I, p. 119 à 121.

�0� Principe 11 (voir supra note 37). Voir également le prin- 
cipe 23 de la Déclaration de Stockholm (supra note 18). La Com-
mission est donc d’avis que « le niveau de développement éco-
nomique des états est un facteur à prendre en considération pour 
déterminer si un état s’est acquitté de son obligation de diligence » 
[Annuaire…	1996, vol. II (2e partie), annexe I, commentaire de l’ar-
ticle 4, par. 12, p. 121].
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a. – Les activités entrant 
dans le champ du sujet

71. Dès le début de ses travaux, la Commission s’est ef-
forcée de recenser les activités entrant dans le champ du 
sujet. M. Quentin-Baxter estimait qu’il fallait en retenir 
une large gamme107. Plus tard, une majorité des membres 
de la Commission ont jugé que l’on pouvait limiter le pro-
jet aux problèmes transfrontières concernant l’environne-
ment physique et laisser de côté toutes les questions qui 
touchaient aux problèmes très délicats qui pouvaient se 
poser dans le domaine économique108.

72. En parlant d’« environnement physique »109, le 
Rapporteur spécial, M. Quentin-Baxter, a suscité un débat 
à la Commission et à l’assemblée générale, en 1980 et en 
1982. Il a réagi en affirmant :

L’intention n’a jamais été, il convient de le réaffirmer, de proposer 
que la portée du sujet soit limitée aux questions d’ordre écologique ou à 
n’importe quelle autre sous-catégorie d’activités relatives à l’utilisation 
physique du territoire, et aucun représentant à la Sixième Commission 
n’a du reste préconisé une telle limitation.110

73. Il est entendu que le sujet devra couvrir les activités 
qui risquent de causer un dommage transfrontière subs-
tantiel ou significatif. M. Quentin-Baxter a expliqué que, 
dans ce contexte, le terme « risque » pouvait désigner un 
danger inhérent, voire un danger exceptionnel, connota-
tion qui, à son avis, était le mieux rendue par l’expres-
sion « risque d’une gravité exceptionnelle ». En outre, un 
« risque d’une gravité exceptionnelle » était perçu comme 
un danger qui se concrétisait rarement mais qui pouvait 
prendre des proportions catastrophiques. On pouvait in-

�0� Les activités suivantes ont été mentionnées : « l’utilisation et la 
réglementation des fleuves qui traversent ou séparent les territoires de 
plusieurs états et la prévention des dommages causés par les inonda-
tions et les glaces; l’exploitation des terres dans les zones frontalières; 
la propagation, par-delà les frontières nationales, du feu ou de toute 
force explosive ainsi que des maladies de l’homme, des animaux ou des 
plantes; les activités qui peuvent entraîner une pollution transfrontière 
de l’eau douce, des eaux côtières ou de l’espace aérien d’autres états 
ou encore la pollution de l’environnement commun à l’ensemble de 
l’humanité, dont les océans et l’espace extra-atmosphérique; le déve-
loppement et l’utilisation de l’énergie nucléaire, y compris le fonction-
nement d’installations nucléaires et de navires nucléaires et le transport 
de substances nucléaires; les activités qui tendent à modifier le climat; 
la circulation d’aéronefs et d’objets spatiaux avec risque de dommages 
accidentels sur la surface terrestre, dans l’espace aérien ou dans l’espa-
ce extra-atmosphérique; et les activités dont les effets se font sentir dans 
des zones ou sur des ressources naturelles communes à l’égard desquel-
les d’autres états ont des droits ou des intérêts » [quatrième rapport, 
Annuaire...	1983, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/373, note 8, p. 210].

�0� Voir les remarques que le Président de la Commission, M. Paul 
Reuter, a formulées lorsqu’il a présenté le rapport de la Commission à 
la Sixième Commission, à la trente-septième session de l’assemblée 
générale (Documents	officiels	de	l’Assemblée	générale,	trente‑septième	
session,	Sixième	Commission, 37e séance, par. 12). Bien que certaines 
délégations à la Sixième Commission aient été déçues, la plupart parta-
geaient l’avis de la majorité des membres de la Commission [quatrième 
rapport, Annuaire...	1983, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/373, par. 12, 
p. 213].

�0� Troisième rapport, Annuaire...	1982, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/360, par. 48, p. 74.

��0 Quatrième rapport, Annuaire...	1983, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/373, par. 17, p. 214.

clure dans cette catégorie les dangers insidieux tels que 
la pollution atmosphérique, qui pouvaient avoir des effets 
cumulatifs considérables.

74. Dans son cinquième rapport, M. Quentin-Baxter a 
donc proposé que l’article premier définisse le champ du 
projet d’articles de la manière suivante :

Les présents articles s’appliquent aux activités et situations qui se 
produisent sur le territoire d’un état ou sous son contrôle, et dont dé-
coule ou peut découler une conséquence matérielle affectant l’utilisa-
tion ou la jouissance de zones se trouvant sur le territoire ou sous le 
contrôle d’un autre état.111

Le terme « situation » a été défini plus loin comme « un 
état de choses, sur le territoire ou sous le contrôle de l’état 
d’origine, qui donne lieu ou peut donner lieu à des consé-
quences matérielles ayant des effets transfrontières »112. 
au début de ses travaux, la Commission a estimé qu’il ne 
fallait pas arrêter ou restreindre la portée du sujet avant 
que son contenu n’ait pu être évalué113.

75. M. Barboza a examiné le problème sous un angle 
différent. Selon lui, la notion de danger inhérente à la no-
tion de risque

n’est pas absolue, mais relative. Le danger variera, par exemple, selon 
la localisation géographique de l’activité considérée : à l’intérieur d’un 
pays ayant un vaste territoire, il ne sera pas le même que dans un pays 
plus petit, ou si l’activité a lieu près de la frontière ou sur un fleuve 
international ou dans une région à vents constants ou à vents prédomi-
nants dans une certaine direction.114

76. En outre, M. Barboza était d’avis que les projets 
d’article seraient applicables « même en cas de risque 
non génériquement prévisible, si l’étendue du risque est 
connue de l’état d’origine »115.

77. En ce qui concerne les situations visées à l’article 
premier proposé par M. Quentin-Baxter, M. Barboza a 
fait observer qu’on pouvait les regrouper en deux catégo-
ries : les situations résultant d’une activité humaine, par 
exemple la construction d’un barrage ou l’accumulation 
de matières fortement toxiques; les situations résultant 
de phénomènes naturels, sans intervention humaine, par 
exemple les incendies de forêt spontanés, les invasions de 
parasites et les inondations. Selon lui, seules les situations 
appartenant à la première catégorie entreraient dans le 
régime envisagé, puisqu’elles procédaient d’activités qui 
comportaient un risque116. Dans la deuxième catégorie, la 
responsabilité qui pesait sur l’état territorial naîtrait d’un 

��� Cinquième rapport, Annuaire...	1984, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/383 et add.1, p. 161.

��� Ibid., par. 31, p. 173.
��3 Quatrième rapport, Annuaire...	1983, vol. II (1re partie), doc. a/

CN.4/373, par. 10, p. 212.
��� Troisième rapport, Annuaire...	1987, vol. II (1re partie), doc. a/

CN.4/405, par. 10, p. 51.
��� Ibid., par. 14, p. 52.
��� M. Barboza a également fait observer que certains facteurs fai-

saient naître une responsabilité dans le cadre d’activités humaines : 
l’enrichissement sans cause et la rupture de l’équilibre des droits ou 
intérêts des états, en violation du principe d’égalité des états devant la 
loi (ibid., par. 28, p. 53).

chapItrE III

Portée du projet d’articles
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acte ou d’une omission de sa part à l’égard de l’état des 
choses117. Dans ce cas, néanmoins, l’état pouvait s’exo-
nérer de sa responsabilité éventuelle en démontrant qu’il 
avait employé tous les moyens à sa disposition pour éviter 
le dommage118.

78. En ce qui concerne les activités qui causent un dom-
mage dans le cadre de leur déroulement normal, M. Bar-
boza a estimé qu’elles représentaient une violation conti-
nue de l’obligation des états de prévenir tout dommage 
transfrontière significatif (c’est-à-dire dépassant un cer-
tain seuil de tolérance) causé délibérément ou par négli-
gence. Une telle violation était donc équivalente à un fait 
illicite engageant la responsabilité de l’état119.

79. M. Barboza a également approuvé les différentes 
conclusions concernant la portée du sujet que la Com-
mission avait formulées lorsque M. Quentin-Baxter était 
rapporteur spécial. Trois critères devaient être retenus. 
Tout d’abord, il fallait qu’il y ait un élément transfrontiè-
re : les effets ressentis sur le territoire ou sous le contrôle 
d’un état devaient avoir leur origine dans une activité ou 
une situation qui se produisait sur le territoire ou sous le 
contrôle d’un autre état. Il fallait ensuite que l’activité 
engendre une conséquence physique : cela impliquait 
l’existence d’un lien d’un type particulier, à savoir que la 
conséquence découle de l’activité en question par l’effet 
d’une loi naturelle. ainsi, le lien de causalité entre l’ac-
tivité et l’effet dommageable devait être établi par une 
chaîne d’événements physiques. Enfin, conformément 
à la sentence rendue dans l’affaire du Lac	 Lanoux, ces 
événements physiques devaient avoir des répercussions 
sociales120.

80. Rejetant les suggestions tendant à étendre le champ 
d’application du sujet aux activités économiques et socia-
les, M. Barboza a réaffirmé qu’il fallait se limiter aux ac-
tivités ayant des conséquences physiques où l’on pouvait 
facilement établir un lien de cause à effet entre l’activité 
et le dommage121.

��� Ibid., par. 25 et 26.
��� Ibid., par. 30.
��� Voir Barboza, loc. cit., p. 319. Zemanek a établi une distinction 

entre les activités qui causent un dommage seulement en cas d’acci-
dent et celles qui provoquent en permanence l’émission de substances 
dangereuses et a conclu que dans le deuxième cas, bien que la société 
semble tolérer un certain degré de pollution, si le seuil fixé a été dé-
passé, soit par accident soit en raison d’une modification des normes 
techniques, le dommage qui s’ensuit doit être réparé [« La responsabi-
lité des états pour faits internationalement illicites ainsi que pour faits 
internationalement licites », p. 17, cité dans le deuxième rapport de 
M. Barboza, Annuaire...	 1986, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/402, 
note 32, p. 156]. Handl excluait du champ du sujet les activités qui 
provoquent des émissions continues de substances dangereuses. Selon 
lui, « lorsque des états émettent délibérément des polluants, en sachant 
que ces émissions vont inévitablement ou probablement causer des 
préjudices transfrontières significatifs, l’état d’origine sera clairement 
tenu pour responsable du dommage en résultant. Le comportement 
préjudiciable sera considéré comme un fait internationalement illicite. 
Le plus souvent, les dommages transfrontières causés à l’environne-
ment sont en rapport avec la pollution transfrontière continue et sont 
donc intrinsèquement liés à la responsabilité des états » (“Liability as 
an obligation established by a primary rule of international law: some 
basic reflections on the International Law Commission’s work”, p. 
58 et 59, cité dans le deuxième rapport de M. Barboza [voir supra], 
note 33, p. 156).

��0 Annuaire...	1987, vol. II (2e partie), par. 126, p. 41.
��� Ibid., par. 155, p. 45 et 46.

81. M. Barboza a proposé plusieurs formulations diffé-
rentes pour définir la portée du projet d’articles. La sui-
vante a été adoptée provisoirement en 1994 :

Les présents articles s’appliquent aux activités qui ne sont pas in-
terdites par le droit international et s’exercent sur le territoire ou à un 
autre titre sous la juridiction ou le contrôle d’un état et qui créent un 
risque de causer un dommage transfrontière significatif de par leurs 
conséquences physiques.122

82. La Commission a examiné la question de la portée 
du sujet mais n’a pu parvenir à une conclusion finale sur 
le type d’activités qu’il fallait retenir. À sa quarante-sep-
tième session, en 1995, elle a créé un groupe de travail 
sur l’identification des activités dangereuses123. Celui-ci 
a examiné les différentes manières dont le champ d’appli-
cation des traités multilatéraux portant sur le dommage 
transfrontière, la responsabilité et la prévention avait été 
défini pour ce qui était des activités ou des substances 
auxquelles ces traités s’appliquaient. Il a reconnu que, s’il 
était difficile d’établir une définition précise des activi-
tés en question, il pouvait être utile de spécifier une liste 
d’activités. Néanmoins, la Commission pouvait poursui-
vre ses travaux en retenant le type d’activités énumérées 
dans diverses conventions sur les dommages transfrontiè-
res comme, par exemple, la Convention de 1991 sur l’éva-
luation de l’impact sur l’environnement dans un contexte 
transfrontière, la Convention de 1992 sur les effets trans-
frontières des accidents industriels et la Convention de 
1993 sur la responsabilité civile des dommages résultant 
d’activités dangereuses pour l’environnement.

83. La Commission a accepté ces conclusions. Par 
ailleurs, elle a estimé que les types d’activités entrant dans 
le champ du sujet seraient précisés en fonction des dispo-
sitions relatives à la prévention qu’elle adopterait et de la 
nature des obligations qui en découleraient124.

84. En conséquence, le Groupe de travail de la Com-
mission a proposé en 1996 que l’article premier se lise 
comme suit :

Les présents articles s’appliquent :

a)  aux activités non interdites par le droit international qui compor-
tent un risque de causer un dommage transfrontière significatif [et

b)  aux autres activités non interdites par le droit international qui 
ne comportent pas le risque visé à l’alinéa a mais causent néanmoins un 
dommage transfrontière significatif]

de par leurs conséquences physiques.125

85. Bien qu’ils l’aient fait pour des raisons différentes, 
les membres du Groupe de travail ont tous appuyé l’idée 
qu’à ce stade il n’était pas nécessaire d’énumérer les acti-

��� Annuaire...	 1994, vol. II (2e partie), p. 167. Pour une formula-
tion antérieure proposée à titre d’essai par M. Barboza en tant que pro-
jet d’article 2 donnant une liste de substances dangereuses, voir son 
sixième rapport, Annuaire...	1990, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/428 
et add.1, par. 15 à 21, p. 92 à 94, et annexe, p. 111. « La Sixième 
Commission n’a pas été, dans l’ensemble, favorable à l’idée d’établir la 
liste des substances dangereuses » [voir septième rapport, Annuaire...	
1991, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/437, par. 26, p. 81].

��3 Annuaire…	1995, vol. II (2e partie), par. 405, p. 92.
��� Ibid., par. 408, p. 93. Pour l’idée que les articles sur la prévention 

doivent essentiellement viser la création d’un système d’études d’im-
pact sur l’environnement et que les activités auxquelles ils s’appliquent 
doivent être décrites en détail, voir Annuaire...	1993, vol. II (2e partie), 
par. 119, p. 24.

��� Annuaire…	1996, vol. II (2e partie), annexe I, p. 112.
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vités auxquelles le projet d’articles s’appliquait. L’article 
recommandé couvre les activités qui « risquent de cau-
ser un dommage transfrontière significatif »126. En outre, 
l’élément du « risque » visait à limiter la portée du sujet et 
excluait les activités qui causaient dans leur déroulement 
normal un dommage transfrontière comme la pollution 
larvée127.

86. Comme on l’a déjà expliqué, le critère de « consé-
quences physiques » exclurait les dommages transfrontiè-
res causés par les politiques des états dans les domaines 
monétaire, socioéconomique ou connexes. Cela indique 
un lien très spécifique et signifie que les activités aux-
quelles s’appliquent les articles doivent elles-mêmes être 
de nature physique et que les conséquences doivent dé-
couler de cette qualité et non d’une décision politique.

B. – La notion de dommage significatif : 
la question du seuil

87. Lorsqu’on définit le champ d’application du projet 
d’articles, il faut également préciser le type de dommage 
que les états doivent prévenir. Il est admis qu’un certain 
degré de dommage est inévitable lors du déroulement 
normal d’activités de développement et d’autres activités 
ayant des effets bénéfiques lorsque les activités en ques-
tion risquent de causer un dommage transfrontière. Néan-
moins, il est également admis que les états doivent éviter 
tout dommage transfrontière substantiel en prenant tou-
tes les mesures applicables et raisonnables compte tenu 
des circonstances. C’est l’approche qui a été retenue dans 
les « Règles de Montréal » adoptées par l’association de 
droit international128. Il a ainsi été reconnu qu’il était im-
possible d’énoncer une règle générale de droit internatio-
nal fixant un seuil à partir duquel les dommages causés 
par la pollution transfrontière pouvaient être considérés 
comme importants129. Comme on l’a fait observer, « il 
vaut mieux déterminer ce seuil en tenant compte du cri-
tère technique et du niveau de pollution généralement ac-
ceptés dans la région concernée ou même de l’ampleur de 
l’ensemble des dommages causés par l’action de l’homme 
sur l’environnement »130.

88. M. Quentin-Baxter, tout en approuvant la position 
de l’association de droit international mentionnée ci-
dessus, a également fait observer : « la responsabilité de 
l’état d’origine ne sera engagée que si les pouvoirs pu-
blics avaient à la fois les moyens de prévoir qu’une perte 
ou un préjudice risquait d’être causé et l’obligation de 

��� Pour une définition du « dommage transfrontière significatif » et 
du « risque », voir l’article 2, ibid., p. 116.

��� Annuaire…	 1994, vol. II (2e partie), commentaire de l’ar- 
ticle premier, par. 21, p. 172.

��� Résolution n° 2 sur les aspects juridiques de la protection de 
l’environnement, adoptée par l’association de droit international à sa 
sixième conférence (voir Report	of	the	Sixtieth	Conference,	Montreal,	
1982, Londres, 1983, p. 1 à 3).

��� Par. 8 du commentaire relatif à l’article 3 présenté par le Comité 
des aspects juridiques de la préservation de l’environnement (ibid., 
p. 162), cité dans le quatrième rapport de M. Quentin-Baxter 
[Annuaire...	 1983, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/373], par. 27, 
p. 218.

�30 Par. 9 du commentaire relatif à l’article 3 (Report	of	the	Sixtieth	
Conference..., p. 163).

l’empêcher »131. En outre, il a fait remarquer que, si la 
survenance d’une perte ou d’un dommage était exclusive-
ment une question de fait, sa conséquence juridique devait 
être appréciée dans le contexte même que les états avaient 
créé132. En d’autres termes, même si les états concernés 
ne considèrent pas que le type de perte ou de préjudice qui 
a été subi donne droit à obtenir réparation, il est clair que 
cet élément jouera un rôle déterminant dans toute plainte. 
Dans cette optique, la fixation du seuil au-delà duquel le 
dommage doit être considéré comme important ou signi-
ficatif n’est pas simplement une question d’analyse scien-
tifique et technique, même si ce type de considération est 
non seulement souhaitable mais nécessaire.

89. Le thème évoqué ci-dessus reflétait les principes de 
l’ébauche de plan présentée par M. Quentin-Baxter. Se-
lon ce dernier, le régime en question avait pour principal 
objectif de favoriser la conclusion d’accords entre les 
états afin de rendre supportables, plutôt que de gêner, des 
activités qui étaient avant tout bénéfiques, malgré certains 
effets secondaires dangereux. Il a également été recom-
mandé que ces accords offrent des garanties adéquates 
et permettent une meilleure répartition des coûts et des 
avantages133. Il a donc été suggéré que les accords conclus 
entre les états portent sur les points suivants : a) com-
ment une perte ou un dommage devait-il être qualifié ? 
Ce genre de perte ou de dommage était-il prévisible ? 
b) la perte ou le dommage était-il important ? c) le quan-
tum de la réparation était-il affecté par une question de 
partage ou par une modification des circonstances exis-
tant au moment où avait été établie l’activité génératrice 
de la perte ou du dommage ?134 En outre, pour aider les 
états, la section 6 de l’ébauche de plan énumérait une 
liste de facteurs qui pouvaient être pris en considération 
en conciliant les intérêts en jeu.

90. M. Quentin-Baxter a donc conclu que tout pré-
judice transfrontière n’était pas illicite mais qu’un 
préjudice transfrontière notable n’était jamais négligeable 
sur le plan juridique. ainsi, « sur l’échelle du préjudice, 
ce qui se situe au-delà du seuil d’illicéité est interdit; et le 
non-respect de cette interdiction déclenche l’application 
des règles de la responsabilité des états. En deçà du seuil 
d’illicéité, les activités qui causent, ou menacent de cau-
ser, un préjudice transfrontière important sont exercées 
sous réserve des intérêts d’autres états. Ces intérêts 
peuvent être quantifiés [...] ou être définis d’une manière 
générale »135.

91. Dans l’ensemble, M. Barboza était du même avis 
que M. Quentin-Baxter. Il a fait observer qu’en ce qui 
concernait les activités risquant de causer un dommage 
transfrontière « le dommage était la conséquence d’activi-
tés licites et devait être déterminé par rapport à un certain 
nombre de facteurs ». Il a ajouté que, en créant un régime, 
« les états pouvaient négocier l’étendue du dommage 
découlant des activités envisagées dans l’accord et ainsi 

�3� Quatrième rapport, Annuaire...	1983, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/373, par. 28, p. 218.

�3� Troisième rapport, Annuaire...	1982, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/360, par. 27, p. 69.

�33 Ibid., par. 37 et 39, p. 71 et 72.
�3� Quatrième rapport, Annuaire...	1983, vol. II (1re partie), doc. a/

CN.4/373, par. 54, p. 227.
�3� Deuxième rapport, Annuaire...	1981, vol. II (1re partie), doc. a/

CN.4/346 et add.1 et 2, par. 59 et 60, p. 122.
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régler, entre eux, la question du seuil de dommage au-des-
sus duquel la responsabilité d’un état serait engagée »136. 
Certains membres de la Commission et des délégations 
à la Sixième Commission ont approuvé l’idée que la no-
tion de danger était relative et qu’il incombait aux états de 
déterminer les seuils au-delà desquels le danger pouvait 
être considéré comme « important ». D’autres préféraient 
que l’on précise davantage la notion de préjudice ou la 
définition de « dommage important » en donnant une liste 
d’activités ou de substances dangereuses mais licites.

92. Bien que M. Barboza fût d’avis qu’aucune liste de 
substances dangereuses ne suffisait à définir la notion de 
dommage et donc le champ d’application du projet d’ar-
ticles, il s’est efforcé de tenir compte de la position que 
certains maintenaient et a envisagé la possibilité d’établir 
une liste non pas d’activités mais de substances qui pré-
sentaient en elles-mêmes un danger, de sorte que certai-
nes activités nécessitant leur manipulation risquaient for-
tement de causer un dommage transfrontière137.

93. La proposition de M. Barboza mentionnée ci-des-
sus a suscité trois types de réactions au sein de la Com-
mission : certains membres ont approuvé l’idée d’établir 
une liste de substances; trois autres membres s’y sont 
déclarés favorables, à condition que la liste soit exhaus-
tive; d’autres membres encore étaient contre l’établisse-
ment d’une liste. Pour clarifier les choses, M. Barboza 
a fait observer que l’établissement d’une liste d’activités 
ou de substances dangereuses ne supprimerait en aucun 
cas la nécessité d’évaluer le risque encouru en prenant en 
considération plusieurs facteurs, y compris la source ou le 
type d’énergie utilisé dans une activité de production, les 
substances manipulées au cours du processus, le lieu où se 
déroule l’activité en question et la distance qui le sépare 
de la zone frontalière ainsi que la vulnérabilité des zones 
des états affectés situées suffisamment près pour ressentir 
les effets de l’activité138.

�3� Annuaire...	1987, vol. II (2e partie), par. 127, p. 41.
�3� Voir le projet d’article 2 proposé par M. Barboza dans son sixième 

rapport, Annuaire...	1990, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/428 et add.1, 
annexe, p. 111; voir également par. 15 à 21, p. 92 à 94.

Le modèle adopté à cet effet par M. Barboza s’appuyait sur un projet 
sur la responsabilité des états pour les activités dangereuses, élaboré 
par le Comité d’experts sur l’indemnisation des dommages causés à 
l’environnement, pour le Comité européen de coopération juridique du 
Conseil de l’Europe. Selon ce projet, les substances dangereuses étaient 
celles qui constituaient un risque important pour les personnes, les biens 
ou l’environnement, par exemple les substances inflammables, corrosi-
ves, explosives, oxydantes, irritantes, cancérigènes, toxiques, écotoxi-
ques et radiogéniques, comme indiqué dans une annexe. Voir Conseil 
de l’Europe, note du Secrétariat général préparée par la Direction des 
affaires juridiques [CDCJ(89)60], Strasbourg, 8 septembre 1989.

Le juge Stephen Schwebel a suggéré de ne prévenir qu’un certain 
type de dommages ayant des répercussions sur l’industrie, l’agriculture, 
l’environnement ou encore la santé de la population de l’état affecté 
ou des zones transfrontières affectées. D’autres ont fait observer que 
les dommages transfrontières en rapport avec des substances radiolo-
giques, toxiques ou autres substances fortement dangereuses tendaient 
à être considérés automatiquement comme des dommages transfrontiè-
res significatifs et devaient donc être prévenus (voir Handl, “National 
uses of transboundary air resources: the international entitlement issue 
reconsidered”, p. 420). On peut également faire observer qu’il existe 
des normes définissant un seuil de sécurité pour la qualité de l’air ou de 
l’eau ou encore l’exposition à la chaleur ou aux radiations. Il en va de 
même pour les quantités de pesticides et de produits chimiques utilisés 
dans l’agriculture ou dans d’autres secteurs.

�3� Voir Annuaire...	1990, vol. II (2e partie), par. 479 à 483, p. 95 et 
96; et Barboza, loc. cit., p. 335.

94. Selon l’alinéa a de l’article 2 adopté provisoirement 
par la Commission en 1994, l’expression « risque de cau-
ser un dommage transfrontière significatif » recouvrait 
« une faible probabilité de causer un dommage désastreux 
et une forte probabilité de causer d’autres dommages si-
gnificatifs ». Le « risque » et le « dommage » n’étaient 
pas traités séparément. Le seuil était déterminé par l’effet 
combiné du risque et du dommage, qui devait atteindre un 
niveau jugé significatif.

95. La formulation indiquée ci-dessus a été approuvée 
en 1996 par le Groupe de travail de la Commission. Celui-
ci a estimé que les obligations de prévention incombant 
aux états devaient être non seulement raisonnables mais 
aussi suffisamment limitées puisque les activités consi-
dérées n’étaient pas interdites par le droit international. 
Il importait de concilier la liberté des états d’utiliser des 
ressources sur leur propre territoire aux fins du dévelop-
pement et du bien-être de leur population et la nécessité 
de ne pas causer de dommages significatifs aux autres 
états139.

96. La définition proposée inclut les activités qui pré-
sentent une forte probabilité de causer des dommages qui, 
tout en n’étant pas désastreux, n’en sont pas moins signi-
ficatifs. Elle inclut également les activités qui présentent 
une faible probabilité de causer un dommage désastreux, 
ce qui est le propre des activités extrêmement dangereu-
ses. Elle exclut néanmoins les activités qui présentent une 
très faible probabilité de causer un dommage transfron-
tière significatif.

97. La notion de « dommage significatif » a été précisée 
davantage : il s’agit ici d’un dommage plus que « détecta-
ble » ou « notable » mais pas nécessairement « grave » ni 
« substantiel ». Le dommage devait se solder par des ef-
fets préjudiciables réels sur la santé de la population, l’in-
dustrie, les biens, l’environnement ou l’agriculture dans 
d’autres états, effets qui devaient pouvoir être mesurés à 
l’aide de critères concrets et objectifs. Il a également été 
suggéré que, étant donné que les activités visées n’étaient 
pas interdites par le droit international, le seuil de l’into-
lérance aux dommages ne pouvait être fixé à un niveau 
moindre que « significatif »140.

98. Le terme « significatif » correspond à des critères 
concrets et objectifs et suppose un jugement de valeur qui 
dépend des circonstances du cas considéré et du moment 
où ce jugement est porté. En d’autres termes, une perte 

�3� Annuaire…	1996, vol. II (2e partie), annexe I, commentaire de 
l’article 2, par. 2, p. 116 et 117. Selon M. Quentin-Baxter :

« [I]l importe, sur le plan de la politique juridique, de ne pas sé-
parer les obligations de réparation des obligations de prévention ou 
de ne pas substituer les premières aux secondes. Les régimes établis 
par voie de traité fournissent amplement la preuve que l’indemnisa-
tion est une forme de prévention moins adéquate – puisqu’elle est 
postérieure à l’événement. Elle est un moyen valable de suppléer 
aux lacunes quand une prévention totale n’est pas possible – soit 
en termes absolus, soit en termes de viabilité économique d’une 
activité bénéfique; mais elle ne doit pas devenir le prix à payer 
pour pouvoir causer un préjudice évitable » [deuxième rapport, 
Annuaire...	1981, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/346 et add.1 et 
2, par. 91, p. 129].

��0 Annuaire…	 1996 vol. II (2e partie), annexe I, commentaire de 
l’article 2, par. 4 et 5, p. 117 et 118. Le Groupe de travail a également 
défini les dommages significatifs comme n’étant ni minimes ni négli-
geables. Le commentaire cite plusieurs exemples où l’idée d’un seuil 
est rendue par les termes « significatif », « grave » ou « substantiel » 
(ibid., par. 6, p. 117).
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considérée comme significative à un moment donné peut 
ne pas être considérée comme telle plus tard141.

c. – Le critère de dommage transfrontière : notions 
de territoire, de contrôle et de juridiction

99. Il convient de rappeler que dans son cinquième 
rapport, publié en 1984, M. Quentin-Baxter avait pro-
posé cinq projets d’article. L’article premier définissait 
le champ d’application des articles142 comme recouvrant 
les activités et situations qui se produisaient sur le ter-
ritoire d’un état ou sous son contrôle et dont découlait 
ou pouvait découler une conséquence matérielle affectant 
l’utilisation ou la jouissance de zones se trouvant sur le 
territoire ou sous le contrôle d’un autre état.

100. L’expression « sur le territoire ou sous le contrôle » 
a été définie au paragraphe 1 de l’article 2 de la manière 
suivante :

a) En ce qui concerne un état côtier : englobe les zones maritimes 
dans la mesure où le régime juridique d’une zone maritime confère ju-
ridiction à cet état en quelque matière que ce soit;

b) En ce qui concerne l’état d’immatriculation, ou l’état du pa-
villon, de tout navire, aéronef ou objet spatial : englobe les navires, 
aéronefs et objets spatiaux de cet état pendant qu’ils exercent un droit 
de passage ou de survol continus à travers le territoire maritime ou l’es-
pace aérien d’un autre état; et

c) En ce qui concerne l’utilisation ou la jouissance de toute zone 
au-delà des limites de la juridiction nationale : englobe toute matière à 
l’égard de laquelle un droit est exercé ou un intérêt revendiqué.143

101. La définition proposée par M. Quentin-Baxter in-
clut tout d’abord le territoire terrestre sur lequel un état 
exerce sa souveraineté, les zones maritimes sur lesquelles 
l’état côtier exerce sa souveraineté, a des droits souverains 
ou une juridiction exclusive et l’espace aérien au-dessus 
de son territoire ou des mers territoriales placées sous sa 
juridiction. Elle prend également en compte la juridiction 
que l’état du pavillon exerce sur les navires, aéronefs ou 
objets spatiaux qui se déplacent en haute mer ou dans l’es-
pace aérien. Le droit de juridiction et de contrôle de l’état 
côtier est subordonné au droit de passage inoffensif dans 
les eaux territoriales. En outre, la juridiction et le contrôle 
qu’exerce l’état d’immatriculation en haute mer ou dans 
l’espace extra-atmosphérique sont subordonnés à la né-
cessité d’autoriser les autres états d’enregistrement qui 
jouissent de droits similaires à utiliser raisonnablement 
ces espaces.

102. Par ailleurs, il convient également de noter que 
l’exercice de droits souverains ou d’une juridiction exclu-
sive peut aussi être subordonné à d’autres principes perti-
nents du droit international ou encore de traités ou autres 
arrangements conclus entre deux états144.

103. ainsi défini, le champ d’application du projet d’ar-
ticles englobe « les effets ressentis sur le territoire ou sous 
le contrôle d’un état, mais qui sont la conséquence d’une 

��� Ibid., par. 7.
��� Cinquième rapport, Annuaire...	1984, vol. II (1re partie), doc. a/

CN.4/383 et add.1, p. 161.
��3 Ibid.
��� Ibid., par. 8 et 9, p. 164.

activité ou d’une situation qui se produit, en tout ou en 
partie, sur le territoire ou sous le contrôle d’un ou plu-
sieurs autres états »145.

104. M. Barboza, tout en adoptant l’approche mention-
née ci-dessus, a également considéré que la notion de 
contrôle recouvrait le type de situations évoquées par la 
CIJ dans l’affaire de la Namibie146. Il convient de rappeler 
que la Cour, après avoir déclaré l’afrique du Sud respon-
sable d’avoir créé et prolongé une situation que la Cour 
avait déclarée illégale et ayant conclu que l’afrique du 
Sud était dans l’obligation de retirer son administration de 
la Namibie, a néanmoins assigné certaines conséquences 
juridiques au contrôle de facto de celle-ci par l’afrique du 
Sud. Elle a également déclaré que c’était l’autorité effec-
tive sur un territoire, et non la souveraineté et la légitimité 
du titre, qui constituait le fondement de la responsabilité 
de l’état en raison d’actes concernant d’autres états147.

105. En conséquence, les projets d’article adoptés 
provisoirement par la Commission en 1994 limitaient 
le champ d’application du sujet aux activités s’exerçant 
« sur le territoire ou à un autre titre sous la juridiction ou 
le contrôle d’un état » (art. 1er) et définissaient le dom-
mage transfrontière comme un « dommage causé sur le 
territoire ou en d’autres lieux placés sous la juridiction 
ou le contrôle d’un état autre que l’état d’origine, que 
les états concernés partagent ou non une frontière com-
mune » (art. 2, al. b). Il a été expliqué que, bien que la 
formule « la juridiction ou le contrôle d’un état » soit plus 
courante à en juger par un certain nombre d’instruments, 
la Commission jugeait utile de mentionner aussi la notion 
de « territoire » afin d’insister sur l’importance du lien 
territorial, lorsqu’un tel lien existait, entre les activités vi-
sées par les articles et un état148.

106. Dans son sixième rapport, publié en 1990, 
M. Barboza a examiné la question de l’élargissement du 
champ d’application des articles aux activités qui affec-
taient l’environnement en soi. Il a estimé que ce type de 
dommage, considéré comme fondement autonome de la 
responsabilité, était quelque chose de nouveau et que si 
l’on devait le mesurer par ses effets sur les personnes ou 
sur les biens, il était difficile, en l’état actuel des connais-
sances scientifiques, de dire avec une précision suffisante 
quels dommages identifiables causés dans les espaces 
publics internationaux entraînaient un dommage identi-
fiable pour les personnes ou les biens. Même s’il y avait 
une corrélation globale entre les dommages causés à ces 
espaces, l’environnement en général, le bien-être des êtres 
humains et la qualité de leur vie, cela ne semblait pas suf-
fisant pour établir le lien de causalité nécessaire dans le 
cadre du sujet de la responsabilité internationale tel qu’il 
était actuellement conçu. Si l’on établissait un tel lien, il 
faudrait peut-être alors donner une nouvelle définition 

��� Ibid., par. 7, p. 163.
��� Annuaire...	1987, vol. II (2e partie), par. 163, p. 47.
��� Conséquences	juridiques	pour	les	États	de	la	présence	continue	

de	 l’Afrique	 du	 Sud	 en	 Namibie	 (Sud‑Ouest	 africain)	 nonobstant	 la	
résolution	 276	 (1970)	 du	 Conseil	 de	 sécurité,	 avis	 consultatif,	 C.I.J.	
Recueil	1971, par. 118, p. 54.

��� Annuaire...	1994, vol. II (2e partie), commentaire de l’article pre-
mier, par. 4, p. 170.
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du dommage et fixer un seuil de dommage différent149. 
M. Barboza a signalé une difficulté supplémentaire : en 
cas de dommage causé aux espaces publics internatio-
naux, il serait difficile d’identifier les états affectés. Il 
n’existait qu’une seule convention où l’on s’était rappro-
ché de l’idée d’une responsabilité pour dommage à l’envi-
ronnement en soi, à savoir la Convention sur la réglemen-
tation des activités relatives aux ressources minérales de 
l’antarctique, ce qui prouvait bien que le problème était 
nouveau.

107. Selon M. Barboza, si l’on passait en revue la prati-
que des états, on constatait que le problème des domma-
ges causés aux espaces publics internationaux avait déjà 
été abordé dans le cadre d’une réglementation de certai-
nes substances nocives ou de certaines zones des espaces 
en question : par exemple, on restreignait ou on interdisait 
l’utilisation de certaines substances, ou bien l’on inter-
disait certaines activités dommageables dans certaines 
parties desdits espaces. Cette tendance indiquait que la 
meilleure solution était d’envisager la question dans le 
contexte de la responsabilité des états150.

108. Plusieurs membres de la Commission ont eux aussi 
examiné la question des espaces publics internationaux. 
Tous les intervenants se sont accordés à reconnaître que le 
problème de la détérioration continue de l’environnement 
était un problème grave, mais certains ont estimé que la 
Commission ne devait pas l’aborder dans le cadre du su-
jet à l’examen. Ils ont fait observer qu’il était difficile de 

��� Annuaire...	1990, vol. II (2e partie), par. 527, p. 107.
��0 Ibid., par. 529, p. 107 et 108.

déterminer l’état ou les états d’origine et l’état affecté 
ainsi que d’évaluer et de déterminer le dommage. Il était 
tout aussi difficile d’appliquer le droit à l’indemnisation 
et l’obligation de prévenir le dommage si l’on ne pouvait 
identifier un état et un seul comme étant l’état affecté 
ou l’état d’origine. Enfin, certains ont estimé que le sujet 
pouvait être examiné séparément dans le cadre du pro-
gramme à long terme de la Commission, mais d’autres 
ont pensé qu’il n’était pas assez mûr pour être examiné.

109. Un autre groupe de membres a toutefois jugé que 
la question devait être examinée de manière approfondie 
et que la notion de dommage aux espaces publics interna-
tionaux avait été exprimée dans de nombreuses décisions 
et instances internationales et régionales. Les notions de 
problème concernant l’humanité tout entière et de protec-
tion du patrimoine des générations futures avaient déjà 
été utilisées dans le contexte du développement durable et 
du droit de l’environnement, et permettaient de définir la 
notion de dommage aux espaces publics internationaux. 
Quelques membres ont donc suggéré que la question des 
espaces publics internationaux soit examinée séparément 
par la Commission le plus tôt possible151.

110. En conséquence, l’alinéa b de l’article 2 adopté 
provisoirement par la Commission en 1994 excluait les ac-
tivités qui ne causaient un dommage que pour l’état sur le 
territoire duquel elles s’exerçaient ou celles qui causaient 
un dommage à « l’indivis mondial » proprement dit, mais 
ne causaient de dommages à aucun autre état152.

��� Annuaire...	 1991, vol. II (2e partie), par. 254 à 259, p. 123 et 
124.

��� Annuaire...	1994, vol. II (2e partie), p. 173.

111. Les travaux de la Commission concernant la ques-
tion du champ d’application du projet d’articles sur la 
responsabilité internationale pour les conséquences pré-
judiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites 
par le droit international ont abouti à quelques conclu-
sions importantes à propos des activités visées, du seuil 
de dommage créant l’obligation et de la clarification de 
la notion de « dommage transfrontière ». Ces conclusions 
présentent un certain intérêt dans le cadre du présent rap-
port même si celui-ci examine uniquement la question de 
l’obligation de prévention et laisse de côté la question de 
la responsabilité. Elles pourraient donc être retenues et 
approuvées :

a) L’alinéa a de l’article premier proposé en 1996 par 
le Groupe de travail de la Commission limite le champ 
d’application des articles aux activités qui risquent de 
causer un dommage transfrontière significatif de par leurs 
conséquences physiques. Cela signifie que les activités 
visées et les effets transfrontières qui en résultent doivent 
être de nature physique et que l’on peut établir un lien de 
cause à effet. En conséquence, les dommages causés par 
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les politiques des états dans les domaines monétaire, so-
cioéconomique ou connexes seraient exclus;

b) Sont également exclues les activités qui causent des 
dommages transfrontières significatifs après une certaine 
période et à la suite d’une interaction avec d’autres fac-
teurs, comme les dommages dus à la pollution larvée ou 
ceux provenant de sources multiples et pour lesquels on 
ne peut établir un lien précis de cause à effet;

c) De même, puisque l’on vise les activités qui ris‑
quent de causer un dommage transfrontière, sont exclues 
les activités dont le déroulement normal cause effective-
ment ou en permanence un dommage significatif;

d) Les états ne doivent prévenir que les dommages 
significatifs. Les dommages minimes ou négligeables et 
qui sont seulement détectables ou notables ne sont donc 
pas pris en compte. Sont incluses les activités qui présen-
tent une faible probabilité de causer des dommages dé-
sastreux, c’est-à-dire celles qui comportent des risques 
exceptionnels, ainsi que les activités qui présentent une 



200 Documents de la cinquantième session

ritoire d’un état autre que l’état d’origine ou en d’autres 
lieux placés sous sa juridiction ou son contrôle, que	 les	
États	 concernés	 aient	 ou	 non	 une	 frontière	 commune. 
Lorsqu’on utilise la notion de juridiction ou de contrôle, il 
convient de mettre l’accent sur le lien territorial lorsqu’un 
tel lien existe entre les activités considérées et un état. En 
outre, les notions de « territoire », « contrôle » ou « juri-
diction » doivent être interprétées sur la base des principes 
pertinents du droit international et des traités ou autres ar-
rangements conclus entre les états. En ce qui concerne le 
« contrôle », il s’agit du contrôle physique d’un territoire 
et non de la souveraineté ou de la légitimité d’un titre qui 
créerait des obligations spécifiques;

g) Par ailleurs, les dommages causés aux espaces pu-
blics internationaux qui n’ont pas de répercussions socia-
les ou d’effets sur les personnes, les biens ou les intérêts 
d’un état et pour lesquels on ne peut établir un lien de 
cause à effet, c’est-à-dire les dommages causés à l’en-
vironnement mondial en soi, sont également exclus du 
champ d’application des articles;

h) Les activités exclues du champ d’application des 
articles qui causent un dommage significatif sont régle-
mentées conformément aux principes applicables du droit 
international ou par des régimes juridiques qui devront 
être établis séparément.

112. Si les conclusions ci-dessus sont approuvées, l’ali-
néa a de l’article premier et l’article 2 tels qu’ils ont été 
proposés par le Groupe de travail en 1996 pourraient être 
adoptés sans modification supplémentaire. Néanmoins, 
l’alinéa b de l’article premier qui traite des activités qui 
causent effectivement un dommage devrait être supprimé. 
Cette disposition avait d’ailleurs été mise entre crochets 
pour être examinée plus en détail et l’analyse de la ques-
tion contenue dans le présent rapport permet de conclure 
que le type d’activités en question devrait plutôt être traité 
dans le cadre de la responsabilité des états.

113. Le Rapporteur spécial demande instamment à la 
Commission d’examiner et d’approuver les conclusions 
formulées ci-dessus, compte tenu du fait que les questions 
à l’examen ont fait l’objet d’un débat approfondi au cours 
des années précédentes. Ces conclusions représentent 
l’opinion d’une vaste majorité tant à la Commission qu’à 
la Sixième Commission. Le Rapporteur spécial estime 
donc qu’elles offrent de grandes chances de parvenir à un 
consensus sinon à un accord parfait.

forte probabilité de causer d’autres dommages significa-
tifs, c’est-à-dire les activités dangereuses. Les activités 
qui présentent une très faible probabilité de causer un 
dommage transfrontière significatif sont donc exclues;

e) Pour établir un seuil et donner une définition du 
dommage significatif dans le cadre de certaines activités, 
il faut notamment prendre en compte des facteurs scienti-
fiques, temporels et politiques. Certes, il importe de s’ap-
puyer sur des critères scientifiques et techniques, mais, 
pour déterminer ce qui ne peut être toléré, à savoir ce qui 
constitue un dommage « significatif », il faut concilier des 
intérêts divergents mais parfois légitimes et multiples. Les 
normes peuvent varier d’un pays à l’autre, d’une région à 
l’autre et parfois dans le temps153. Dans l’établissement 
d’un seuil correspondant à un dommage significatif, le 
facteur déterminant est l’effet combiné du « risque » et du 
« dommage »;

f) Le champ d’application des articles doit être limité 
aux activités qui s’exercent sur le territoire d’un état ou en 
d’autres lieux placés sous sa juridiction ou son contrôle et 
qui risquent de causer un dommage significatif sur le ter-

��3 Selon Schachter, les seuils définissant un dommage significatif 
peuvent varier d’une activité à l’autre et d’une région à l’autre, en fonc-
tion de la vulnérabilité en jeu et des solutions disponibles pour répondre 
aux besoins essentiels de la population. En conséquence, le seuil défi-
nissant un dommage significatif n’est pas le même dans un pays très 
développé et dans un autre pays qui accomplit des efforts considérables 
pour parvenir au développement (voir International	Law	in	Theory	and	
Practice, p. 368). Comme on l’a vu plus haut, M. Quentin-Baxter était 
parvenu à une conclusion similaire lorsqu’il a affirmé que les normes 
de protection devaient prendre en compte les moyens à la disposition de 
l’état auteur ainsi que les normes en vigueur dans l’état affecté et dans 
la pratique régionale et internationale [quatrième rapport, Annuaire...	
1983, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/373, sect. 5 de l’ébauche de plan, 
p. 235]. Il a également fait observer que le principal problème n’était 
pas l’élaboration de normes mais l’application de ces dernières par des 
états qui se trouvaient à des niveaux différents de développement so-
cioéconomique et scientifique. Il s’ensuivait que l’obligation de faire 
preuve de la diligence voulue était largement fondée sur la capacité 
des états à prévenir le dommage. C’est pourquoi le principe de la pré-
vention est appliqué différemment selon les régimes (voir Sands, Prin‑
ciples	 of	 International	 Environmental	 Law	 I:	 Frameworks,	 standards	
and	 implementation, p. 356). après avoir passé en revue plusieurs 
instruments internationaux, Sands fait remarquer (ibid.) que l’identi-
fication et l’évaluation des substances, technologies, procédés et caté-
gories d’activités qui ont ou risquent d’avoir des effets préjudiciables 
significatifs sur l’environnement étaient donc laissées à l’appréciation 
des états souverains. En outre, la responsabilité pour le non-respect de 
cette application naît seulement lorsque le dommage significatif a été 
infligé, et pas avant.

DeuxIème PaRtIe. – Le cOncePt De PRéventIOn : 
PROcéDuRes et PRIncIPes FOnDamentaux

114. Compte tenu de la nature du concept de prévention 
et des précisions concernant la portée du projet d’articles 
qui ont été apportées dans la première partie, un régime de 
prévention des dommages transfrontières significatifs ré-
sultant d’activités dangereuses pourrait être instauré sur la 
base de plusieurs procédures et principes fondamentaux. 
Parmi les procédures, on pourrait retenir les suivantes : 

a) autorisation préalable; b) évaluation de l’impact sur 
l’environnement; c) notification, consultation et négocia-
tion; d) prévention et règlement des différends; et e) non-
discrimination. Les principes fondamentaux pourraient 
notamment comprendre les suivants : a) précaution; 
b) pollueur-payeur; et c) équité, renforcement des capaci-
tés et bonne gouvernance.
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Procédures

a. – autorisation préalable

115. L’obligation de ne pas causer de dommage trans-
frontière significatif et de prévenir tout dommage de ce 
type suppose que les activités qui comportent un tel risque 
ne soient pas exercées sur le territoire d’un état sans son 
autorisation préalable. L’obligation d’obtenir l’autorisa-
tion préalable est donc un élément important du principe 
de prévention154.

116. M. Barboza l’a évoquée dans son sixième rapport, 
lorsqu’il a présenté l’article 16 consacré aux mesures de 
prévention unilatérales. Il l’a reprise dans les rapports 
suivants. Toutefois, à partir de son neuvième rapport, il 
a consacré un article distinct au principe de l’autorisation 
préalable afin d’en souligner l’importance. ainsi, l’arti-
cle 11 adopté provisoirement par la Commission en 1994 
prévoit que :

Les états veillent à ce que les activités visées à l’article premier 
ne soient pas exercées sur leur territoire ou à un autre titre sous leur 
juridiction ou leur contrôle sans leur autorisation préalable. Cette auto-
risation est également requise dans le cas où il est envisagé d’introduire 
dans une activité une modification substantielle qui risque de la trans-
former en une activité du type visé à l’article premier.155

117. Le même texte a été adopté en tant qu’article 9 par 
le Groupe de travail en 1996. L’obligation de l’autorisa-
tion préalable suppose qu’une telle autorisation n’est oc-
troyée que si les conditions nécessaires pour que le risque 
soit correctement évalué, géré et prévenu sont remplies. 
Il appartient à chaque état de choisir et de prescrire les 
méthodes et moyens à employer à cette fin avant d’accor-
der son autorisation. En outre, en vertu de l’obligation de 
l’autorisation préalable, les états sont tenus de mettre en 
place un mécanisme de surveillance approprié pour veiller 
à ce que l’activité comportant un risque soit exercée dans 
le respect des limites et conditions fixées au moment de 
l’autorisation. Il est demandé aux états d’adopter les me-

��� La notion d’autorisation préalable diffère de la notion de consen-
tement préalable donné en connaissance de cause, utilisée dans le 
contexte de l’exportation de déchets dangereux, de produits chimiques 
ou d’autres substances, selon laquelle l’état importateur doit donner 
son consentement avant que le produit dangereux ne soit exporté du 
pays d’origine. Pour demander et obtenir ce consentement, les entrepri-
ses concernées doivent fournir à l’état importateur des renseignements 
complets concernant le produit en vue de la protection de la santé et 
de l’environnement dans l’état en question. Dans les cas d’exportation 
de substances dangereuses, l’état d’origine doit aussi, dans la mesure 
du possible, vérifier préalablement que l’état importateur dispose des 
moyens et compétences nécessaires pour manipuler les produits à ex-
porter. Le principe du consentement préalable donné en connaissance 
de cause a été utilisé dans des instruments à caractère non contraignant 
élaborés sous l’égide du PNUE et de la FaO et intégré à des arrange-
ments ayant force obligatoire portant sur les mouvements transfrontiè-
res de déchets dangereux, tels que la Convention de Bâle de 1989 sur 
le contrôle des mouvements transfrontières de déchets dangereux et de 
leur élimination, la Convention de Bamako de 1991 sur l’interdiction 
d’importer des déchets dangereux et le contrôle de leurs mouvements 
transfrontières en afrique, ainsi que le Règlement de la Communauté 
européenne de 1993 concernant la surveillance et le contrôle des trans-
ferts de déchets à l’intérieur, à l’entrée et à la sortie de la Communauté 
(Handl et Lutz, Transferring	Hazardous	Technologies	and	Substances:	
The	International	Legal	Challenge; Sands, Principles	of	International	
Environmental	Law..., p. 464 à 467).

��� Annuaire...	1994, vol. II (2e partie), p. 167.

sures législatives et administratives nécessaires à cette fin. 
Il pourrait être indiqué dans ces dispositions législatives 
quelles sont les activités subordonnées à une autorisation 
préalable de l’état156.

118. Il faudrait aussi obtenir une autorisation préalable 
et faire procéder en conséquence à une évaluation de l’im-
pact sur l’environnement s’il était envisagé de modifier 
sensiblement l’activité proposée après que l’autorisation a 
été octroyée et que la modification la transforme en acti-
vité risquant de causer un dommage transfrontière signifi-
catif. C’est ce que prévoit l’alinéa v de l’article premier de 
la Convention sur l’évaluation de l’impact sur l’environ-
nement dans un contexte transfrontière. La Convention ne 
précise toutefois pas ce qu’il faut entendre par « modifier 
sensiblement », si bien que son applicabilité sera en partie 
affaire de jugement. Le critère de base pourrait être que 
l’activité existante qu’il est prévu de modifier sensible-
ment est au nombre de celles qui figurent à l’appendice I 
de la Convention et que la modification nécessite l’auto-
risation d’une autorité compétente157. Parmi ce qui peut 
être considéré comme des modifications importantes, ci-
tons la création de capacités de production supplémentai-
res, l’introduction de l’utilisation à grande échelle d’une 
technologie nouvelle dans une activité existante, la modi-
fication du tracé d’une autoroute ou d’une voie expresse 
ou la réorientation d’une piste d’atterrissage entraînant un 
changement de direction au décollage et à l’atterrissage. Il 
conviendrait de prendre également en compte toute modi-
fication dans l’investissement et la production (volume et 
type), la structure physique ou les émissions. Il est égale-
ment suggéré qu’il serait opportun de prendre en compte 
les cas où la modification sensible envisagée représente-

��� Voir le commentaire de l’article 11 sur l’obligation de l’autorisa-
tion préalable (ibid., p. 174 et 175). Il convient de noter que, dans son 
commentaire, le Groupe de travail a suggéré que l’obligation d’auto-
risation préalable créait la présomption que les activités visées par les 
projets d’article avaient lieu sur le territoire d’un état ou à un autre titre 
sous sa juridiction ou son contrôle au su de cet état [Annuaire…1996, 
vol. II (2e partie), annexe I, commentaire de l’article 9, par. 3, p. 128]. 
Dans son sixième rapport [Annuaire...	1990, vol. II (1re partie), doc. a/ 
CN.4/428 et add.1, annexe, p. 112], M. Barboza a proposé un arti- 
cle 3 sur la détermination d’obligations qui prévoyait que l’état d’ori-
gine était tenu de s’acquitter des obligations que prévoyaient les articles 
dès lors qu’il savait ou possédait les moyens de savoir qu’une activité vi-
sée à l’article premier s’exerçait ou était sur le point de s’exercer sur son 
territoire ou en d’autres lieux placés sous sa juridiction ou son contrôle. 
Sauf preuve contraire, l’état d’origine était présumé savoir ou posséder 
les moyens de savoir que les activités en question étaient exercées sur 
son territoire. Certains membres de la Commission se sont demandé 
s’il était approprié de subordonner la responsabilité d’un état au fait de 
savoir ou d’avoir les moyens de savoir. Il a été fait observer que la res-
ponsabilité devait alors être proportionnelle au contrôle effectivement 
exercé par l’état ou par d’autres entités relevant de son autorité ou de 
sa juridiction et, surtout, aux moyens qui étaient à leur disposition pour 
prévenir, limiter ou réparer le dommage. C’est pour prendre en compte 
ces considérations, et en particulier la situation des pays en dévelop-
pement dont le territoire était vaste mais dont les moyens financiers 
et administratifs n’étaient pas suffisants pour qu’ils puissent surveiller 
les activités qui y étaient exercées, que le Rapporteur spécial a intro-
duit l’idée de « présomption » dans l’article 3. Cette « présomption » 
ne s’applique que dans le cadre d’un régime de responsabilité et, même 
dans ce contexte, les avis divergent quant à sa pertinence.

��� Voir CEE, Current	Policies,	Strategies	and	Aspects	of	Environ‑
mental	Impact	Assessment	in	a	Transboundary	Context (publication des 
Nations Unies, numéro de vente : E.96.II.E.11), p. 48.
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rait une augmentation de la même ampleur que le seuil 
spécifié à l’appendice I de la Convention ou qu’un autre 
seuil approprié. Il faudrait aussi accorder une attention 
particulière aux cas où les modifications envisagées amè-
neraient les activités existantes aux seuils en question158.

B. – évaluation de l’impact sur l’environnement 
au niveau international

119. L’obligation de prévenir les dommages transfron-
tières significatifs suppose l’obligation d’évaluer si une 
activité donnée risque vraiment de causer de tels domma-
ges. À cette fin, il est devenu courant de demander une 
évaluation de l’impact sur l’environnement159.

120. L’obligation de procéder à une étude d’impact sur 
l’environnement a été inscrite dans le droit interne pour 
la première fois en 1970 aux états-Unis d’amérique. Par 
la suite, le Canada et l’Europe ont fait de même, mais en 
ayant essentiellement recours à des directives. En 1985, 
une directive de la Communauté européenne a demandé 
aux états membres de respecter un minimum de condi-
tions en matière d’étude d’impact sur l’environnement. 
Depuis lors, plusieurs autres pays ont rendu l’étude d’im-
pact sur l’environnement obligatoire pour obtenir l’auto-
risation d’entreprendre des activités de développement ou 
des activités industrielles dangereuses160.

121. Il est souhaitable que l’évaluation de l’impact sur 
l’environnement de toute proposition soit effectuée dès 
les premiers stades du processus de prise de décisions et 
qu’on lui accorde la même attention qu’aux préoccupa-
tions d’ordre économique et social. Théoriquement, ce 
principe devrait s’appliquer non seulement aux projets 
privés, mais aussi aux projets publics afin que la notion 
de viabilité écologique soit inscrite dans les décisions 
importantes prises par les pouvoirs publics, à tous les ni-
veaux, chaque fois que l’on ne peut raisonnablement ex-
clure l’éventualité d’un effet préjudiciable significatif sur 
l’environnement. Les procédures d’évaluation de l’impact 
sur l’environnement des politiques, plans et programmes 
devraient, dans la mesure du possible, suivre les mêmes 
principes que ceux qui sont retenus pour les projets. 
Néanmoins, l’évaluation de l’impact sur l’environnement 
d’une politique, d’un plan ou d’un programme ne doit pas 
se substituer à celle qui est réalisée au niveau des projets.

��� Ibid.
��� Ibid., p. vii. Selon cette étude des Nations Unies, les études d’im-

pact sur l’environnement « ont déjà montré qu’elles étaient utiles pour 
réaliser et renforcer le développement durable, car elles associent le 
principe de précaution et celui de la prévention des dommages causés à 
l’environnement et elles permettent la participation du public ».

��0 Pour une étude des systèmes juridiques et administratifs régissant 
l’évaluation de l’impact sur l’environnement des politiques, plans et 
programmes en amérique du Nord et dans plusieurs pays européens, 
voir CEE, Application	 des	 principes	 de	 l’évaluation	 de	 l’impact	 sur	
l’environnement	aux	politiques,	plans	et	programmes (publication des 
Nations Unies, numéro de vente : F.92.II.E.28), annexe II, p. 85 à 97; 
aujourd’hui, environ 70 pays en développement ont adopté une légis-
lation en la matière. D’autres pays sont en train d’en élaborer une ou 
de compléter celle qui existe, ou envisagent de le faire. Voir Yeater et 
Kurukulasuriya, “Environmental impact assessment legislation in de-
veloping countries”, p. 259; pour les modalités de l’évaluation de l’im-
pact sur l’environnement retenues dans la plupart des législations, voir 
p. 260.

122. Les principes régissant l’évaluation de l’impact sur 
l’environnement sont généralement énoncés dans une loi-
cadre. Ils peuvent l’être aussi par voie de règlements – rè-
glements d’application ou décisions administratives. Un 
grand nombre de pays en développement semblent pen-
ser qu’il est préférable que l’application des programmes 
d’évaluation de l’impact sur l’environnement soit régie 
par des dispositions réglementaires161. En effet, si le pro-
cessus d’évaluation de l’impact sur l’environnement est 
régi par des règlements, toute irrégularité est une violation 
de la loi, alors que les décisions administratives peuvent 
n’avoir force de loi que si la loi-cadre le prévoit expres-
sément. Les législations déléguées, telles que les règles et 
règlements divers, sont opposables aux tiers, alors que les 
décisions administratives s’apparentent davantage à des 
instructions et ne créent pas d’obligations juridiquement 
contraignantes162.

123. Les législations nationales régissant les études 
d’impact portent notamment sur les points suivants :

a) Les propositions ou activités pour lesquelles une 
étude d’impact est nécessaire;

b) La soumission des propositions ou activités à l’autorité 
compétente;

c) L’évaluation ou le cadrage (voir infra par. 124) de 
la proposition ou de l’activité par l’autorité compétente 
en vue de déterminer quelles peuvent en être les répercus-
sions sur l’environnement et s’il est nécessaire d’établir 
une notice d’impact sur l’environnement;

d) La forme à donner à une éventuelle notice d’impact 
sur l’environnement;

e) La consultation de l’opinion sur le projet de notice;

f) L’établissement de la version définitive de la notice 
d’impact sur l’environnement et le règlement des litiges 
survenus au cours du processus;

g) La soumission de la notice accompagnée des obser-
vations de plusieurs organismes;

h) Les décisions et les questions, telles que les mo-
dalités de suivi et de réexamen, à prendre en considéra-
tion163.

124. On appelle « cadrage » l’opération qui consiste à 
adapter une étude d’impact sur l’environnement aux ca-
ractéristiques d’une activité donnée. Devraient théorique-
ment y participer le promoteur, les pouvoirs publics, l’opi-
nion et les autres parties concernées, mais ce sont le plus 
souvent les promoteurs qui sont censés établir le rapport 
ou le faire établir par une tierce partie indépendante com-
pétente moyennant finances. Les frais d’établissement du 
dossier d’évaluation de l’impact sont généralement à la 
charge du promoteur et inscrits au budget de l’activité 
envisagée. De même, une fois l’autorisation accordée, le 
coût de la protection de l’environnement est compris dans 
les dépenses de fonctionnement du promoteur. Ce sont, 
par contre, les pouvoirs publics qui prennent à leur charge 

��� Voir Yeater et Kurukulasuriya, loc. cit., p. 259.
��� Voir Herbert, “Developing environmental legislation for sustain-

able development in small island states: some legal considerations from 
the Commonwealth Caribbean”, p. 1229 et 1230.

��3 Ibid.
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le coût de la vérification du dossier et de la bonne exécu-
tion de ses conclusions par le promoteur164.

125. Le suivi des études d’impact a toujours été le point 
faible de la législation. Il ressort d’une enquête sur la lé-
gislation en vigueur dans plusieurs pays que des sanctions 
sont généralement prévues en cas d’infraction. Sont no-
tamment passibles de poursuites les délits suivants : le fait 
de n’avoir pas évalué l’impact sur l’environnement avant 
d’entreprendre une activité; le fait d’entraver le déroule-
ment de l’évaluation; le fait de dissimuler ou de falsifier 
des informations ou d’en fournir des fausses; le fait de 
causer des dommages à l’environnement. Le non-respect 
des obligations prescrites par la loi en matière d’étude 
d’impact est puni des peines suivantes : interruption pro-
visoire ou définitive d’une activité, modification, sus-
pension ou résiliation d’une licence, amende, versement 
d’une indemnisation, obligation de réparer le dommage 
(ou de rembourser les dépenses encourues par les pou-
voirs publics pour les réparer) ou emprisonnement165.

126. Une fois établi, à l’aide d’une étude d’impact ou 
par d’autres moyens, qu’il existe un risque important de 
dommage transfrontière, l’état d’origine serait tenu d’en 
informer les états qui risquent d’être touchés en leur four-
nissant toutes les informations disponibles, y compris les 
résultats de toute évaluation qui aurait pu être faite166. Le 
fait d’informer sans retard l’état ou les états qui risquent 
d’être touchés permettrait de prendre plus rapidement une 
décision au sujet du projet. En tout état de cause, les états 
qui risquent d’être touchés auraient le droit : a) de savoir 
quelles sont les études qui ont été effectuées et quels en 
sont les résultats;	b) de proposer des études supplémen-
taires ou différentes; et c) d’en vérifier eux-mêmes les ré-
sultats. En outre, le risque doit être évalué avant qu’il soit 
décidé d’entreprendre les activités en cause. Les parties 
sont tenues d’évaluer préalablement les risques que pré-
sente une activité et non d’étudier a posteriori les effets 
qu’elle cause167.

��� Voir Yeater et Kurukulasuriya, loc. cit., p. 263 et 264.
��� Ibid., p. 267.
��� Voir la section 4 de la partie XII de la Convention des Nations 

Unies de 1982 sur le droit de la mer, qui traite de la surveillance et de 
l’évaluation écologique des risques de pollution du milieu marin et des 
effets de cette pollution et de la communication des résultats obtenus 
aux autres états qui risquent d’être touchés par une telle pollution en 
raison d’activités envisagées relevant de la juridiction ou du contrôle 
de l’état d’origine. Voir également les Principes de conduite dans le 
domaine de l’environnement pour l’orientation des états en matière 
de conservation et d’utilisation harmonieuse des ressources naturelles 
partagées par deux ou plusieurs états élaborés par le PNUE en 1978 
(voir supra par. 33), l’accord de l’aNaSE de 1985 sur la conserva-
tion de la nature et des ressources naturelles, la Politique opérationnelle 
4.01 (évaluation environnementale) de 1989 de la Banque mondiale, la 
Convention de 1991 sur l’évaluation de l’impact sur l’environnement 
dans un contexte transfrontière, le Protocole de 1991 au Traité sur l’an-
tarctique concernant la protection de l’environnement, la Convention 
de 1992 sur la diversité biologique et le principe 17 de la Déclaration 
de Rio de 1992 (voir supra note 37); tous ces instruments prévoient 
l’obligation d’évaluer l’impact sur l’environnement. À propos de ces 
instruments, voir Ministère néo-zélandais des affaires étrangères et du 
commerce, New	Zealand	at	the	International	Court	of	Justice:	French	
Nuclear	Testing	in	the	Pacific.	–	Nuclear	Tests	Case,	New	Zealand	v.	
France	(1995), Wellington, 1996, p. 184. Voir également les articles 12 
et 18 de la Convention de 1997 sur le droit relatif aux utilisations des 
cours d’eau internationaux à des fins autres que la navigation.

��� Voir New	 Zealand	 at	 the	 International	 Court	 of	 Justice…	 (su‑
pra note 166), p. 182 et 183. Par ailleurs, Stoll (“The international 
environment law of cooperation”, p. 47) a fait observer ce qui suit :

127. Lorsqu’une ressource est partagée par plusieurs 
états ou que l’étude d’impact sur l’environnement exige 
que des enquêtes aient lieu aussi sur le territoire des états 
qui risquent d’être touchés, il y a intérêt à les associer 
dès le début à l’évaluation pour que tous les états concer-
nés contribuent, ensemble ou séparément, mais en même 
temps, à rassembler les éléments voulus pour la mener à 
bien168.

128. Les critères objectifs ne suffisent pas toujours pour 
déterminer si une étude d’impact est ou non nécessaire. 
Il s’y ajoute toujours un élément de jugement. au niveau 
national, des indications peuvent être fournies par la lé-
gislation relative aux études d’impact, les pratiques admi-
nistratives et la situation de l’environnement. Une autre 
solution serait d’établir une liste des activités pour lesquel-
les une étude d’impact est nécessaire à l’aide de certains 
critères tels que l’emplacement et l’ampleur de l’activité 
en cause, la nature de ses effets, le degré de risque qu’elle 
présente, l’utilité publique et les valeurs écologiques. La 
liste ainsi établie et les critères employés pourraient être 
mis à jour et modifiés grâce à l’expérience acquise et à 
une meilleure connaissance des matières et techniques 
utilisées ainsi que de leur impact sur l’environnement. Le 
simple fait d’utiliser, dans le cadre d’une activité quel-
conque, des substances classées comme dangereuses dans 
certaines conventions peut être une indication que cette 
activité pourrait causer un dommage transfrontière signi-
ficatif et qu’elle exige donc une étude d’impact169.

129. Il y a aussi certaines conventions qui énumèrent les 
activités présumées dommageables; ces activités devraient 
donc relever du champ d’application du projet d’articles 
et, par conséquent, exiger une étude d’impact170.

130. Lorsqu’on évalue l’impact qu’une activité peut 
avoir sur l’environnement, il est nécessaire de garder à 
l’esprit l’étendue et l’ampleur de l’impact. Il faut égale-
ment tenir compte du fait qu’une activité peut causer un 

« À ce propos, il pourrait être opportun d’examiner le rôle de 
la notification et de la consultation. Une telle coopération a pour 
objectif de permettre aux autres états qui risquent d’être touchés de 
faire valoir leurs droits et de les protéger. Elle comportera obligatoi-
rement un échange de vues concernant l’importance du dommage 
qui risque d’être causé. La question de savoir si tel ou tel fait est 
pertinent relève donc de l’appréciation des états qui risquent d’être 
touchés. Puisque c’est à eux qu’il appartient de déterminer si leurs 
intérêts sont en jeu, il doit leur être notifié tout fait qu’ils pourraient 
raisonnablement considérer comme pertinent. »

��� Voir CEE, Current	Policies... (supra note 157), p. 69.
��� Voir, par exemple, l’article 4 de la Convention pour la prévention 

de la pollution marine d’origine tellurique et la Convention sur la pro-
tection de l’environnement marin dans la région de la mer Baltique.

��0 Voir l’appendice I à la Convention de 1991 sur l’évaluation de 
l’impact sur l’environnement dans un contexte transfrontière, qui énu-
mère un certain nombre d’activités, telles que celles des raffineries de 
pétrole, centrales thermiques, installations destinées à la production et 
à l’enrichissement de combustibles nucléaires, etc., qui sont considé-
rées comme pouvant être dangereuses pour l’environnement et pour 
lesquelles la Convention prévoit qu’il doit être procédé à une évalua-
tion de l’impact sur l’environnement; à l’annexe III de la Convention 
de 1993 sur la responsabilité civile des dommages résultant d’activi-
tés dangereuses pour l’environnement, des activités telles que celles 
d’installations ou de sites destinés à l’élimination totale ou partielle de 
déchets solides ou liquides par incinération au sol ou en mer, ou la dé-
gradation thermique de déchets solides, gazeux ou liquides, au moyen 
d’une alimentation réduite en oxygène, ont été classées comme activités 
dangereuses. Une liste de substances dangereuses figure aussi à l’an- 
nexe I de la Convention [voir Annuaire…	 1996, vol. II (2e partie), 
annexe I, commentaire de l’article 10, par. 8 et notes 96 et 97, p. 130].
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dommage transfrontière significatif en aggravant l’effet 
cumulatif de plusieurs impacts qui sont individuellement 
significatifs171.

131. Le contenu de l’évaluation du risque peut varier 
en fonction de l’activité et des autres facteurs en jeu. 
D’après les Buts et principes de l’évaluation de l’impact 
sur l’environnement publiés par le PNUE en 1987, lors-
que, du fait de son ampleur, de sa nature ou de son empla-
cement, une activité proposée est susceptible d’avoir des 
effets sensibles sur l’environnement, une évaluation glo-
bale d’impact sur l’environnement devrait être entreprise 
(principe 1). Selon le principe 4, une évaluation d’impact 
devrait comprendre au minimum :

a) Une description de l’activité proposée;

b) Une description de l’environnement susceptible 
d’être affecté, y compris les renseignements spécifiques 
nécessaires pour identifier et évaluer les effets de l’acti-
vité proposée sur l’environnement;

c) Une description des autres solutions possibles, le 
cas échéant;

d) Une évaluation des effets probables ou potentiels 
de l’activité proposée et des autres solutions possibles sur 
l’environnement, y compris les effets directs, indirects, 
cumulatifs, à court et à long terme;

e) L’identification et la description des mesures exis-
tantes visant à atténuer les effets négatifs de l’activité 
proposée et des autres solutions possibles sur l’environne-
ment, et une évaluation de ces mesures;

f ) Une indication des carences en matière de connais-
sances et des incertitudes rencontrées dans la mise au 
point de l’information nécessaire;

g) Une indication permettant de savoir si l’environne-
ment de tout autre état ou de régions ne relevant pas de 
la juridiction nationale risque d’être affecté par l’activité 
proposée ou par les autres solutions possibles;

h) Un bref résumé, non technique, de l’information 
fournie au titre des rubriques précédentes172.

132. De même, l’article 4 de la Convention de 1991 
sur l’évaluation de l’impact sur l’environnement dans un 
contexte transfrontière prévoit pour la gouverne des états 
parties, dans son appendice II, une liste en neuf points 
concernant les renseignements devant figurer dans le dos-
sier d’évaluation d’impact sur l’environnement173.

��� Voir CEE, Current	Policies... (supra note 157), p. 49.
��� Buts et principes de l’évaluation de l’impact sur l’environnement, 

élaborés par le Groupe d’experts du droit de l’environnement (UNEP/
GC.14/17, annexe III) et adoptés par le Conseil d’administration du 
PNUE comme décision 14/25 du 17 juin 1987 [Documents	officiels	de	
l’Assemblée	 générale,	 quarante‑deuxième	 session,	 Supplément	 n°	25 
(4/42/25 et Corr.1)]. Voir aussi Birnie et Boyle, op. cit.

��3 Néanmoins, la liste figurant dans la Convention ne fait pas réfé-
rence à une indication permettant de savoir si l’environnement de tout 
autre état ou de régions ne relevant pas de la juridiction nationale risque 
d’être affecté par l’activité proposée ou par les autres solutions possi-
bles, indication mentionnée à l’alinéa g du principe 4 des Buts et princi-
pes de l’évaluation de l’impact sur l’environnement du PNUE (voir su‑
pra par. 131 et note 172). À l’alinéa h de l’appendice II, la Convention 
suggère toutefois de donner, s’il y a lieu, un aperçu des programmes de 
surveillance et de gestion et des plans éventuels pour l’analyse a poste-
riori, renseignement qui n’est pas demandé dans les Buts et principes de 
l’évaluation de l’impact sur l’environnement du PNUE.

133. L’exécution de l’obligation d’effectuer une évalu-
ation de l’impact sur l’environnement et de notifier les 
risques identifiés aux états concernés soulève plusieurs 
questions, à savoir : quels sont les délais à respecter pour 
la notification et la soumission des informations, quel 
doit être le contenu de la notification, qui doit être chargé 
d’organiser la participation de l’opinion, notamment 
celle de l’état touché, à l’évaluation effectuée dans l’état 
d’origine et qui doit supporter les dépenses. Ces questions 
ont été abordées dans le cadre de l’examen de l’application 
de la Convention de 1991 sur l’évaluation de l’impact sur 
l’environnement dans un contexte transfrontière et il a été 
fait observer ce qui suit :

Il ressort de la pratique actuelle que les dispositions de la Conven-
tion ne sont pas pleinement appliquées. Les évaluations de l’impact sur 
l’environnement sont réalisées dans un contexte transfrontière selon des 
modalités variées et l’on peut conclure que, jusqu’à présent, aucune for-
mule uniforme n’a été adoptée pour les échanges d’informations trans-
frontières. Les autorités nationales compétentes pourraient s’inspirer 
des formules utilisées pour appliquer les dispositions de la Convention 
sur la question. L’expérience que le recours à ces différentes formules 
permettra d’acquérir pourrait être examinée en temps utile.174

134. Il convient également de noter que, ayant exami- 
né le régime du Traité sur l’antarctique et les principes 
généraux du droit international de l’environnement, un 
commentateur est parvenu à la conclusion suivante : 
« on peut considérer que, pour l’heure, la pratique de 
l’évaluation de l’impact sur l’environnement n’est guère 
plus qu’une tendance du droit international, qui va en 
s’accentuant; on ne peut pas dire que les états considèrent 
que cette pratique soit une obligation de droit international 
général »175.

c. – coopération, échange d’informations, 
notification, consultation et négociation 

de bonne foi

135. Le principe général de la coopération entre les 
états joue un rôle important dans la prévention, de même 
que ceux de la bonne foi et du bon voisinage. Le principe 
de la coopération a été souligné à l’article 3 de la Charte 
des droits et devoirs économiques des états, adoptée par 
l’assemblée générale dans sa résolution 3281 (XXIX) 
du 12 décembre 1974, dans la résolution 2995 (XXVII) 
du 15 décembre 1972 de l’assemblée générale rela-
tive à la coopération entre les états dans le domaine de 
l’environnement et dans la résolution 3129 (XXVIII) du 
13 décembre 1973 de l’assemblée générale relative à la 
coopération dans le domaine de l’environnement en ma- 
tière de ressources naturelles partagées par deux ou 

��� CEE, Current	Policies... (voir supra note 157), p. 46.
��� Pineschi, “The antarctic Treaty system and general rules of in-

ternational environmental law”, p. 206 et 207. En ce qui concerne la 
législation relative aux études d’impact en vigueur dans les pays en 
développement, il a été observé qu’il n’était pas certain qu’elle pro-
duise ses effets. Les problèmes les plus fréquents auxquels les pays 
en développement continuent de se heurter sont notamment liés aux 
fortes pressions politiques et autres en faveur d’un développement so-
cioéconomique sans aucune restriction, à la lourdeur et à la lenteur des 
procédures institutionnelles ou administratives qui font apparaître les 
études d’impact comme des entraves au développement, au manque de 
compétence en la matière et de ressources financières pour appliquer la 
législation, à la faible participation de l’opinion et au fait que les études 
d’impact n’ont aucune influence sur la prise de décisions; voir Yeater et 
Kurukulasuriya, loc. cit., p. 267.
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rangements de coopération en vue de la mise en valeur de 
ces ressources. Les arrangements contractuels pris dans 
ce domaine, également connus sous le nom d’accords de 
regroupement, fixent les droits et obligations des parties. 
De tels accords ont été signés entre l’arabie saoudite et le 
Soudan en 1974, entre la Norvège et le Royaume-Uni de 
Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord en 1976, et entre 
l’australie et l’Indonésie en 1989182.

140. Sur le plan des procédures, la coopération impli-
que l’obligation de notifier les états qui risquent d’être 
touchés et de les consulter. L’obligation de notifier revêt 
un caractère exprès lorsque l’activité projetée risque 
d’avoir des effets négatifs transfrontières significatifs sur 
d’autres états ou sur des zones situées au-delà des limites 
de la juridiction nationale. Ce devoir de coopérer peut 
également comporter l’échange régulier de données et 
d’informations, comme le prévoit l’article 9 de la Conven-
tion de 1997 sur le droit relatif aux utilisations des cours 
d’eau internationaux à des fins autres que la navigation.

141. Dans les deux cas, l’état a le devoir de divulguer 
toutes les informations qui sont aisément disponibles. 
Les états sont néanmoins censés s’employer au mieux 
de leurs moyens à collecter et, le cas échéant, à élaborer 
les données et informations d’une manière propre à en 
faciliter l’utilisation par les états auxquels elles sont com-
muniquées.

142. L’obligation de coopérer et l’obligation de notifier 
qui en découlent supposent aussi qu’il soit donné suite à 
toute demande d’informations complémentaires de la part 
d’un autre état183.

143. Lorsqu’un état accède à une demande d’informa-
tions complémentaires d’un autre état concerné, ce ser-
vice peut être rendu moyennant paiement du coût normal. 
Par ailleurs, il est difficile de fixer dans l’abstrait des rè-
gles concernant le délai de notification et les informations 
à communiquer en raison de l’imprécision qui entoure le 
préjudice à prendre en considération et du fait que les 
règles applicables en la matière peuvent être différentes. 
De plus, il est évident que l’obligation de notifier et de 
communiquer les informations pertinentes aux autres 
états concernés est régie par les politiques, procédures et 
lois nationales184.

144. Qui plus est, il est aujourd’hui entendu que l’obli-
gation générale de coopérer s’étend, au-delà de l’état sur 
le territoire duquel est entrepris le projet à risque, aux 
états tiers et même aux états qui risquent réellement 
d’être touchés. Il a été fait observer qu’il semblerait que 
le fait de vouloir réduire et atténuer les effets du préjudice 
causé soit dicté par le souci de l’intérêt général. En outre, 
l’intérêt général serait considéré comme l’emportant sur 
la logique même de la responsabilité dans les cas où la 

��� Ibid., p. 194 à 197.
��3 Il convient toutefois de rappeler ici que, dans l’affaire du Lac	

Lanoux, le Tribunal arbitral franco-espagnol a déclaré que l’état qui 
souhaitait réaliser des projets touchant un cours d’eau international ne 
pouvait pas déterminer unilatéralement si les intérêts d’un autre état 
seraient affectés; l’autre état était le seul juge en la matière et avait 
le droit d’être informé de ces projets (voir supra note 85). Voir égale-
ment la thèse défendue par la Nouvelle-Zélande devant la CIJ (supra 
note 166).

��� Voir Stoll, loc. cit., p. 48.

plusieurs états. Par ailleurs, le principe 24 de la Déclara-
tion de Stockholm176 énonce ce qui suit :

Les questions internationales se rapportant à la protection et à l’amé-
lioration de l’environnement devraient être abordées dans un esprit de 
coopération par tous les pays, grands ou petits sur un pied d’égalité. 
Une coopération par voie d’accords multilatéraux ou bilatéraux ou par 
d’autres moyens appropriés est indispensable pour limiter efficacement, 
prévenir, réduire et éliminer les atteintes à l’environnement résultant 
d’activités exercées dans tous les domaines, et ce dans le respect de la 
souveraineté et des intérêts de tous les états.

136. De même, l’article 197 de la Convention des Na-
tions Unies sur le droit de la mer exige des états qu’ils 
« coopèrent [...] à la formulation et à l’élaboration de rè-
gles et de normes, ainsi que de pratiques et procédures re-
commandées de caractère international compatibles avec 
la Convention, pour protéger et préserver le milieu marin, 
compte tenu des particularités régionales ».

137. Le paragraphe 1 de l’article 8 de la Convention sur 
le droit relatif aux utilisations des cours d’eau internatio-
naux à des fins autres que la navigation prévoit que les 
états du cours d’eau ont l’obligation générale de coopérer 
« sur la base de l’égalité souveraine, de l’intégrité terri-
toriale, de l’avantage mutuel et de la bonne foi en vue de 
parvenir à l’utilisation optimale et à la protection adéquate 
du cours d’eau international ».

138. Il y a lieu de souligner l’importance croissante ac-
cordée à la coopération, car elle marque une rupture avec 
le droit international classique de la coexistence en as-
sociant les états en vue d’une action coopérative à des 
fins communes et en leur imposant à cette occasion des 
obligations positives, des obligations de faire177.

139. La coopération peut consister aussi bien à élaborer 
des normes et à renforcer les institutions qu’à entreprendre 
une action dans laquelle les intérêts des uns et des autres 
sont pris en considération et qui tend à réaliser des objectifs 
communs. Il existe ainsi plusieurs traités qui s’inspirent 
des principes du partage équitable et d’une approche in-
tégrée de la mise en valeur des ressources communes, no-
tamment dans le cas d’un bassin fluvial. Tel est le cas, par 
exemple, de l’accord de 1959 entre la République arabe 
unie et le Soudan relatif à la pleine utilisation des eaux 
du Nil178, du Traité de 1960 sur les eaux de l’Indus entre 
l’Inde et le Pakistan179, du Traité de 1961 entre le Canada 
et les états-Unis d’amérique relatif à la mise en valeur 
des ressources hydrauliques du bassin du fleuve Colum-
bia180 et de l’accord de 1987 relatif au Plan d’action pour 
la gestion écologiquement rationnelle du bassin commun 
du Zambèze181. Dans le cas des ressources pétrolières où 
plusieurs états détiennent les droits d’exploitation de gise-
ments qui se recouvrent, se chevauchent ou sont voisins, 
il est courant que les états en question concluent des ar-

��� Voir supra note 18.
��� Rapport du Secrétaire général intitulé « Développement progres-

sif des principes et normes du droit international relatifs au nouvel or-
dre économique international » (a/39/504/add.1), annexe II, résumé de 
l’étude analytique, p. 16 et 17. Voir également Francioni, “International 
co-operation for the protection of the environment: the procedural di-
mension”, p. 203.

178 Nations Unies, Recueil	des	Traités, vol. 453, p. 51.
��� Ibid., vol. 419, p. 125.
��0 Ibid., vol. 542, p. 245.
��� Voir Deng, “Peaceful management of transboundary natural 

resources”, p. 186 à 188.
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responsabilité ne peut pas être établie ou lorsque l’état 
responsable du préjudice n’est pas en mesure d’en réduire 
ou d’en atténuer les effets185.

145. L’obligation générale de coopérer pourrait éga-
lement se concrétiser dans la création de commissions 
mixtes de planification et/ou d’autres commissions 
conjointes186.

146. D’un point de vue normatif, on peut difficilement 
conclure à l’existence d’une obligation générale de coo-
pération dans le droit international coutumier. Les états 
sont disposés à reconnaître un intérêt général internatio-
nal et une obligation générale de coopérer, mais unique-
ment dans des domaines très soigneusement délimités. 
ainsi, un commentateur a fait observer qu’on ne pouvait 
considérer que les nombreuses dispositions similaires qui 
se retrouvent dans les traités en vigueur régissant chacun 
des aspects de la coopération constituaient un ensemble 
de normes internationales coutumières pouvant être ré-
putées s’appliquer d’une manière générale aux questions 
d’environnement187.

147. L’obligation de notifier nous amène à une obliga-
tion de consulter les états intéressés au sujet des infor-
mations communiquées ou demandées. La consultation a 
pour objet de concilier les intérêts divergents et de parve-
nir à une solution avantageuse ou satisfaisante pour toutes 
les parties. L’article 17 des principes généraux adoptés 
par le Groupe d’experts du droit de l’environnement de 
la Commission mondiale de l’environnement et du dé-
veloppement188 prévoit que l’état auteur de la notifica-
tion et l’état auquel la notification est adressée doivent, 
si l’un d’entre eux en fait la demande, tenir au plus tôt 
des consultations de bonne foi. Dans la sentence qu’il a 
rendue en 1957 dans l’affaire du Lac	Lanoux, le Tribunal 
arbitral a émis l’avis qu’en cas de conflit d’intérêts entre 
états riverains « l’état d’amont a, d’après les règles de 
la bonne foi, l’obligation de prendre en considération les 
différents intérêts en présence, de chercher à leur donner 
toutes les satisfactions compatibles avec la poursuite de 
ses propres intérêts et de montrer qu’il a, à ce sujet, un 
souci réel de concilier les intérêts de l’autre riverain avec 
les siens propres »189.

148. Mention peut également être faite à cet égard de 
l’affaire relative à la Juridiction	 territoriale	de	 la	Com‑
mission	 internationale	de	 l’Oder, dans laquelle la CPJI, 
rejetant la thèse avancée par la Pologne selon laquelle 
la juridiction de la Commission prenait fin là où l’Oder 
entrait sur le territoire polonais, a estimé que l’on voyait 

��� Ibid., p. 54; voir aussi note 43, p. 55. Voir également l’article 7 
de la résolution sur la responsabilité en droit international en cas de 
dommages causés à l’environnement adoptée par l’Institut de droit in-
ternational (supra note 54).

��� Voir la résolution sur la pollution des fleuves et des lacs et le 
droit international, adoptée le 12 septembre 1979 par l’Institut de droit 
international à sa session d’athènes (Annuaire	de	l’Institut	de	droit	in‑
ternational, vol. 58, t. II, p. 196), qui contient des articles portant sur 
l’échange d’informations, la notification préalable et la création d’or-
ganismes internationaux de lutte contre la pollution. Voir aussi Deng, 
loc. cit., p. 192.

��� Stoll, loc. cit., p. 64.
��� Environmental	Protection	and	Sustainable	Development… (voir 

supra note 45), p. 104 et 105.
��� Lac	Lanoux (voir supra note 85), p. 315.

tout de suite que ce n’était pas dans l’idée d’un droit de 
passage en faveur des états d’amont mais dans celle d’une 
certaine communauté d’intérêts des états riverains que 
l’on avait cherché la solution du problème. Elle a ajouté 
que

[c]ette communauté d’intérêts sur un fleuve navigable devient la 
base d’une communauté de droit, dont les traits essentiels sont 
la parfaite égalité de tous les états riverains dans l’usage de tout le 
parcours du fleuve et l’exclusion de tout privilège d’un riverain 
quelconque par rapport aux autres.190

149. Les considérations avancées plus haut à propos de 
l’obligation de tenir des consultations s’appliqueraient 
également à l’obligation de négocier qui pourrait en dé-
couler. ainsi, par exemple, l’article 17 de la Convention 
de 1997 sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau 
internationaux à des fins autres que la navigation dis-
pose que les consultations se déroulent selon le principe 
que chaque état doit de bonne foi tenir raisonnablement 
compte des droits et des intérêts légitimes de l’autre état. 
S’agissant de mesures projetées, le paragraphe 3 de ce 
même article précise :

 au cours des consultations et des négociations, l’état auteur de la 
notification s’abstient, si l’état auquel la notification a été adressée 
le lui demande au moment où il fait sa communication, de mettre en 
œuvre ou de permettre que soient mises en œuvre les mesures projetées 
pendant une période de six mois, sauf s’il en est autrement convenu.

150. Il est reconnu que l’obligation de négocier, lors-
qu’elle s’impose, n’implique pas l’obligation de conclu-
re191. Toutefois, comme l’a fait remarquer la CIJ dans les 
affaires du Plateau	continental	de	la	mer	du	Nord, le de-
voir de négocier fait obligation aux parties de se compor-
ter de telle manière que la négociation ait un sens, ait pour 
but de parvenir à un véritable compromis, ce qui n’est pas 
le cas lorsque l’une d’elles insiste sur sa propre position 
sans envisager aucune modification pour tenir compte des 
revendications de l’autre partie192.

151. Il en découle que l’obligation faite à l’état de 
consulter et de négocier de bonne foi quand les circons-
tances l’exigent ne revient ni à lui imposer l’obligation 
d’obtenir le consentement préalable des autres états par-
ties aux consultations, ni à conférer à ceux-ci un droit de 
veto. C’est ce qu’a confirmé la Commission lorsqu’elle 
a examiné le projet d’articles sur le droit relatif aux uti-
lisations des cours d’eau internationaux à des fins autres 
que la navigation. après avoir prévu que les états devaient 
engager des consultations en vue de négocier de bonne 
foi un accord ou des accords concernant le cours d’eau, la 
Commission a indiqué ce qui suit :

De plus, les états du cours d’eau ne sont pas tenus de conclure un 
accord préalablement à l’utilisation des eaux du cours d’eau interna-
tional. Faire de la conclusion d’un accord un préalable à l’utilisation 
reviendrait à conférer aux états du cours d’eau le pouvoir d’interdire à 
d’autres états du cours d’eau d’en utiliser les eaux, en refusant simple-
ment l’accord. L’article 3 ne vise, ni dans ses termes ni dans son esprit, 
un tel résultat, qui n’est pas étayé non plus ni par la pratique des états 

��0 Juridiction	 territoriale	 de	 la	 Commission	 internationale	 de	
l’Oder,	arrêt	n°	16,	1929,	C.P.J.I.	série	A	no	23, p. 27.

��� Murthy, “Diplomacy and resolution of international disputes”, 
p. 163.

��� Plateau	continental	de	la	mer	du	Nord,	arrêt, C.I.J.	Recueil	1969, 
p. 47.
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ni par la jurisprudence internationale (d’ailleurs la sentence arbitrale 
rendue dans l’affaire du Lac	Lanoux exclut pareil résultat).193

D. – Principe de la prévention 
et du règlement des différends

152. Bien que n’entrant pas exactement dans le cadre de 
la prévention des dommages, le principe de la prévention 
des différends est également envisagé comme l’une des 
composantes de la prévention. Il met l’accent sur la néces-
sité d’anticiper et de prévenir les problèmes écologiques. 
Dans le cadre du concept de prévention des différends, les 
états sont invités à mettre au point des méthodes, des pro-
cédures et des mécanismes qui facilitent, entre autres, la 
prise de décisions avisées, la compréhension mutuelle et 
la mise en confiance194. Ces procédures et ces méthodes 
comporteraient – outre l’échange de l’information dispo-
nible, le consentement préalable donné en connaissance 
de cause et l’évaluation des retombées écologiques trans-
nationales – le recours à des commissions d’établissement 
de faits faisant intervenir des experts et des groupes de 
travail scientifiques et techniques indépendants, ainsi 
qu’un suivi national.

153. La prévention des différends s’impose d’autant 
plus qu’il est clair que, à la différence des actes illégaux 
ordinaires, il importe d’éviter autant que faire se peut dès 
le départ les dommages écologiques. Lorsqu’un tel dom-
mage survient, il est à craindre que la réparation ne suffise 
pas à en effacer toutes les conséquences et que la situation 
préalable à l’incident ne puisse être rétablie. On estime 
donc qu’il est tout à fait justifié d’insister sur la préven‑
tion des différends écologiques puisqu’il est évidemment 
préférable de prévoir et de prévenir des dommages éco-
logiques que d’essayer de les réparer – dès lors que les 
mesures de réparation risquent de s’avérer vaines195.

154. La question de la prévention des différends a éga-
lement été abordée au cours de la phase préparatoire de la 
Conférence des Nations Unies sur l’environnement et le 
développement et lors de la Conférence de Rio elle-même. 
L’autriche et cinq autres états avaient proposé de consti-
tuer une commission d’enquête obligatoire dans laquelle 
le Directeur exécutif du PNUE aurait été appelé à jouer 
un rôle de poids. Le mandat de la commission d’enquête 
aurait consisté à éclaircir et à établir les faits dans le cas 
d’une situation trouvant son origine dans un état et en tou-
chant d’autres. La commission aurait eu accès à tous les 
documents pertinents et au site des activités concernées. 
Toutefois, la proposition n’a pas recueilli les suffrages des 
participants à la Conférence; les états manifestaient de la 

��3 Annuaire...	1994, vol. II (2e partie), commentaire du projet d’arti-
cle 3, par. 17, p. 100. D’après un auteur, la consultation se situe au-delà 
de la notification, mais en deçà du consentement. Voir Kirgis, Jr, Prior	
Consultation	 in International	Law:	A	Study	of	State	Practice, p. 11 : 
« La consultation n’exige pas un accord avec les états touchés, mais 
elle tient compte de leurs vues et recommandations ». Voir également 
les Règles de Montréal concernant le droit international applicable à la 
pollution transfrontière (supra	note 128).

��� PNUE, doc. UNEP/IEL/WS/3/2 (voir supra note 44), p. 6.
��� Le concept de prévention des différends a également fait l’ob-

jet d’un débat lors d’une réunion d’experts organisée par la Fondation 
Rockefeller à Bellagio (Italie) en 1974. Il en a ensuite été question lors 
des négociations de la Conférence des Nations Unies sur le droit de 
la mer; voir adede, “avoidance, prevention and settlement of interna- 
tional environmental disputes”, p. 54.

réticence à subordonner leur souveraineté et leur juridic-
tion nationale à la compétence de la commission. aussi, 
au paragraphe 10 du chapitre 39 d’action 21196, la Confé-
rence a-t-elle recommandé que, dans le domaine de la pré-
vention et du règlement des différends, les états étudient 
et examinent plus avant des méthodes permettant d’élargir 
l’éventail des mécanismes actuellement disponibles.

155. À l’article 33 de la Convention de 1997 sur le droit 
relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux à 
des fins autres que la navigation, on a tenté de définir le 
rôle de missions obligatoires d’établissement des faits, 
tandis que toutes les autres procédures de règlement des 
différends mentionnées dans la Convention sont demeu-
rées optionnelles et nécessitent l’assentiment de tous les 
états parties concernés197.

156. Les enquêtes aux fins d’établissement des faits ont 
également retenu l’attention de l’ONU, qui s’efforce de 
renforcer sa capacité de maintien de la paix et de la sécu-
rité internationales, conformément à la Charte des Nations 
Unies. En conséquence, dans sa résolution 46/59 du 9 dé-
cembre 1991, l’assemblée générale a adopté la Déclaration 
concernant les activités d’établissement des faits de l’Orga-
nisation des Nations Unies en vue du maintien de la paix 
et de la sécurité internationales, dont le principal objet est 
d’accroître la capacité du Secrétaire général, du Conseil de 
sécurité et de l’assemblée générale d’établir les faits, afin 
qu’ils puissent correctement exercer leurs fonctions dans 
le cadre de la Charte. Il y est stipulé, entre autres, que le 
Secrétaire général, de son propre chef ou à la demande des 
états concernés, devrait envisager d’entreprendre une mis-
sion d’établissement des faits lorsqu’il existe un différend 
ou une situation qui risque de compromettre le maintien de 
la paix et la sécurité internationales. Le Secrétaire géné-
ral peut porter les informations pertinentes à l’attention du 
Conseil de sécurité, s’il y a lieu198.

157. Outre les commissions d’établissement des faits, la 
prévention des différends implique le recours à des pro-
cédés tels que les missions de bons offices, la médiation 
ou la conciliation. Dans son rapport intitulé Agenda	pour	
la	paix, Boutros Boutros-Ghali, alors Secrétaire général 
de l’ONU, a présenté ces éléments comme faisant partie 
d’une stratégie de promotion de la diplomatie préventive 
et du rétablissement de la paix. La diplomatie préventive 
permet d’apaiser les tensions avant qu’elles ne débouchent 
sur un conflit et, si un conflit éclate, d’agir rapidement 
pour l’endiguer et en éliminer les causes profondes. « Elle 
exige que des mesures soient prises en vue d’instaurer la 
confiance et implique un dispositif d’alerte rapide repo-
sant sur le rassemblement d’informations ainsi que sur 
des procédures formelles ou informelles d’établissement 
des faits; elle peut comprendre le déploiement préventif 
et, dans certaines situations, la création de zones démi- 
litarisées »199. L’ONU met également au point divers 

��� action 21 (voir supra note 37), annexe II.
��� Voir McCaffrey et Rosenstock, “The International Law Com-

mission’s draft articles on international watercourses: an overview and 
commentary”, p. 93.

��� Pour une analyse de la Déclaration, voir Bourloyannis, “Fact- 
finding by the Secretary General of the United Nations”. Voir égale-
ment al-Baharna, “The fact-finding mission of the United Nations 
Secretary-General and the settlement of the Bahrain-Iran dispute, 
May 1970”.

��� Boutros-Ghali,	Agenda	pour	la	paix, par. 23, p. 49 et 50.
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systèmes d’alerte rapide concernant les risques écologi-
ques, les risques d’accident nucléaire, les catastrophes 
naturelles, les déplacements massifs de population, les 
menaces de famine et les épidémies. On s’efforce, d’autre 
part, de synthétiser l’information obtenue grâce aux indi-
cateurs concernant les politiques, de façon à évaluer les 
risques qui pèsent sur la paix et à analyser ce que peut 
faire l’ONU en vue d’éviter les différends ou de désamor-
cer une crise.

158. au sujet des diverses options qui s’offrent en ma-
tière de rétablissement de la paix, le Secrétaire général a 
expliqué que

[l]a médiation et la négociation peuvent être entreprises par une person-
ne désignée par le Conseil de sécurité, par l’assemblée générale ou par 
le Secrétaire général. [...] C’est souvent le Secrétaire général lui-même 
qui se charge de la tâche. L’efficacité du médiateur est renforcée par 
l’appui ferme et manifeste du Conseil, de l’assemblée générale et des 
états Membres intéressés agissant en leur capacité nationale, mais les 
bons offices du Secrétaire général peuvent parfois être plus efficaces 
lorsqu’ils s’exercent indépendamment des organes délibérants.200

159. On notera que les missions de bons offices ou la 
médiation pourraient servir à éviter toute aggravation du 
différend et à en faciliter le règlement pacifique. Lorsque 
les bons offices sont proposés à l’initiative d’une tierce 
partie ou à la demande d’une ou de plusieurs parties au 
différend, toutes les parties au différend doivent donner 
leur accord. La tierce partie chargée de la mission de bons 
offices s’emploie normalement à encourager les parties 
au différend à reprendre les négociations, agissant ainsi 
en tant qu’intermédiaire. Bien entendu, elle peut égale-
ment jouer un rôle plus actif et émettre des propositions 
de solution à la demande des parties. Dans ce cas, son rôle 
équivaut pratiquement à celui d’un médiateur.

160. ainsi la médiation constitue-t-elle essentiellement 
un moyen de règlement pacifique ou de prévention des 
différends faisant intervenir une tierce partie qui s’efforce 
de concilier les demandes des parties au contentieux et 
d’émettre des propositions en vue d’une solution de com-
promis qui soit mutuellement acceptable. Il s’agit là d’une 
méthode particulière visant à faciliter le dialogue entre 
les parties à un différend international ou celles victimes 
d’une certaine situation internationale afin de désamor-
cer les tensions, et à trouver une solution à l’amiable au 
problème, par le biais d’une démarche politique dont les 
parties ont le contrôle. La médiation fait merveille lors-
que celles-ci désirent réellement de part et d’autre régler 
leur différend. Elle implique nécessairement, toutefois, 
l’intervention d’une tierce partie et l’acceptation ou la no-
mination d’un commun accord par les parties au différend 
d’un médiateur.

161. À la différence des méthodes exposées ci-dessus, 
la conciliation allie enquête et médiation. Dans ce cas, les 
parties peuvent se prévaloir, d’une part, d’une enquête et 
d’une évaluation objectives portant sur tous les aspects 
du différend et, d’autre part, de l’intervention officieuse 
d’une tierce partie pour la négociation et l’évaluation 
à l’amiable de leurs respectives demandes, légales ou 
autres; intervention qui leur offre la possibilité de définir 

�00 Ibid., par. 37, p. 56.

les termes d’une solution qui soit acceptable pour les unes 
et les autres201.

162. Médiation et conciliation donnent principalement 
lieu à négociations entre les parties au contentieux, avec 
la participation d’une tierce partie. Si les parties ont, dans 
l’un et l’autre cas, un rôle à jouer et exercent un certain 
contrôle sur le processus, elles n’ont aucune influence di-
recte sur la solution proposée par le médiateur ou le conci-
liateur.

163. Les méthodes de prévention des différends sont 
appelées à jouer un rôle considérable et novateur, en ce 
sens qu’elles permettent de concilier les parties, en déter-
minant exactement leurs demandes et en précisant leurs 
intérêts, et d’aboutir ainsi avec souplesse, grâce à la né-
gociation et à des concessions mutuelles, à une solution. 
Comme on l’a noté précédemment, ces méthodes per-
mettent aux intermédiaires d’aider utilement les parties 
non seulement à amorcer le processus de règlement du 
différend, mais encore à résoudre les difficultés procédu-
rales, techniques et de fond qui se présentent au fur et 
à mesure de son déroulement. Elles sont également sus-
ceptibles de répondre aux besoins, aux défaillances, aux 
préoccupations et aux craintes des parties concernées et 
d’amener celles-ci à décider du mode de règlement de leur 
différend202.

164. Les moyens auxquels il est fait référence à l’arti-
cle 33 de la Charte des Nations Unies faciliteraient sans 
aucun doute la prévention des différends ou leur règlement 
rapide, si l’on y recourait avec l’assentiment de toutes les 
parties concernées. Il est en outre d’autant plus facile de 
prévenir les différends que l’on se conforme plus étroite-
ment aux obligations internationales et que l’on applique 
les mécanismes prévus pour leur mise en œuvre. Il est 
clair que, sur ce dernier point, tout dépend de l’existence 
d’une politique nationale, de la législation y afférente et 
de dispositifs de suivi, et de leur efficacité203.

165. Plusieurs traités internationaux relatifs à l’environ-
nement sont également fondés sur le principe de notifi-
cation par les intéressés d’un large éventail d’initiatives, 
parmi lesquelles, par exemple, celles visant à restreindre 
le commerce des espèces menacées, à réduire les émis-
sions de gaz à effet de serre, à arrêter la production de 
substances destructrices de la couche d’ozone et à préser-
ver la diversité biologique. L’application de ce principe à 
l’échelon national contribuera aussi considérablement à 
donner davantage de force à ces traités.

166. Le groupe d’experts qui s’est penché sur la ques-
tion a émis diverses recommandations visant à mieux fai-
re respecter les obligations internationales et à en assurer 
la mise en œuvre :

a) Pour ce faire, il faut aux pays des ressources, tech-
nologies ou compétences techniques, qui ne sont pas né-

�0� Pour une analyse de la méthode qui met en jeu les missions de 
bons offices, la médiation et la conciliation, ainsi que la pratique des 
états qui s’y rattache, voir le Manuel	 sur	 le	 règlement	pacifique	des	
différends	entre	États (publication des Nations Unies, numéro de vente : 
F.92.V.7 [OLa/COD/2612]), chap. II, sect. C, D et E.

�0� Voir Lee, “How can States be enticed to settle disputes peace-
fully?”, p. 292.

�03 Lang, “Compliance control in international environmental law: 
institutional necessities”.
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cessairement disponibles, notamment dans les pays en 
développement. Le manquement à ces obligations dénote 
le plus souvent une absence de moyens plutôt qu’un dé-
faut de volonté. En conséquence, prendre des sanctions 
n’est généralement pas la bonne solution, sauf dans le cas 
de violations flagrantes des normes internationales impu-
tables au défaut de volonté et non à l’absence de moyens;

b) étant donné la dimension mondiale de certaines 
questions écologiques et le coût potentiellement élevé, en 
particulier pour les pays en développement et en transi-
tion, qu’implique le respect de ces obligations, les me-
sures à prendre à cette fin doivent être envisagées dans 
un esprit de partenariat mondial. Ce partenariat pourrait 
se traduire par l’octroi de ressources financières com-
plémentaires, une assistance technique, des transferts de 
technologie et la création de capacités. (On a un exemple 
récent d’un tel partenariat avec la procédure prévue par 
le Protocole de Montréal relatif à des substances qui ap-
pauvrissent la couche d’ozone, qui, en cas de non-respect 
des obligations, permet aux pays en difficulté de signaler 
à un comité exécutif les problèmes qu’ils rencontrent et 
de mobiliser ainsi l’aide d’autres parties à cet instrument 
pour pouvoir se conformer à leurs obligations.);

c) Le renforcement des capacités des pays en dévelop-
pement pour qu’ils puissent se conformer à leurs obliga-
tions internationales est crucial si l’on veut qu’ils y par-
viennent. Indépendamment des diverses tentatives visant 
à favoriser la formation de telles capacités au moyen de 
dispositions particulières dans les traités internationaux 
relatifs à l’environnement, à l’avenir, le resserrement de 
la coopération et la création de nouveaux partenariats 
entre les divers agents, dont les institutions financières, 
l’industrie, les organisations non gouvernementales s’oc-
cupant d’environnement et de développement, seront dé-
terminants pour favoriser le respect des instruments in-
ternationaux et leur mise en œuvre;

d) Le respect de l’obligation de notification pourrait 
être facilité si, entre autres choses, on développait la ca-
pacité de collecte de l’information et d’établissement des 
rapports nécessaires; si l’on simplifiait, harmonisait et 
intégrait les modalités d’établissement des rapports qui 
sont soumis actuellement; si l’on améliorait la transpa-
rence et la participation publique à l’établissement de ces 
rapports; et si l’on adoptait pour ce faire de nouvelles mé-
thodes et techniques. Il conviendrait également de cibler 
la coopération et l’assistance internationales, de façon à 
aider les pays en développement ou en transition à mettre 
en place des procédures cohérentes, efficaces et fiables 
pour l’établissement des rapports;

e) En fonction de leurs instruments constitutifs, les 
organisations internationales peuvent également jouer 
un rôle plus important à cet égard. Il conviendrait que 
les secrétariats des instruments internationaux aident les 
parties à promulguer des dispositions nationales qui leur 
permettent de se conformer aux obligations découlant 
des traités. Il conviendrait également que soient à cette 
fin élaborés des plans nationaux d’application qui com-
porteraient des objectifs précis et mesurables qui seraient 
soumis à ces secrétariats; 

f ) L’approche régionale des mesures à prendre pour 
assurer le respect des instruments internationaux et en 
améliorer la mise en œuvre prendra de plus en plus d’im-

portance à l’avenir. Les processus d’intégration économi-
que régionale, dans la mesure où ils visent à un déve-
loppement durable, pourraient contribuer au suivi ou à 
l’amélioration des résultats en matière d’environnement. 
(ainsi, l’OCDE examine de façon indépendante les ré-
sultats de chacun des pays membres, notamment en ce 
qui concerne la mise en œuvre des instruments interna-
tionaux.);

g) De nombreux agents non étatiques ont les qualifica-
tions et les ressources nécessaires pour suivre et faciliter 
l’application de ces instruments et pour attirer l’attention 
sur les manquements aux obligations en découlant. En 
collaboration avec les pouvoirs publics, ils peuvent gran-
dement contribuer à l’intégration de ces instruments à la 
vie même de la nation, en participant au développement 
des capacités de mise en œuvre, en appuyant le transfert 
et la diffusion des techniques et du savoir, et en sensibili-
sant l’opinion aux problèmes écologiques;

h) Une plus large sensibilisation, par l’éducation, aux 
problèmes écologiques, notamment à l’échelon local, est 
également déterminante pour améliorer la mise en œu-
vre des instruments et le respect des obligations qu’ils 
comportent.

e. – Principe de non-discrimination

167. Le principe de non-discrimination ou d’égalité 
d’accès aux instances concernées reconnu par l’OCDE 
est censé mettre à la portée des « victimes » réelles ou 
potentielles d’une pollution transfrontière qui se trouvent 
dans un pays autre que le pays d’origine de cette pollution 
les mêmes procédures administratives ou juridiques que 
celles dont bénéficient les victimes réelles ou potentiel-
les d’une pollution analogue dans le pays d’origine. Bien 
que le principe mentionné s’applique essentiellement à la 
demande de réparations pour des dommages effectifs, il 
donne en fait à deux victimes d’une même pollution trans-
frontière situées de part et d’autre d’une même frontière 
une égale possibilité de faire entendre l’une et l’autre leur 
opinion ou de défendre leurs intérêts, au stade préven-
tif, avant que la pollution ne se soit produite, comme au 
stade curatif. En conséquence, les « victimes » nationa-
les et étrangères peuvent participer sur un pied d’égalité 
aux enquêtes ou aux audiences publiques, organisées, par 
exemple, en vue d’examiner les retombées d’une activité 
polluante sur l’environnement, et entamer, sans discrimi-
nation, des poursuites judiciaires concernant les décisions 
qu’elles désirent remettre en question devant les autorités 
administratives ou juridiques compétentes du pays d’ori-
gine de la pollution. Elles peuvent également intenter une 
action afin d’obtenir une indemnisation pour un dommage 
ou la cessation du dommage204.

168. Le principe de non-discrimination est avant tout 
conçu pour traiter les problèmes écologiques qui survien-
nent entre états limitrophes, par opposition à la pollution 
à distance. Il tend à traiter de façon égale les étrangers 
et les nationaux à raison des droits reconnus par la loi et 

�0� Voir la recommandation C(76)55 (Final) du Conseil de l’OCDE 
sur l’égalité d’accès en matière de pollution transfrontière, du 
11 mai 1976, citée dans l’Annuaire…	 1995, vol. II (1re partie), doc. 
a/CN.4/471, par. 118 à 129, p. 90 à 92.
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des réparations qu’elle prévoit, ainsi que du droit d’accès 
aux instances judiciaires et administratives dont ils jouis-
sent dans leurs états respectifs. L’application concluante 
de ce principe exige un minimum de similitudes entre les 
systèmes juridiques des états limitrophes, ainsi qu’entre 
les mesures de protection des droits de la personne, de la 
propriété et de l’environnement qu’ils appliquent à l’in-
térieur de leurs territoires respectifs. Les différences fon-
damentales qui existent parfois entre les recours offerts 
par divers états risquent de compliquer l’application de ce 
principe. On peut mentionner à cet égard les différences 
qui existent entre les lois sur l’environnement des états-
Unis d’amérique et celles du Mexique ou entre celles des 
états d’Europe de l’Ouest et des états d’Europe de l’Est. 
Des difficultés se font jour au sein même des pays de 
l’OCDE. Elles tiennent notamment à la tradition tenace 
qui veut que, dans certains pays, les tribunaux administra-
tifs ne sont pas habilités à connaître d’affaires concernant 
les incidences extraterritoriales des décisions administra-
tives ou encore au fait que, dans quelques pays, seuls les 
tribunaux du lieu où le préjudice a été subi ont droit de 
juridiction205.

169. L’article 32 de la Convention de 1997 sur le droit 
relatif aux utilisations des cours d’eau internationaux à 
des fins autres que la navigation traite également du prin-
cipe de non-discrimination. Il stipule que les personnes 
physiques ou morales qui ont subi un dommage transfron-
tière significatif ou se trouvent sérieusement menacées 
d’un tel dommage doivent avoir accès sans discrimina-
tion aux procédures juridictionnelles et autres de l’état 
d’origine, conformément au droit interne de cet état, ou 
bénéficier d’un droit d’indemnisation ou de toute autre 
forme de réparation au titre d’un dommage significatif 
causé par des activités menées sur son territoire. La  
Convention a été adoptée par 103 voix pour, 3 voix contre 
et 27 abstentions. Certains états ont émis des réserves 
concernant la pertinence et les conditions d’application 
du principe de non-discrimination à l’échelle mondiale, 
notamment dans le cadre d’une communauté d’états qui 
ne seraient pas économiquement, socialement et politi-
quement intégrés206.

170. Le principe de non-discrimination a été soumis à 
la Commission pour examen, sous diverses formes. L’ar-
ticle 29 du projet d’articles présenté par M. Barboza dans 
son sixième rapport traite de ce concept. Conformément 
à cette disposition, dans l’éventualité d’un dommage 
transfrontière, un état se verrait dans l’obligation, par 
sa législation interne, de donner compétence à ses tribu-
naux pour connaître des demandes émanant d’états, de 
personnes physiques ou morales. Ce principe est ainsi 
présenté comme une composante du régime de respon-
sabilité civile207. La question de l’octroi de réparations 
adéquates dans le cas de dommages transfrontières causés 

�0� Ibid., par. 125, p. 92.
�0� La Colombie, l’éthiopie, la Fédération de Russie et l’Inde ont 

émis des réserves sur cet article. La République-Unie de Tanzanie a, 
quant à elle, émis des réserves sur la phrase « ou le lieu où le préjudice 
a été subi », étant donné qu’elle peut être incompatible avec les limites 
territoriales du motif d’action en justice. Voir Documents	officiels	de	
l’Assemblée	générale,	cinquante	et	unième	session,	Sixième	Commis‑
sion, 99e séance plénière (a/51/PV.99).

�0� Sixième rapport, Annuaire...	 1990, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/428 et add.1, p. 104 et 105 et 115.

aux personnes, à la propriété ou à l’environnement dans 
l’état concerné, dans le cadre de la loi et de la procédure 
de cet état, par l’intermédiaire de ses instances juridiques 
et autres, a également été abordée par M. Barboza dans 
son dixième rapport, qui présente différentes modalités de 
réparation208. Elle est restée en suspens, la Commission 
ayant, à l’époque, pris la décision de limiter initialement 
la portée de l’exercice à la seule question de la préven-
tion. En conséquence, la Commission n’a approuvé aucun 
article à ce sujet. Toutefois, le Groupe de travail a adopté 
en 1996 un article sur le principe de non-discrimination, 
dans le cadre du chapitre III consacré à l’indemnisation et 
aux autres formes de réparation209.

171. Le principe de non-discrimination est censé offrir 
à toutes les victimes potentielles ou réelles d’une activité 
risquant de provoquer un dommage concret également 
accès aux recours sans considération de nationalité, de 
lieu de résidence ou de lieu du dommage. Néanmoins, la 
situation des victimes potentielles est différente de celle 
des victimes réelles du point de vue des réparations of-
fertes. Les victimes étrangères potentielles sont d’abord 
protégées par leur propre état, c’est-à-dire l’état affecté 
que l’état d’origine se doit de notifier, de consulter et 
avec lequel il est tenu de négocier dans le cas d’activités 
à risque. Il ne faut pas négliger les dispositions en évolu-
tion constante qui concernent l’évaluation préalable des 
retombées écologiques indispensable à toute demande 
d’autorisation, conformément à la juridiction nationale 
relative aux activités dangereuses, et qui prévoient égale-
ment la participation publique. Cette participation pour-
rait pareillement être étendue aux victimes étrangères 
potentielles, au sein des diverses instances concernées 
ou dans le cadre d’une évaluation commune menée par 
l’état d’origine et l’état affecté, par l’intermédiaire des 
instances en place dans l’état affecté ou des instances de 
l’état d’origine, conformément à tout régime de préven-
tion convenu entre l’un et l’autre état.

172. Des questions peuvent encore se poser en ce qui 
concerne la participation publique. Les opinions peuvent 
diverger, il n’est pas certain que les référendums soient 
véritablement représentatifs de la volonté réelle de la po-
pulation et il n’est peut-être pas possible d’exprimer une 
opinion fondée sur des preuves scientifiques permettant à 
l’état de prendre des décisions raisonnables et prudentes. 
Parallèlement, des questions peuvent également se poser 
concernant la qualité pour agir des victimes étrangères 
potentielles, s’agissant de la participation à la phase pré-
liminaire de l’évaluation, qui ne permet pas de conclure 
sur la nature et l’amplitude du risque encouru. Toutefois, 
une fois établi que le risque est significatif, la nécessité 
s’impose d’octroyer aux victimes étrangères potentielles 
l’accès aux instances adéquates, de façon à permettre à 
l’état d’origine de prendre en considération leur point de 
vue et leurs intérêts. À cet égard, il semble qu’il existe 
plusieurs options possibles.

�0� Le dixième rapport [Annuaire...	 1994, vol. II (1re partie), doc. 
a/CN.4/459, par. 91 à 109, p. 155 à 158] présente quatre cas de figure : 
a) état affecté contre état d’origine; b) particuliers lésés contre état 
d’origine; c) état affecté contre particuliers; et d) particuliers affectés 
contre particuliers responsables.

�0� Annuaire…	1996, vol. II (2e partie), annexe I, p. 141.
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a. – Le principe de précaution

174. Le principe de précaution veut que, en cas de ris-
que de dommages graves ou irréversibles, l’absence de 
certitude scientifique absolue ne doit pas servir de pré-
texte pour surseoir à l’adoption de mesures effectives 
visant à prévenir la dégradation de l’environnement. Pour 
appliquer ce principe, il faut donc anticiper les dommages 
possibles et prendre les mesures de prévention qui s’im-
posent ou favoriser les activités les moins nocives pour le 
milieu ambiant. On part de l’hypothèse que la certitude 
scientifique, pour autant qu’elle soit atteignable dans les 
domaines de l’environnement et du développement, ris-
que d’intervenir trop tard pour que l’on puisse mener une 
action efficace pour écarter les menaces qui pèsent sur 
l’environnement. En outre, selon ce principe, s’il existe un 
risque de dommages graves ou irréversibles pour l’envi-
ronnement, comme, par exemple, l’extinction d’espèces, 
la pollution à grande échelle par des substances toxiques, 
ou des menaces graves pour les processus écologiques 
fondamentaux, il conviendrait peut-être que la personne 
physique ou morale qui entend mettre en œuvre l’activité 
potentiellement nuisible pour l’environnement soit tenue 
d’apporter – preuves à l’appui – les assurances néces- 
saires211.

175. Une étude assez approfondie du principe de pré-
caution et de la conservation des ressources a fait ressortir 
les points suivants :

a) La protection de l’environnement ne devrait pas 
seulement viser à préserver la santé, les biens et les 
intérêts économiques de la race humaine, mais à sauve-
garder aussi le milieu ambiant pour lui-même;

b) On ne devrait pas prendre de mesures de précaution 
dans les seuls cas où l’on soupçonne un danger concret, 
mais aussi dès qu’il y a crainte (justifiée) ou risque 
potentiel;

c) Pour lancer une action de prévention et de lutte, on 
ne doit pas attendre d’avoir acquis une certitude scienti-
fique absolue, établi un lien causal précis ou atteint les 
seuils de nocivité;

d) La délivrance de permis pour les activités potentiel-
lement dangereuses, la surveillance de l’environnement, 
la lutte antipollution et un minimum de planification sont 
indispensables pour la bonne gestion des ressources, 
autrement dit l’écogestion;

��� PNUE, doc. UNEP/IEL/WS/3/2 (voir supra note 44), p. 14.

chapItrE vI

Principes fondamentaux

e) Tout cela exige une planification à long terme. Il 
serait souhaitable d’adopter une approche insistant sur les 
droits de la personne humaine (en l’espèce, le droit à un 
environnement satisfaisant);

f ) Une écogestion régionale s’impose et, dans cer-
taines régions, une coopération mondiale plutôt qu’un 
système de gestion purement national. Pour y parvenir, 
il faudra faire périodiquement circuler des informations, 
avertir et consulter ses partenaires à temps. La mise en 
place de mécanismes concertés pour la surveillance, l’in-
tervention d’urgence et la coopération scientifique serait 
également utile;

g) Il n’y a pas à faire de distinction entre les domma-
ges de portée nationale et internationale pour l’environ-
nement. L’internationalisation et la solidarité régionale et 
mondiale doivent aussi permettre d’opérer les transferts 
de technologie qui donneront aux pays en développement 
les moyens de faire de l’écogestion;

h) Parmi les moyens permettant le mieux d’instau-
rer une écogestion préventive, on citera la planification 
technique et régionale à grande échelle, les évaluations 
d’impact sur l’environnement, la réduction des émissions 
par le biais de normes d’émission et de traitements faisant 
appel aux meilleures techniques existantes. Le choix de 
la technique ne devrait pas dépendre de critères économi-
ques; les normes de qualité ne devraient pas se substituer 
aux normes d’émission;

i) L’écogestion préventive appelle aussi des mesures 
innovantes touchant la production (et le rejet) de déchets, 
dont la substitution de produits, la réduction ou le recy-
clage des déchets. Des incitations financières devraient 
appuyer ces mesures de minimisation dans le cadre des 
processus de production. Il faudrait prévoir une assurance 
ou des solutions de financement. Par souci de solidarité, 
et dans l’intérêt commun, on devrait pouvoir mobiliser 
des fonds au profit des pays en développement afin, en 
particulier, de leur permettre de procéder aux substitu-
tions de produits nécessaires212.

176. Le principe de précaution figure dans un certain 
nombre d’instruments juridiques internationaux. On men-
tionnera, pour l’année 1992, la Convention sur la protec-
tion de l’environnement marin dans la région de la mer 
Baltique et le Traité sur l’Union européenne qui stipulent 
que la politique de la Communauté européenne en matière 

��� Voir Hohmann, Precautionary	 Legal	 Duties	 and	 Principles	 of	
Modern	 International	 Environmental	 Law:	 The	 Precautionary	 Prin‑
ciple.	 –	 International	 Environmental	 Law	 Between	 Exploitation	 and	
Protection.

173. Le cas des victimes étrangères réelles d’un 
dommage transfrontière est un autre cas de figure. Il 
implique d’être débattu dans un autre contexte, étant 
donné que le présent débat concerne uniquement la 
prévention. Le projet d’articles adopté par le Groupe 
de travail de la Commission en 1996 et les diverses 

modalités proposées par M. Barboza dans son dixième 
rapport pourront être examinés ultérieurement, le cas 
échéant210.

��0 Voir également à ce propos Guruswamy, Palmer et Weston, op. 
cit., p. 325 à 332.
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d’environnement sera fondée sur ledit principe. Il apparaît 
aussi dans le principe 15 de la Déclaration de Rio, aux 
termes duquel, « en cas de risque de dommages graves 
ou irréversibles, l’absence de certitude scientifique ab-
solue ne doit pas servir de prétexte pour remettre à plus 
tard l’adoption de mesures effectives visant à prévenir la 
dégradation de l’environnement ». Le principe 15 stipule 
aussi que « des mesures de précaution doivent être large-
ment appliquées par les états selon leurs capacités »213.

177. Le principe de précaution a été incorporé dans cer-
taines conventions qui font obligation aux états parties 
d’empêcher l’émission dans l’environnement de substan-
ces qui risquent de nuire aux être humains ou au milieu 
de vie. Par exemple, la Convention de Bamako sur l’in-
terdiction d’importer des déchets dangereux et le contrôle 
de leurs mouvements transfrontières en afrique, de 1991, 
stipule à l’alinéa f du paragraphe 3 de l’article 4 :

Chaque partie s’efforce d’adopter et de mettre en œuvre, pour faire 
face au problème de la pollution, des mesures de précaution qui com-
portent, entre autres, l’interdiction d’évacuer dans l’environnement des 
substances qui pourraient présenter des risques pour la santé de l’hom-
me et pour l’environnement, sans attendre d’avoir la preuve scientifi-
que de ces risques. Les parties coopèrent en vue d’adopter les mesures 
appropriées de mise en œuvre du principe de la précaution pour faire 
face à la prévention de la pollution au moyen de méthodes de produc-
tion propres, plutôt qu’en observant des limites d’émission autorisées 
en fonction d’hypothèses relatives à la capacité d’assimilation.

178. Les parties à la Convention de Vienne de 1985 
pour la protection de la couche d’ozone ont déclaré dans 
le préambule qu’en se soumettant aux diverses obliga-
tions figurant dans la Convention, elles « [avaient] aussi 
présentes à l’esprit les mesures de précaution déjà prises à 
l’échelon national et international en vue de la protection 
de la couche d’ozone ».

179. Bien qu’il soit fait référence au principe de précau-
tion ou à la démarche fondée sur ce principe dans de nom-
breux traités ou accords, la formulation n’est pas exacte-
ment la même dans chaque instrument. Dans l’acception 
la plus courante, des mesures ne sont exigées que dans 
les cas où l’on a la preuve scientifique de la probabilité 
d’un danger grave. ainsi la partie souhaitant faire adopter 
une mesure se trouve-t-elle dans l’obligation de justifier 
l’intervention à l’aide d’arguments scientifiques solides 
qui peuvent être difficiles à établir. Une approche plus ac-
tuelle consisterait à inverser la proposition et à enjoindre 
les états de prendre des mesures pour prévenir, réduire 
ou éliminer les dommages graves et imminents au vu de 
l’étendue et de la probabilité des dommages qui survien-
draient si l’on n’agissait pas214.

180. Dans un tel contexte, c’est aux états qui entre-
prennent ou autorisent des activités risquant de causer 
des dommages transfrontières qu’il incombe de prouver 
que leurs activités ou l’émission de certaines substances 
ne nuiront pas à l’environnement ni n’auront sur celui-ci 
d’impact important, avant même de lancer leurs projets. 
Cette interprétation risque aussi d’exiger des réglementa-
tions internationales dans les cas où la preuve scientifique 
existe que, faute de prendre les mesures qui s’imposent, 
on s’expose à des dommages graves ou irréversibles.

��3 Voir supra note 37.
��� Voir Sands, Principles	 of	 International	 Environmental	 Law.., 

p. 209.

181. Cela dit, la Déclaration ministérielle de Bergen sur 
un développement durable dans la région de la CEE est 
le premier instrument international à vouloir donner à ce 
principe une application générale et à le lier à un dévelop-
pement durable. Elle stipulait ce qui suit :

Un développement durable implique des politiques fondées sur le 
principe de précaution. Les mesures adoptées doivent anticiper, pré-
venir et combattre les causes de la détérioration de l’environnement. 
Lorsque des dommages graves ou irréversibles risquent d’être infligés, 
l’absence d’une totale certitude scientifique ne devrait pas servir de 
prétexte pour ajourner l’adoption de mesures destinées à prévenir la 
détérioration de l’environnement.215

182. Le principe de précaution a été recommandé par le 
Conseil d’administration du PNUE afin de promouvoir la 
prévention et l’élimination de la pollution des mers, qui 
constitue un danger croissant pour le milieu marin et une 
cause de souffrances pour l’humanité216. La Convention 
de Bamako sur l’interdiction d’importer des déchets dan-
gereux et le contrôle de leurs mouvements transfrontières 
en afrique a adopté ce principe afin de faire face à la pré-
vention de la pollution au moyen de méthodes de produc-
tion propres (art. 4, par. 3, al. f). La Convention abaisse 
également le seuil à partir duquel l’existence d’une preu-
ve scientifique pourrait imposer des mesures correctives 
sans que les dommages soient même qualifiés de « gra-
ves » ou d’« irréversibles ». Si la Convention sur la di-
versité biologique mentionne d’emblée ce principe dans 
son préambule, la Convention-cadre des Nations Unies 
sur les changements climatiques fixe des limites à l’ap-
plication des principes de précaution en posant comme 
condition nécessaire un risque de « perturbations graves 
ou irréversibles » et en précisant que, si des mesures doi-
vent en effet être prises, elles requièrent « un bon rapport 
coût-efficacité » (art. 3, par. 3).

183. On peut conclure de ce qui précède qu’il n’y a pas 
d’interprétation unique du principe de précaution entre les 
états et autres éléments de la communauté internationale. 
Le débat est encore ouvert quant à la définition du seuil 
à partir duquel la preuve scientifique l’emportera sur les 
arguments à l’encontre de l’action corrective, ou à partir 
duquel l’adoption de mesures sera même exigible en ap-
plication du droit international217.

184. Faisant le point sur le statut juridique du principe 
de précaution, un observateur a noté qu’il était « en cours 
d’évolution », ajoutant que, même si l’on pouvait faire 
valoir qu’un principe dont divers traités internationaux 
avaient confirmé la validité pouvait être réputé comme 
un principe coutumier du droit international, « les consé-
quences de son application dans telle ou telle situation dé-
pendront des particularités de chaque cas »218.

185. Les états auraient tout avantage à appliquer le prin-
cipe de précaution. C’est une politique de bon sens qui 
devrait être suivie ne serait-ce que par pur intérêt. Il est 

��� « action pour notre avenir à tous », rapport de la Commission 
économique pour l’Europe sur la Conférence de Bergen (8-16 mai 
1990) [a/CONF.151/PC/10], annexe I, par. 7.

��� Décision 15/27 du 25 mai 1989, Documents	 officiels	 de	 l’As‑
semblée	 générale,	 quarante‑quatrième	 session,	 Supplément	 n°	25 
(a/44/25), annexe I. Voir aussi Sands, Principles	 of	 International	
Environmental	Law..., p. 210.

��� Sands, ibid., p. 212.
��� Ibid., p. 212 et 213.
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compréhensible toutefois que, chaque fois que les avanta-
ges présentés par une activité donnée sont au stade actuel 
des pratiques, sans commune mesure avec les conséquen-
ces dont on ne fait que craindre, pour une raison ou pour 
une autre, l’apparition, il soit difficile de s’y plier, surtout 
lorsqu’il n’y a guère de solutions de remplacement pour 
faire face aux besoins urgents de développement de toute 
une population majoritairement pauvre219.

B. – Le principe pollueur-payeur

186. Le principe pollueur-payeur a été mentionné pour 
la première fois par le Conseil de l’OCDE en 1972220. Il a 
été énoncé en tant que principe économique et comme le 
moyen le plus efficace d’imputer le coût des mesures de 
prévention et de lutte contre la pollution afin d’encourager 
une utilisation rationnelle de ressources environnementa-
les limitées. Cela revient à dire que, du point de vue de 
la politique économique, il vaut mieux internaliser, selon 
les termes de l’économie de marché, le coût des mesures 
techniques imposées par l’état plutôt que de s’exposer à 
l’inefficacité de subventions gouvernementales qui faus-
sent d’autre part le jeu de la concurrence, et s’efforcer 
ainsi d’éviter des distorsions dans le commerce et les in-
vestissements internationaux221.

187. À l’origine, ce principe était applicable aux états 
pour les activités menées sur leurs territoires; par la suite, 
en 1989, l’OCDE en a élargi le champ d’application au-
delà de la pollution chronique causée par des activités en 
cours, de manière à englober la pollution accidentelle. On 
a fait observer, en conséquence, que, « en matière de ris-
que de pollution accidentelle, le principe pollueur-payeur 
implique que l’exploitant d’une installation dangereuse 
devrait se voir imputer le coût des mesures raisonnables 
de prévention et de lutte contre la pollution accidentelle 
provenant de cette installation, qui sont décidées avant la 
survenance d’un accident par les autorités des pays mem-
bres, en conformité avec le droit interne, afin de protéger 
la santé de l’homme ou l’environnement »222.

188. Les membres de la Communauté européenne se 
sont engagés à appliquer le principe pollueur-payeur. 
Cet engagement figure dans l’acte unique européen de 
1986 portant modification du Traité de Rome, qui accor-
dait pour la première fois à la Communauté européenne 
le pouvoir exprès de réglementer les questions relatives 
à l’environnement. L’acte mentionne spécifiquement 
le principe pollueur-payeur comme étant celui dont doit 
s’inspirer cette réglementation, et stipule que « la poli-
tique de la Communauté dans le domaine de l’environ-
nement [...] est fondée sur les principes de précaution et 
d’action préventive, sur le principe de la correction, par 
priorité à la source, des atteintes à l’environnement et sur 
le principe du pollueur-payeur » (art. 130 R, par. 2). La 
Communauté européenne a également appliqué le prin-

��� Sreenivasa Rao, “Environment as a common heritage of mankind: 
a policy perspective”, p. 208.

��0 Voir Annuaire…	 1995, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/471, 
par. 102, p. 88.

��� Voir Gaines, “The polluter-pays principle: from economic equity 
to environmental ethos”, p. 470.

��� Voir l’appendice à la recommandation C(89)88 du 7 juillet 1989 
de l’OCDE, cité dans l’Annuaire…	1995, vol. II (1re partie), doc. a/
CN.4/471, par. 106, p. 89.

cipe pollueur-payeur aux sources de pollution. C’est ainsi, 
par exemple, qu’elle a approuvé une directive donnant 
expressément pour instruction aux états membres d’im-
poser le coût des mesures de surveillance aux détenteurs 
actuels ou préalables de déchets ou à leurs producteurs, 
conformément au principe pollueur-payeur223.

189. L’application du principe pollueur-payeur (et son 
coût) supposerait l’adoption de mesures à la fois préven-
tives et correctives. Selon un observateur, aux états-Unis 
par exemple, si une source de pollution accidentelle doit 
remettre en état l’environnement, cette responsabilité est 
considérée en partie comme une réparation du préjudice 
causé plutôt que comme une mesure de prévention ou de 
protection. Il en est de même pour les coûts de remise 
en état dans les cas de nettoyage des dommages causés 
par des déchets dangereux224. Les états-Unis ne recon-
naissent pas le principe pollueur-payeur, bien que, dans la 
pratique, ils en appliquent les principaux aspects225.

190. Le principe pollueur-payeur a été adopté au niveau 
mondial en 1992 en tant que principe 16 de la Déclaration 
de Rio, qui stipule que

[l]es autorités nationales devraient s’efforcer de promouvoir l’inter-
nalisation des coûts de protection de l’environnement et l’utilisation 
d’instruments économiques, en vertu du principe selon lequel c’est le 
pollueur qui doit, en principe, assumer le coût de la pollution, dans le 
souci de l’intérêt public et sans fausser le jeu du commerce internatio-
nal et de l’investissement.226

191. Depuis lors, l’adhésion à ce principe ne cesse de 
s’élargir et l’on s’en est inspiré pour l’élaboration de lois 
et de réglementations nationales de l’environnement. 
alors que les pays développés utilisent différents instru-
ments économiques depuis plusieurs années, les pays en 
développement et les pays à économie en transition com-
mencent à intégrer ces instruments dans leur législation 
nationale227.

192. Le principe 16 de la Déclaration de Rio s’appli-
quait à la fois aux coûts de la pollution et aux coûts envi-
ronnementaux, c’est-à-dire qu’il englobait d’autres coûts 
que ceux des mesures de prévention et de lutte contre la 
pollution. Les autres coûts à examiner à cet égard sont les 
suivants :

a) Les coûts des mesures correctives (par exemple, 
coûts de nettoyage et de reconstitution de l’environne-
ment si ceux-ci ne sont pas inclus dans les mesures de 
réduction);

b) Les coûts des mesures compensatoires (indemnisa-
tion des victimes de dommages);

c) Les coûts des dommages « écologiques » (indem-
nisation pour les dommages subis par l’environnement en 

��3 Ibid., par. 112.
��� Voir Gaines, loc. cit., p. 480 à 484.
��� Voir Annuaire…	 1995, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/471, 

par. 114, p. 90.
��� Voir supra note 37.
��� Les instruments économiques utilisés dans les lois et réglemen-

tations nationales sont, entre autres, les systèmes de consignation, les 
taxes de pollution, les systèmes d’écogestion et d’écoétiquetage. Le 
principe pollueur-payeur a également donné lieu à diverses mesures 
allant des taxes de pollution aux normes de fabrication et de produits 
en passant par les systèmes de pénalités et de responsabilité. Voir E/
CN.17/1997/8 (supra note 41), par. 87 à 90.
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général, le système écologique, indemnisation des pou-
voirs publics au titre des dommages résiduels, taxes pour 
excès de pollution, etc.);

d) Les coûts des taxes de pollution (droits d’émission 
négociables, taxe de pollution, écotaxe, etc.)228.

193. L’application du principe pollueur-payeur n’a pas 
été chose facile. Bien que l’engagement formel de pro-
mouvoir l’introduction de ce principe dans les politiques 
nationales ait été pris par un certain nombre d’états, en 
particulier en Europe, ceux-ci ont trouvé divers moyens 
de justifier différents régimes de subventions en inter-
prétant ce principe à leur manière229. Dans le cadre de 
l’OCDE, les 20 dernières années, des subventions ont été 
versées pour favoriser la mise en œuvre des politiques 
de l’environnement compte tenu des polluants existants, 
ce qui permet d’éviter que les entreprises polluantes ne 
soient contraintes de fermer du fait de réglementations ri-
goureuses en faveur de l’environnement. La plupart des 
membres de l’OCDE fournissent encore une aide directe 
ou indirecte aux pollueurs, et seuls quelques-uns ont dé-
cidé que la totalité des coûts liés à la pollution seraient 
dorénavant pris en charge par ceux-ci. Dans le sud de 
l’Europe, la Communauté européenne débourse un volu-
me important de subventions pour aider les pays à mettre 
en pratique leurs politiques de l’environnement, parfois 
pour leur permettre d’appliquer les directives en vigueur, 
adoptées à l’origine sans souci de la disponibilité de fonds 
communautaires.

194. C’est pourquoi le problème des abus dans l’appli-
cation du principe pollueur-payeur commence à devenir 
préoccupant. Pour remédier à cette situation, l’OCDE a 
mis au point une procédure préventive. ainsi, tout gou-
vernement qui considère qu’une subvention au titre de 
la lutte antipollution fournie par un état membre risque 
d’introduire d’importantes distorsions dans le commerce 
et l’investissement internationaux peut demander qu’une 
consultation soit lancée pour établir si cette aide est ou 
non conforme aux directives de l’OCDE. S’agissant de 
la Communauté européenne, la Commission a établi des 
directives spécifiques et peut saisir la Cour de justice afin 
qu’elle examine si la subvention proposée est conforme à 
l’article 92 du Traité de Rome et à d’autres textes applica-
bles. On notera, toutefois, qu’aucun cas de subvention ex-
cessive à la lutte contre la pollution n’a été porté à l’atten-
tion de la Cour européenne de justice ou de l’OCDE230.

195. Des éclaircissements sont donc nécessaires concer-
nant diverses questions liées à la définition et à l’appli-
cation du principe pollueur-payeur, qui sont les suivan-
tes : estimation plus précise des coûts d’intervention que 
doit assumer le pollueur, exceptions valables au principe 
pollueur-payeur, partage des coûts de la pollution entre 
les organes publics et les pollueurs, et détermination des 
meilleurs systèmes et méthodes permettant d’internaliser 
les coûts.

196. L’application de ce principe dans un contexte trans-
frontière pourrait aussi susciter plusieurs problèmes entre 

��� Voir Smets, “The polluter pays principle in the early 1990s”, 
p. 134.

��� Voir Annuaire…	 1995, vol. II (1re partie), doc. a/CN.4/471, 
par. 113, p. 90. Voir aussi E/CN.17/1997/8 (supra	note 41).

�30 Smets, loc. cit., p. 140.

l’état d’origine et les états touchés. Si en principe on peut 
considérer que les coûts des mesures de lutte contre la 
pollution doivent être assumés par l’état d’origine, des 
exceptions pourraient également être prévues en vertu 
desquelles celui-ci recevrait une subvention pour prendre 
de telles mesures.

197. De la pratique des pays de l’OCDE, il ressort qu’au 
niveau international les états paient rarement pour les 
dommages transfrontières puisque c’est au pollueur qu’il 
incombe de dédommager les victimes. Deuxièmement, 
les subventions sont très rares et les membres de l’OCDE 
responsables de pollution prennent en général les mesu-
res qui s’imposent sans aucun soutien financier des autres 
pays membres. Il peut y avoir toutefois quelques excep-
tions. ainsi, il se peut que les pays industrialisés subven-
tionnent les pays en développement. Dans le cadre même 
de la Communauté européenne, les états membres ont 
prévu des mécanismes financiers pour appuyer certains 
d’entre eux, comme l’Espagne, la Grèce, l’Irlande et le 
Portugal. Dans la zone arctique, les pays scandinaves of-
frent une assistance financière à la Fédération de Russie. 
De même, une assistance a été apportée aux pays d’Eu-
rope de l’Est pour renforcer la sécurité des réacteurs de fa-
brication soviétique. Les subventions entre états peuvent 
donc être utilisées pour surmonter une situation historique 
préjudiciable à l’environnement231.

198. Dans la pratique, les choses évoluent. ainsi, on a 
pu noter qu’« au stade actuel il est difficile de savoir si 
le principe pollueur-payeur est réellement observé car les 
choses restent floues quant à ce qui est autorisé et ce qui 
est interdit au niveau des subventions et autres mesures 
fiscales dont bénéficient les pollueurs dans les pays in-
dustrialisés ainsi que dans les pays en développement ou 
moins avancés »232. aussi, et pour diverses autres raisons 
encore, a-t-on fait observer que « le principe pollueur-
payeur avait été introduit dans de nombreux accords in-
ternationaux en tant que principe directeur ou principe 
contraignant, mais qu’en règle générale la signification 
exacte de ce principe n’avait pas été spécifiée »233.

199. En conséquence, Kiss estimait que ce principe 
était surtout valable du point de vue économique plutôt 
que juridique234. Sands faisait observer que le principe 
pollueur-payeur n’avait pas reçu un appui aussi large que 
le principe de précaution, ni sur le plan géographique ni 
quant au fond de la question. Il notait également que, si 
l’on s’en référait aux négociations concernant le principe 
16 de la Déclaration de Rio, il semblerait qu’un certain 
nombre d’états, développés ou en développement, sou-
haiteraient que ces principes s’appliquent seulement au 

�3� Ibid., p. 141 à 144; voir aussi Brownlie, “State responsibility and 
international pollution: a practical perspective”, dans International	Law	
and	Pollution, cité dans l’article de Magraw, “Legal treatment of de-
veloping countries: differential, contextual, and absolute norms”, note 
53, p. 83.

�3� Smets, loc. cit., p. 143 et 144.
�33 Ibid., p. 133. On citera à titre d’exemple la mention qui est citée 

dans la Convention internationale de 1990 sur la préparation, la lutte et 
la coopération en matière de pollution par les hydrocarbures du principe 
pollueur-payeur en tant que « principe général du droit international 
de l’environnement ». Voir aussi la Convention de 1992 sur les effets 
transfrontières des accidents industriels, qui considère que le principe 
pollueur-payeur est un principe général du droit de l’environnement.

�3� Kiss, “The Rio Declaration on Environment and Development”, 
p. 61.
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niveau national, et non pas aux relations ou aux responsa-
bilités entre états au niveau international235. Edith Brown 
Weiss, qui partageait également ce point de vue, a déclaré 
qu’on « ne passait pas facilement du principe pollueur-
payeur au principe de responsabilité entre états »236.

c. – Les principes d’équité, de renforcement 
des capacités et de bonne gouvernance

200. Dans le cadre du développement du droit inter-
national de l’environnement, à Rio de Janeiro, en 1992, 
une attention particulière a été accordée à la priorité qu’il 
convenait de donner aux intérêts des pays en développe-
ment et aux contraintes auxquelles ils sont soumis. Plu-
sieurs principes énoncés dans la Déclaration de Rio té-
moignent d’un souci des aspirations, des besoins et des 
contraintes des pays en développement, mais il reste diffi-
cile de concilier les besoins particuliers des pays en déve-
loppement et la nécessité d’élaborer un régime juridique 
universellement applicable. C’est dans ce contexte qu’ont 
été étudiées plusieurs idées concernant l’équité entre les 
sociétés actuelles et l’équité envers les générations futures, 
le renforcement des capacités et la bonne gouvernance.

1.  équIté EntrE lEs socIétés actuEllEs

201. Pour donner une meilleure idée de la question, rap-
pelons tout d’abord ce qui rend la situation des pays en 
développement particulière. Selon une étude récemment 
publiée par les Nations Unies, on prévoit, en se fondant 
sur certaines hypothèses, que la population mondiale at-
teindra 9,4 milliards d’habitants en 2050 et se stabilisera 
à environ 11 milliards en 2200, alors qu’elle était de 5,7 
milliards en 1995. En Europe, la population, dont l’ac-
croissement aura tendance à diminuer d’environ 18 %, 
tombera de 728 millions en 1995 à 595 millions en 2150, 
tandis que la population des états-Unis et du Canada pas-
sera de 297 millions en 1995 à 424 millions en 2150. Il en 
sera de même de la population de l’asie, de l’afrique et 
de l’amérique latine, qui augmentera considérablement 
entre 1995 et 2150. ainsi, la population de l’afrique pas-
sera de 700 millions à 2,8 milliards, celle de la Chine de 
1,2 milliard à 1,6 milliard, celle de l’Inde de 900 millions 
à 1,7 milliard et celle de l’amérique latine et des Caraïbes 
de 477 millions à 916 millions237. L’accroissement énor-
me de la population dans les pays en développement doit 
de plus être considéré dans un contexte de pauvreté per-
sistante238. En d’autres termes, à moins d’un miracle, une 

�3� Sands, “International law in the field of sustainable development: 
emerging legal principles”, p. 66.

�3� Brown Weiss, “Environmental equity: the imperative for the 
twenty-first century”, p. 21.

�3� Voir la projection faite par la Division de la population du Dé-
partement des affaires économiques et sociales de l’ONU sur la base 
d’un taux de fécondité moyen de deux enfants par femme (The	Hindu, 
8 février 1998, p. 7).

�3� Les opinions divergent, naturellement, sur le point de savoir com-
ment définir et évaluer la pauvreté, mais, selon le critère de la « quantité 
de calories consommées » – qui sert à mesurer la pauvreté en Inde –, une 
consommation de moins de 2 100 calories par jour par les habitants des 
villes et de moins de 2 400 calories dans la population rurale est consi-
dérée comme une marque de pauvreté. ainsi, rien qu’en Inde, alors que 
le niveau de pauvreté a légèrement diminué dans la population rurale, 
passant de 57,79 % en 1977-1978 à environ 57,4 % en 1993-1994, il 
a augmenté dans les villes, où il est passé de 49,28 % en 1977-1978 à 
65,4 % en 1993-1994. Voir Gupta, “Poverty and statistics”, p. 12.

bonne partie de la population des pays en développement 
vivra à la limite de la pauvreté et l’écart persistera entre le 
niveau de vie des riches et celui des pauvres. Les priorités 
des gouvernements des pays en développement resteront 
ce qu’elles sont aujourd’hui : donner à leurs énormes po-
pulations de quoi se nourrir, s’habiller et se loger, leur 
assurer un minimum d’instruction et des conditions sani-
taires minimales : eau potable, équipements sanitaires et 
soins de santé primaires. Il faudra aussi qu’ils accordent 
de l’attention à la libéralisation de leurs politiques com-
merciales et à la mondialisation des échanges, qu’ils atti-
rent des investissements et qu’ils améliorent leurs équipe-
ments industriels, mais ils n’en devront pas moins utiliser 
en priorité le peu de ressources dont ils disposent pour 
créer des emplois et répondre aux autres besoins vitaux 
essentiels de leur population.

202. À cela s’ajoute le fait, comme chacun sait, que les 
moyens de production et les technologies dont disposent 
les pays en développement sont inefficaces et peu respec-
tueux de l’environnement.

203. La première question qui se pose lorsqu’il s’agit de 
promouvoir le développement durable est donc de savoir 
comment combler l’écart entre pays développés et pays 
en développement, d’une part, et entre riches et pauvres 
dans chaque pays, d’autre part. La deuxième partie de la 
question sera étudiée dans le contexte de la bonne gou-
vernance, dont elle relève, alors que c’est dans le contexte 
de l’équité, en particulier de l’équité entre les sociétés ac-
tuelles, que doit être étudiée la première.

204. Pour le Sud, l’équité entre les sociétés actuelles est 
importante à plus d’un titre239. Premièrement, elle signi-
fie que les besoins en développement du Sud devraient 
rester prioritaires si l’on veut promouvoir un meilleur 
environnement mondial. Deuxièmement, tout régime ins-
taurant la protection de l’environnement devrait concéder 
au Sud suffisamment d’espace pour son développement 
futur. C’est dire qu’il faut laisser les pays en dévelop-
pement continuer à utiliser les technologies dont ils dis-
posent jusqu’à ce qu’ils soient à même d’acquérir ou de 
mettre au point des technologies plus respectueuses de 
l’environnement. En d’autres termes, le Sud est d’avis 
que le Nord, dont la consommation représente 80 % de 
la consommation mondiale et la population seulement 
20 % de la population mondiale, ne devrait pas préempter 
de vastes étendues de l’environnement mondial capables 
d’absorber la pollution. Troisièmement, il faut laisser aux 
pays en développement une latitude suffisante, dans les 
limites des contraintes actuelles en matière d’environ-
nement, pour qu’ils se développent assez rapidement et 
puissent ainsi répondre aux besoins et aux aspirations de 
leurs populations croissantes en obtenant les ressources, 
les techniques et les accès aux marchés du monde indis-
pensables à cette fin. C’est dire que ce n’est que par la 
croissance et le développement économiques que le Sud 
pourra parvenir à un mode de vie et un développement qui 
ne portent pas atteinte à l’environnement.

�3� Sur la question générale du rôle de l’équité, voir Schachter, 
International	Law	in	Theory	and	Practice, p. 50 à 65. Voir aussi Franck 
et Sughrue, “The international role of equity-as-fairness”. Pour une 
analyse des positions adoptées par le Sud à la Conférence de Rio, 
voir Mensah, “The role of the developing countries”, p. 36.
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205. Compte tenu de ce qui précède, on peut dire que 
les principes 1, 3 à 7, 11 et 25 de la Déclaration de Rio 
tiennent compte des intérêts des pays en développement et 
de l’équité qu’ils supposent240. L’équité entre les sociétés 
actuelles consiste essentiellement à éviter que le déve-
loppement économique n’ait lieu dans tous les pays « sur 
le dos » de l’environnement des populations pauvres241. 
Pour appliquer le principe d’équité, peut-être faudra- 
t-il élaborer une norme contextuelle et différentielle dans 
les domaines en formation et étroitement liés que sont le 
développement économique, les droits de l’homme et le 
droit régissant la protection de l’environnement et la ges-
tion des ressources. Selon un observateur, il ressort d’un 
examen des régimes instaurés par quelques traités sur la 
question ainsi que d’autres déclarations et de la pratique 
des états qu’il existe, lors de l’élaboration de normes in-
ternationales en matière d’environnement, une obligation 
générale coutumière, découlant essentiellement de la pra-
tique des états dans ces trois domaines, de tenir compte 
de leur effet sur le développement durable dans les pays 
en développement afin de favoriser ce développement ou, 
du moins, de ne pas l’entraver outre mesure et afin de 
veiller à ce que les normes qui seront élaborées ne soient 
pas impossibles à respecter. De même, on peut dire que 
le droit coutumier fait obligation aux pays développés 
d’aider les pays en développement à satisfaire aux nor-
mes environnementales internationales relatives à la réa-
lisation progressive des droits de l’homme internationale-
ment reconnus242.

2. équIté EnvErs lEs génératIons futurEs

206. Le principe d’équité envers les générations futures 
est d’origine plus récente. La Déclaration de Stockholm 
de 1972 s’y réfère dans ses principes 1 et 2243. Par la 

��0 Le principe 1 souligne que les êtres humains sont au centre des 
préoccupations relatives au développement durable. Le principe 3 énon-
ce que le droit au développement doit être réalisé de façon à satisfaire 
équitablement les besoins relatifs au développement et à l’environne-
ment des générations présentes et futures. Le principe 4 établit que, pour 
parvenir à un développement durable, la protection de l’environnement 
doit faire partie intégrante du processus de développement. Le principe 
5 demande aux états de coopérer à la tâche essentielle de l’élimination 
de la pauvreté, qui est une condition indispensable du développement 
durable. Selon le principe 6, une priorité spéciale doit être accordée à 
la situation et aux besoins particuliers des pays en développement, en 
particulier des pays les moins avancés et des pays les plus vulnérables 
sur le plan de l’environnement. Le principe 7 traite de la question des 
responsabilités communes, mais différenciées. Le principe 11 déclare 
que des normes écologiques et des objectifs et priorités doivent être 
adoptés, mais que les normes appliquées par certains pays peuvent ne 
pas convenir à d’autres pays, en particulier à des pays en développe-
ment, et leur imposer un coût économique et social injustifié. Enfin, 
le principe 25 déclare que la paix, le développement et la protection de 
l’environnement sont interdépendants et indissociables. Pour une ana-
lyse de ces principes, voir E/CN.17/1997/8 (supra note 41).

��� Voir Brown Weiss, “Environmental equity: the imperative for the 
twenty-first century”, p. 17. On a fait observer que la notion de jus-
tice environnementale avancée par Brown Weiss touchait la structure 
profonde de l’ordre juridique international et devait être comprise dans 
le contexte du processus de changement fondamental, ou de dévelop-
pement, comme on voudra, de l’ordre juridique international commen-
cé avec la décolonisation et qui se poursuit dans la mise en place de 
ce qu’on appelle le nouvel ordre économique international (Ginther, 
“Comment on the paper by Edith Brown Weiss”).

��� Voir Magraw, loc. cit., p. 99.
��3 Le principe 1 de la Déclaration de Stockholm se lit comme suit :

« L’homme a un droit fondamental à la liberté, à l’égalité et à des 
conditions de vie satisfaisantes, dans un environnement dont la qua-

suite, il a été mentionné dans plusieurs conventions 
multilatérales244.

207. Le Groupe d’experts du droit de l’environnement 
de la Commission mondiale de l’environnement et du dé-
veloppement, qui a étudié le bien-fondé du principe de 
l’équité envers les générations futures, a recommandé que 
les états veillent à ce que l’environnement et les ressour-
ces naturelles soient protégés et utilisés dans l’intérêt des 
générations présentes et futures245. Ce principe a par la 
suite trouvé sa place dans le contexte du développement 
durable. Le principe 3 de la Déclaration de Rio se lit en 
effet comme suit : « Le droit au développement doit être 
réalisé de façon à satisfaire équitablement les besoins re-
latifs au développement et à l’environnement des généra-
tions présentes et futures »246.

208. Dans le contexte de l’équité envers les générations 
futures, l’environnement est considéré plutôt comme une 
base de ressources pour la survie des générations présen-
tes et futures. Il a été fait observer qu’un double devoir 
découlait de ce principe247. Premièrement, les états ont 
le devoir fondamental de laisser des options, pour ainsi 
dire en dépôt, aux générations futures en préservant dans 
toute la mesure possible la diversité de la base de ressour-
ces naturelles (élément de protection). Deuxièmement, les 
états sont tenus de prévenir ou de diminuer la pollution 
ou autres formes de dégradation des ressources naturel-
les ou de l’environnement qui réduiraient la diversité des 
usages qui peuvent être faits des ressources naturelles ou 

lité lui permette de vivre dans la dignité et le bien-être. Il a le devoir 
solennel de protéger et d’améliorer l’environnement pour les généra-
tions présentes et futures. À cet égard, les politiques qui encouragent 
ou qui perpétuent l’apartheid, la ségrégation raciale, la discrimina-
tion, les formes, coloniales et autres, d’oppression et de domination 
étrangères sont condamnées et doivent être éliminées. »

Le principe 2 se lit comme suit :

« Les ressources naturelles du globe, y compris l’air, l’eau, la 
terre, la flore et la faune, et particulièrement les échantillons re-
présentatifs des écosystèmes naturels, doivent être préservées dans 
l’intérêt des générations présentes et à venir par une planification et 
une gestion attentive selon que de besoin. »

��� au nombre de ces conventions, citons : la Convention de 1972 
pour la protection du patrimoine mondial, culturel et naturel, la Conven-
tion de 1973 sur le commerce international des espèces de faune et de 
flore sauvages menacées d’extinction, la Convention de 1976 pour la 
protection de la mer Méditerranée contre la pollution, la Convention de 
1976 sur la protection de la nature dans le Pacifique Sud, la Convention 
de 1976 sur l’interdiction d’utiliser des techniques de modification de 
l’environnement à des fins militaires ou toutes autres fins hostiles, la 
Convention régionale de Koweït de 1978 pour la coopération en vue 
de la protection du milieu marin contre la pollution, la Convention de 
1979 relative à la conservation de la vie sauvage et du milieu naturel de 
l’Europe, la Convention de 1983 pour la protection et la mise en valeur 
du milieu marin dans la région des Caraïbes et l’accord de l’aNaSE 
de 1985 sur la protection de la nature et des ressources naturelles. L’ar-
ticle 30 de la Charte des droits et devoirs économiques des états, la 
résolution 36/7 du 27 octobre 1981 de l’assemblée générale sur la res-
ponsabilité historique des états concernant la préservation de la nature 
pour les générations présentes et futures, ainsi que la Charte mondiale 
de la nature, adoptée par l’assemblée générale dans sa résolution 37/7 
du 28 octobre 1982, mentionnent aussi le principe de l’équité envers les 
générations futures.

��� article 2 des Principes généraux concernant les atteintes aux res-
sources naturelles et à l’environnement, Environmental	Protection	and	
Sustainable	Development…	(voir supra note 45), p. 42 à 45.

��� Pour un examen du principe, voir E/CN.17/1997/8 (supra note 
41), par. 24 à 28.

��� Voir Environmental	 Protection	 and	 Sustainable	 Development… 
(supra note 45), p. 43.
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de l’environnement ou laisseraient les générations futures 
aux prises avec le coût énorme du nettoyage de l’environ-
nement. C’est surtout cette deuxième obligation qui entre 
dans le cadre de l’examen du principe de la prévention.

209. Le principe de l’équité envers les générations fu-
tures est également mentionné dans la Déclaration d’Is-
tanbul de 1996 sur les établissements humains et Pro-
gramme pour l’habitat, dans laquelle il est déclaré que 
« pour protéger l’environnement mondial [...] nous nous 
engageons à [...] préserver les chances des générations 
futures [...] »248. La Convention-cadre des Nations Unies 
sur les changements climatiques le mentionne aussi au 
paragraphe 1 de son article 3, de même que la Conven-
tion sur la diversité biologique, au dernier alinéa de son 
préambule249. Bien que ce principe soit ainsi cité dans de 
nombreuses conventions internationales et dans d’autres 
contextes250, le contenu n’en est pas entièrement clair. Il a 
été fait observer que « le caractère et la portée de ce droit 
restent indéterminés et la question de savoir si ce droit 
est celui des états, des populations ou des particuliers 
reste ouverte »251. Dans la mesure où le principe est lié 

��� Rapport	 de	 la	 Conférence	 des	 Nations	 Unies	 sur	 les	 établisse‑
ments	humains	(Habitat	II),	Istanbul, 3‑14	juin	1996 (publication des 
Nations Unies, numéro de vente : F.97.IV.6), chap. Ier, résolution 1, 
annexe I, par. 10.

��� Le paragraphe 1 de l’article 3 de la Convention-cadre des Nations 
Unies sur les changements climatiques se lit comme suit : « Il incombe 
aux parties de préserver le système climatique dans l’intérêt des gé-
nérations présentes et futures, sur la base de l’équité et en fonction de 
leurs responsabilités communes mais différenciées et de leurs capacités 
respectives. Il appartient, en conséquence, aux pays développés parties 
d’être à l’avant-garde de la lutte contre les changements climatiques et 
leurs effets néfastes ». Le dernier alinéa du préambule de la Convention 
sur la diversité biologique se lit comme suit : « [Les parties contrac-
tantes] Déterminées à conserver et à utiliser durablement la diversité 
biologique au profit des générations présentes et futures ».

��0 L’imprécision de son contenu n’a pas empêché ce principe d’être 
invoqué dans la jurisprudence internationale. Voir l’opinion dissidente 
du juge Weeramantry dans l’affaire de la	Délimitation	maritime	dans	
la	région	située	entre	le	Groenland	et	Jan	Mayen,	arrêt,	C.I.J.	recueil	
1993, p. 211 à 279. Voir aussi son opinion dissidente dans la Demande	
d’examen	de	la	situation	au	titre	du	paragraphe	63	de	l’arrêt	rendu	par	
la	Cour	le	20	décembre	1974	dans	l’affaire	des Essais nucléaires (Nou-
velle-Zélande c. France),	ordonnance	du	22	septembre	1995,	C.I.J.	Re‑
cueil	1995, p. 317 à 362, où il a fait observer que le principe de l’équité 
vis-à-vis des générations futures était un principe important et en rapide 
évolution du droit moderne de l’environnement (ibid., p. 341). La Cour 
suprême des Philippines a reconnu à 42 enfants capacité pour protéger 
leurs droits à un environnement sain en tant que représentants d’une 
génération future (The Children’s Case) [voir l’arrêt du 30 juillet 1993, 
Juan	Antonio	Oposa	and	others	v.	the	Honourable	Fulgencio	S.	Facto‑
ran	and	another, Cour suprême des Philippines, G. R. n° 101083]. Voir 
aussi M.	C.	Mehta v. Union	of	India	(Tanneries), aIR 1988 Supreme 
Court 1115 (action d’utilité publique pour interdire aux tanneries, qui 
polluaient le Gange, de continuer à fonctionner tant qu’elles ne seraient 
pas équipées d’installations de traitement des rejets primaires). Pour 
cette affaire et d’autres affaires, voir Compendium	of	Summaries	of	Ju‑
dicial	Decisions	in	Environment	related	Cases (cet abrégé se réfère tout 
particulièrement aux pays d’asie du Sud), SaCEP/UNEP/NORaD, 
Publication Series on Environmental Law and Policy No. 3, 1997.

��� E/CN.17/1997/8 (voir supra note 41), par. 24. Pour une opinion 
similaire, voir aussi Sands, Principles	of	International	Environmental	
Law..., p. 200. Un autre commentateur a déploré que les générations 
futures ne soient pas à l’heure actuelle effectivement représentées au 
stade de la prise des décisions alors même que les décisions que nous 
prenons aujourd’hui détermineront leurs conditions de vie (Brown 
Weiss, “Intergenerational equity: a legal framework for global environ-
mental change”, p. 385 et 410 à 412). Le même commentateur reproche 
également à la génération actuelle de se soucier avant tout d’elle-même 
(“Environmental equity: the imperative for the twenty-first century”, 
p. 22).

au droit au développement, son application se heurte aux 
difficultés que soulève ce dernier. En dépit de problèmes 
de conception et de théorie, le droit au développement ga-
gne du terrain en tant qu’attribut essentiel des droits de 
l’homme et du principe général d’équité252.

210. Pour tenter de préciser le contenu du principe de 
l’équité envers les générations futures, il a été suggéré que 
les mesures suivantes soient prises253 :

a) Demander aux sociétés actuelles d’utiliser leurs 
ressources d’une manière qui garantisse un développe-
ment durable aux générations futures;

b) Se donner pour tâche la protection à long terme de 
l’environnement;

c) Veiller à ce qu’il soit suffisamment tenu compte des 
intérêts des générations futures dans les politiques et dé-
cisions relatives au développement;

d) Empêcher que les activités économiques ne causent 
des dommages disproportionnés à l’environnement et, s’il 
y a lieu, y remédier;

e) Faire en sorte que les avantages actuellement retirés de 
l’environnement soient répartis de façon non discriminatoire.

211. Comment appliquer ces idées ? De nombreuses 
propositions originales ont été faites par des commenta-
teurs à ce sujet. Selon l’un d’entre eux, il faudrait donner 
aux membres de la génération actuelle capacité juridique 
pour engager des poursuites pour le compte des généra-
tions futures, au nom de la protection de leurs droits, en 
s’appuyant sur les dispositions de fond des traités relatifs 
à l’environnement, lorsqu’il apparaît que des particuliers 
ne respecteraient pas des droits créés et des obligations 
ayant force exécutoire254. Selon un autre commentateur, 
la théorie de la responsabilité ne tient pas compte des réa-
lités extérieures et ne garantit pas l’utilisation équitable; 
il préconise donc une approche préventive pour l’applica-
tion du principe de l’équité envers les générations futu-
res255. Il est évident que la prévention de la pollution dé-

��� Sur les questions que soulève le droit au développement, voir 
Bulajić, Principles	of	 International	Development	Law; Forsythe, Hu‑
man	 Rights	 and	 Development; Hossain et Chowdhury (dir. publ.), 
Permanent	Sovereignty	over	Natural	Resources	in	International	Law:	
Principle	and	Practice; McDougal, Lasswell et Chen, Human	Rights	
and	World	Public	Order:	The	Basic	Policies	of	an	 International	Law	
of	Human	Dignity; Mutharika, “The principle of entitlement of deve-
loping countries to development assistance”, p. 154 à 236 (pour une 
analyse du texte des instruments se rapportant à ce principe, voir p. 237 
à 351); Lachs, « Introduction du sujet : le droit au développement »; 
Rich, “The right to development as an emerging human right”, p. 305 
et 306; Haq, “From charity to obligation: a third world perspective on 
concessional resource transfers”, p. 389. Voir également la thèse de 
doctorat de Gandhi, Right	to	Development	in	International	Law:	Pros‑
pects	and	Reality.

��3 PNUE, doc. UNEP/IEL/WS/3/2 (voir supra note 44), annexe I, 
p. 13.

��� Voir Sands, Principles	 of	 International	 Environmental	 Law..., 
p. 158 à 163 et 200. Brown Weiss appuie aussi la proposition relative à 
la désignation d’un médiateur pour les générations futures ou la nomi-
nation de commissaires pour les générations futures (“Intergenerational 
equity: a legal framework for global environmental change”, p. 410 
à 412).

��� Voir Brown Weiss, “Environmental equity: the imperative for 
the twenty-first century”, p. 22. Il a été suggéré aussi que ce principe 
pourrait comprendre trois éléments constitutifs : des options compara-
bles, c’est-à-dire qui conservent la diversité des ressources naturelles 
et culturelles; une qualité comparable; et un accès comparable ou non 
discriminatoire aux avantages retirés de l’environnement (ibid., “Envi-
ronmental equity and international law”, p. 15).
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note une plus grande volonté de relier le présent à l’avenir 
au moyen de l’élaboration de normes juridiques. La pré-
vention de la pollution créée par les réacteurs nucléaires, 
qui hypothèque la possibilité qu’auront les générations fu-
tures d’utiliser les ressources naturelles, et la prévention 
de la pollution des ressources biologiques, de l’eau et du 
sol concourraient aussi à promouvoir l’équité envers les 
générations futures256.

3.  rEnforcEmEnt dEs capacItés

212. Le respect des obligations internationales à l’égard 
de l’environnement, en général, et de celles concernant la 
prévention des dommages transfrontières, en particulier, 
implique qu’un état ait la capacité d’élaborer des normes 
appropriées et d’introduire dans les processus de produc-
tion des techniques plus favorables à l’environnement 
et qu’il dispose des ressources financières, matérielles 
et humaines nécessaires pour gérer le processus de dé-
veloppement, de production et de contrôle des activités 
concernées. Il lui faut également assurer que les activités 
à risque soient conduites conformément aux normes, rè-
gles et règlements applicables et qu’il soit possible d’en 
appeler aux tribunaux en cas de violation pour faire valoir 
les indispensables voies de recours judiciaires et obtenir 
les réparations qui s’imposeraient. Bien des pays en déve-
loppement commencent à peine à apprécier les méfaits de 
la pollution et d’activités de développement impossibles 
à soutenir. On a donc dûment souligné que le respect des 
obligations internationales en matière d’environnement 
impliquait des ressources, notamment des techniques et 
des compétences qui ne se trouvent pas facilement par-
tout, en particulier dans ces pays. Il faut donc que s’ins-
taure un esprit de partenariat mondial257 pour que les 
pays en développement et les pays en transition soient en 
mesure de s’acquitter des obligations qui leur incombent, 
dans leur propre intérêt comme dans l’intérêt commun. 
Ce partenariat mondial pourrait se traduire, ainsi qu’il est 
prévu dans certains traités internationaux concernant l’en-
vironnement, par l’offre d’un soutien financier grâce à la 
mise en place de fonds communs, permettant de faciliter 
le transfert des techniques appropriées à des conditions 
justes et équitables258 et de dispenser la formation et l’as-
sistance technique nécessaires.

213. Il faudrait, pour garantir le transfert des techniques 
et des connaissances scientifiques, que l’on surmonte 
un certain nombre de difficultés notoires qui compli-
quent ces transferts, notamment les pratiques restrictives 
des fournisseurs de techniques et les lacunes constatées 
dans le processus de négociation entre ceux-ci et les pays 
en développement, et qu’une plus grande part de la ca-
pacité de production soit redistribuée dans ces pays259. 

��� Ibid., “Environmental equity and international law”, p. 14.
��� PNUE, doc. UNEP/IEL/WS/3/2 (voir supra note 44), par. 14.
��� La question du transfert des techniques a été étudiée de façon 

approfondie au sein de diverses instances. Voir, par exemple, parmi les 
études établies dans le contexte du développement du droit relatif aux 
normes économiques internationales, Espiritu, “The principle of the 
right of every State to benefit from science and technology”. En ce 
qui concerne l’obligation de transfert des techniques figurant dans la 
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, voir Yarn, “The 
transfer of technology and UNCLOS III”, p. 138.

��� Pour l’examen de ces questions et de diverses autres concernant 
le partage des techniques, voir Schachter, Sharing	the	World’s	Resour‑
ces, p. 107.

Il faut également que le transfert de techniques s’effectue 
en tenant compte de la situation de ceux-ci. La diffusion 
et le transfert des connaissances scientifiques soulèvent 
des problèmes qui relèvent du droit concernant les brevets 
et copyrights. Il est couramment admis que le transfert 
de techniques et de connaissances scientifiques doit s’ef-
fectuer dans le cadre de régimes juridiques appropriés. 
Ces transferts doivent, en outre, se faire à un coût juste 
et raisonnable. Toutefois, étant donné les ressources limi-
tées et les priorités urgentes de développement des pays 
en développement, ceux-ci doivent pouvoir compter sur 
l’aide de la communauté internationale pour acquérir les 
techniques et les connaissances scientifiques appropriées. 
Des mécanismes de financement internationaux et des 
programmes de formation technique pourraient être mis 
sur pied à cette fin. Le renforcement des capacités des 
pays en développement se ferait dans l’intérêt commun de 
tous les états, puisqu’il permettrait d’assurer plus large-
ment le respect de l’obligation de prévention260.

214. Le renforcement des capacités, indépendamment 
du fait qu’il est indispensable au transfert international 
des ressources, des techniques et des compétences en fa-
veur des pays en développement et des pays en transition, 
permettrait de s’attaquer et de remédier à de nombreuses 
faiblesses, lacunes et difficultés : législation insuffisante 
ou inadéquate, influence politique inexistante des autorités 
s’occupant des questions d’environnement, faible prise de 
conscience du public, absence de groupes cibles bien dé-
terminés représentant des intérêts particuliers, manque de 
compétences en matière de gestion et insuffisance des ba-
ses d’information. Le renforcement des capacités institu-
tionnelles impliquerait une décentralisation et une stricte 
articulation des structures hiérarchiques entre le gouver-
nement fédéral et les administrations des états et entre les 
états et les autorités locales ou les municipalités, la mise 
en place de centres de données, d’organes consultatifs 
d’experts et d’organes de contrôle pour renforcer l’appli-
cation et le respect des règles concernant les autorisations 
et les permis qui garantissent la préservation de l’environ-
nement ainsi que des exigences d’évaluation d’impact sur 
l’environnement, la cessation des activités qui enfreignent 
la réglementation en matière d’environnement et la mise 
en place d’une capacité d’intervention en cas d’urgence 
pour protéger celui-ci. Il faudrait en outre promouvoir 
des programmes de recherche multidisciplinaires intégrés 
pour mieux comprendre comment se transmet la pollution 
entre les différents milieux qui composent l’environne-
ment et les effets qu’elle engendre, afin de faciliter l’inté-
gration de la notion d’écosystème dans la gestion environ-
nementale ainsi que pour mettre au point des techniques 
faiblement ou aucunement productrices de déchets. Il fau-
drait organiser une formation continue à tous les niveaux 

��0 En dépit des profondes différences que l’on constate en ce qui 
concerne la répartition des biens et des coûts, différences qui sont ma-
nifestes dans les négociations concernant les lois sur la concurrence, les 
pratiques restrictives, les brevets, le règlement des différends et les im-
pératifs de l’ordre public, les états s’efforcent, dans les contrats trans-
nationaux, d’obéir aux impératifs de justice et au principe d’équité que 
leur dicte leur conscience, en particulier lorsque les appels qu’on leur 
lance se fondent sur des données fermes et des principes fondamentaux 
de légitimité : les nécessités de l’interdépendance et une volonté par-
tagée de s’engager dans des processus démocratiques et ouverts, non 
seulement à l’intérieur des états mais entre les états. Voir Franck, “Fair-
ness in the international legal and institutional system: general course 
on public international law”, p. 440 et 441.
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à l’intention des fonctionnaires s’occupant des questions 
d’environnement, en s’attachant en particulier à leur dis-
penser une bonne connaissance du droit et de l’économie 
de l’environnement, des méthodes d’évaluation d’impact 
sur l’environnement et de comptabilité des risques ainsi 
que des méthodes de règlement des conflits, et à améliorer 
leurs compétences en ces matières261.

215. Dans action 21, on préconise, en vue de renforcer 
les capacités endogènes, une approche concertée et cohé-
rente intégrant un certain nombre des éléments ci-dessus. 
La législation en matière d’environnement concernant 
divers secteurs des activités liées au développement doit 
contribuer considérablement à renforcer la capacité d’un 
état de prévenir les dommages transfrontières262. Pour 
qu’une telle législation soit appliquée rigoureusement 
et efficacement, il faut que s’établissent les pratiques 
administratives et institutionnelles appropriées et il faut 
également créer des tribunaux spéciaux qui régleront les 
questions de législation de l’environnement ou auront à 
connaître des affaires concernant l’environnement263.

4.  bonnE gouvErnancE

216. Les conditions à réunir, ainsi qu’on vient de le voir, 
pour renforcer la capacité des états de faire, comme ils le 
doivent, œuvre de prévention ne peuvent l’être sans bonne 
gouvernance, de manière à pouvoir absorber les acquis et 
en tirer parti dans l’intérêt même de la bonne gouvernan-
ce. Mais, au fait, qu’entend-on par bonne gouvernance, 
si ce n’est le maintien de l’état de droit, des institutions 
d’état efficaces, la transparence et le sens des responsa-
bilités dans la gestion des affaires publiques, le respect 
des droits de l’homme et la participation active de tous 
les citoyens au processus politique national et à la prise 
des décisions qui concernent leur existence264 ? On a dit 
également que l’amélioration et le renforcement de cette 
gouvernance étaient une condition indispensable au suc-
cès de tout programme ou stratégie de développement. Par 
là, il faut entendre doter les institutions essentielles d’un 
état moderne de moyens suffisants et assurer la solidité et 
l’intégrité de ces institutions. Il s’agit aussi d’améliorer 

��� Pour plus ample développement de ces diverses considérations, 
voir CEE/PNUE, Directives	sur	la	gestion	intégrée	de	l’environnement	
dans	les	pays	en	transition (publication des Nations Unies, numéro de 
vente : F.94.II.E.31), p. 3 à 8.

��� Les programmes du PNUE qui visent ces différents objectifs sont 
basés sur un certain nombre de considérations fondamentales et portent 
sur la législation et les institutions nationales et sur la participation au 
processus législatif international et sont, pour certains, axés sur certains 
groupes cibles particuliers. Les programmes du PNUE sont exécutés 
en association et collaboration avec plusieurs institutions et organismes 
du système des Nations Unies ainsi qu’avec plusieurs organisations et 
universités et organismes professionnels. Pour de plus amples détails 
sur le sujet, voir Kaniaru et Kurukulasuriya, “Capacity building in en-
vironnemental law”.

��3 au sujet des problèmes d’environnement qui se posent en Inde, 
en particulier dans les énormes métropoles comme Delhi, Krishna Iyer, 
ancien juge à la Cour suprême de l’Union indienne, fait observer que 
« Delhi est réputée venir au quatrième rang des villes les plus polluées 
du monde, cela non faute de lois antipollution mais parce qu’on s’est 
lassé de s’efforcer en vain de faire appliquer ces lois ». Il examine, à ce 
propos, la loi relative à une cour nationale pour l’environnement, dans 
laquelle est envisagée la création de tribunaux spéciaux pour l’environ-
nement en Inde (Krishna Iyer, “Environmental Tribunal”, I et II).

��� Voir le Rapport du Secrétaire général sur l’activité de l’Organisa-
tion, Documents	officiels	de	l’Assemblée	générale,	cinquante‑deuxième	
session,	Supplément	n°	1 (a/52/1), par. 22.

l’aptitude du gouvernement à mettre en œuvre les politi-
ques arrêtées et à s’acquitter de ses fonctions, y compris 
l’administration des mécanismes d’application265.

217. La bonne gouvernance consiste en effet pour un état 
à prendre les mesures législatives, administratives ou autres 
nécessaires à l’accomplissement de son obligation de pré-
vention, ainsi qu’il est noté à l’article 7 du projet approuvé 
par le Groupe de travail de la Commission en 1996266. 
L’obligation pour l’état de prendre dans ce contexte les 
mesures nécessaires n’implique pas qu’il doive s’occuper 
dans le détail de la conduite des activités qui présentent des 
risques, conduite dont la responsabilité incombe à l’exploi-
tant lui-même. ainsi, lorsque de telles activités sont menées 
par des entreprises ou des personnes privées, l’obligation 
de l’état se limite à la mise en place d’une réglementation 
ou de mécanismes régulatoires appropriés pour garantir 
l’application du régime juridique qu’il a lui-même établi 
conformément à la législation nationale. Dans la plupart 
des cas, cette réglementation relève de l’administration 
ordinaire et, en cas de différends, les cours ou tribunaux 
compétents devraient être établis pour assurer le fonction-
nement rapide et efficace des recours267.

218. L’élaboration d’une législation nationale en matière 
d’environnement devrait se faire à partir d’une loi-cadre 
qui énoncerait les principes juridiques de base, sans tenter 
de codifier toutes les dispositions pertinentes. La loi-cadre 
préciserait tout d’abord les objectifs nationaux en matière 
d’environnement, établirait les institutions chargées de 
sa gestion et prévoirait, entre autres mécanismes concer-
nant cette gestion, les procédures de prise de décisions, la 
délivrance obligatoire d’autorisations, la planification et 
la coordination, ainsi que le règlement des différends268. 
Une loi-cadre doit en général être complétée par des lois 
supplémentaires et par une réglementation. Une législa-
tion de l’environnement devrait en outre prévoir la gestion 
à long terme des ressources menacées, la conservation des 
ressources rares et la prévention de la dégradation des res-
sources renouvelables. En ce qui concerne la prévention 
des dommages transfrontières, cette législation devrait 
également prévoir des garanties adéquates tenant compte 
des intérêts des états voisins, sous la forme d’une régle-
mentation de toutes activités qui causeraient manifeste-
ment ou pourraient causer des dommages considérables 
à ces états.

219. Les états, lorsqu’ils adoptent les mesures et la lé-
gislation appropriées, doivent pour bien faire : s’efforcer 
d’éviter de créer une trop grande diversité de lois et d’ins-
titutions, prévoir la coordination entre ces institutions 
au niveau national, régional ou local, veiller à ce que les 
lois et politiques nationales soient strictement appliquées 
avec l’appui des infrastructures et ressources nécessai-
res, éliminer la corruption et les influences extérieures, 
tenir compte de l’intérêt public, adopter une législation 
intégrée et des politiques holistiques, et éviter la prise de 

��� Voir Boutros-Ghali, Agenda	pour	le	développement, par. 125 et 
126, p. 50 et 51.

��� Annuaire…	1996, vol. II (2e partie), annexe I, p. 109.
��� Sreenivasa Rao, “International liability arising out of acts not pro-

hibited by international law: review of current status of the work of the 
International Law Commission”, p. 102.

��� Voir Kaniaru et	 al., “UNEP’S programme of assistance on 
national legislation and institutions”, p. 161.
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décisions administratives ad hoc269. Il est également re-
commandé que les autorités publiques qui seront mises en 
place soient constituées en institution centralisée bénéfi-
ciant, pour ce qui touche à la prévention des dommages et 
à la protection de l’environnement, de l’appui des autori-
tés qui ont pouvoir pour intervenir, réglementer et faire 
appliquer la loi. L’indépendance juridique de cette institu-
tion doit être assortie d’une indépendance financière. Elle 
doit, en outre, être conçue de manière à venir renforcer la 
capacité des institutions existantes, tout en constituant un 
centre de coordination favorisant la réalisation d’alliances 
stratégiques au niveau local270.

220. En outre, s’agissant de la prévention des domma-
ges transfrontières, les états voisins et les états d’une 
même région devraient s’efforcer d’harmoniser les lois, 
normes et procédures nationales concernant la conduite 
d’activités à risque. Cela est primordial si l’on veut que 
ces états puissent s’acquitter volontairement et de façon 
plus uniforme de leur obligation de prévention et éviter 
toutes divergences d’opinion ou tous différends271.

221. La participation du public est un élément indispen-
sable de la bonne gouvernance. ainsi est-il dit à l’article 
15 du projet approuvé par le Groupe de travail de la Com-
mission en 1996 que les états doivent, chaque fois que 
possible, fournir par tous moyens appropriés à la popu-
lation susceptible d’être affectée par une activité à risque 
tous renseignements concernant cette activité, les risques 
courus et les dommages qui pourraient en résulter et sol-
liciter son point de vue. Cette recommandation prend en 
considération le principe 10 de la Déclaration de Rio, qui 
prévoit la participation du public au processus de prise de 
décisions. Le Groupe de travail a également noté un cer-
tain nombre d’autres cas dans lesquels il convient d’en-
courager la participation de la population272.

222. Le qualificatif de « public » se réfère aux particu-
liers, groupes d’intérêts (y compris les organisations non 
gouvernementales) et experts indépendants. Le concept 
de « public » s’applique aux particuliers qui ne sont pas 
organisés en groupes ni affiliés à aucun groupe précis. La 

��� Voir Herbert, loc. cit., p. 1214.
��0 Ibid., p. 1215 à 1217.
��� afin de favoriser la compréhension mutuelle et dans tous les cas 

où il est possible d’élaborer des unités de mesure et des normes accepta-
bles internationalement en matière d’évaluation d’impact transfrontière 
sur l’environnement, l’Organisation internationale de normalisation et 
le Comité européen de normalisation ont notamment axé leurs travaux 
sur les questions suivantes : méthodes d’échantillonnage et de contrôle, 
unités de mesure (par exemple, μg/m3 pour la qualité de l’air), norma-
lisation de la fréquence et de la distribution spatiale des contrôles (no-
tamment, prélèvement d’échantillons de sol d’un volume déterminé) 
et critères applicables au contrôle de qualité des données. Il apparaît 
nécessaire d’élargir la portée des activités de normalisation en cours 
(CEE, Current	Policies... [voir supra note 157], p. 50).

��� Annuaire…	1996, vol. II (2e partie), annexe I, p. 134 et 135.

participation du public pourrait être encouragée en organi-
sant des réunions ou audiences publiques, annoncées dans 
les journaux, à la radio et à la télévision. Il faudrait mul-
tiplier les occasions de consulter le public et veiller, pour 
faciliter sa participation, à ce qu’il soit dûment informé 
sur la politique et les plans ou programmes susceptibles 
d’avoir d’importants effets transfrontières. Les exigences 
de confidentialité peuvent, toutefois, restreindre la parti-
cipation publique pendant le processus d’évaluation. Il est 
fréquent, d’autre part, que le public ne soit pas appelé à 
participer, ou du moins ne participe que de façon minime, 
à la détermination de la portée d’une politique, d’un plan 
ou d’un programme, à l’évaluation de l’impact sur l’envi-
ronnement ou à l’examen d’un projet de document. Cette 
participation est pourtant fort utile pour l’informer des 
préoccupations que suscitent les activités envisagées, des 
solutions de rechange possibles et des incidences éven-
tuelles sur l’environnement273.

223. Indépendamment de l’intérêt qu’il y a à encourager 
la participation du public au processus de prise de déci-
sions, au niveau national, concernant les questions vitales 
relatives au développement et aux niveaux de tolérance 
des dommages causés pour donner une plus grande légi-
timité à ces décisions et pouvoir mieux les faire respecter, 
on peut penser, étant donné le développement que connaît 
le droit en matière de droits de l’homme, que la partici-
pation publique tend à devenir un droit au regard aussi 
bien du droit interne que du droit international. On a fait 
observer toutefois que, s’il est vraisemblable que « l’éla-
boration de normes spécifiques doive se poursuivre dans 
ce domaine, comme dans la plupart des domaines du droit 
international, ce qu’il faudra à l’avenir c’est insister sur 
l’aspect contrôle et en particulier sur le problème non ré-
glé des moyens permettant de faire respecter les normes 
qui existent déjà »274.

��3 CEE, Application	des	principes	de	 l’évaluation	de	 l’impact	sur	
l’environnement	aux	politiques,	plans	et	programmes (voir supra note 
160), p. 6 et 11. La Banque mondiale reconnaît que, dans un pays qui 
s’occupe des problèmes d’environnement, les chances de succès sont 
beaucoup plus grandes si les habitants participent à l’effort qui est 
fait pour gérer ceux que posent la pollution et les déchets. La Ban-
que part des quatre prémisses suivantes : premièrement, les habitants 
sont souvent mieux à même que les fonctionnaires du gouvernement 
de déterminer quels doivent être les secteurs d’intervention prioritai-
res. Deuxièmement, les membres des communautés locales savent 
souvent qu’il existe des solutions rentables dont le gouvernement n’a 
pas connaissance. Troisièmement, c’est fréquemment grâce à la moti-
vation et à la détermination des communautés qu’un projet concernant 
l’environnement peut être mené à bien. Quatrièmement, la participation 
des citoyens peut entraîner une évolution de l’électorat local favorable 
au changement. Voir Mammen, “a new wave in environmentalism”, 
p. 21.

��� Voir Franck, loc. cit., p. 110. Voir également Craig et Ponce Nava, 
“Indigenous peoples’ rights and environmental law”.
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224. La Commission s’est, jusqu’en 1992, occupée, dans 
le cadre de ses travaux sur la responsabilité internationale 
pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités 
qui ne sont pas interdites par le droit international, d’éla-
borer le concept de prévention. Ces travaux ont abouti à 
la définition de certaines obligations qui sont essentiel-
lement considérées comme des obligations de conduite. 
L’obligation de prévention devrait en conséquence obliger 
les états à déterminer les activités susceptibles de causer 
d’importants dommages transfrontières et d’en avertir les 
états concernés. L’obligation de notification entraînerait 
naturellement celle de consultation et de négociation. 
Toutefois, ces obligations n’impliqueraient pour les états 
tiers aucun droit de veto dont l’exercice aurait pour effet 
d’interdire des activités entreprises sur le territoire d’un 
état donné. En outre, ces obligations n’obligeraient pas 
les états à accepter invariablement un régime donné dans 
tous les cas où se présenteraient des risques.

225. Toutefois, un état sur le territoire duquel il est 
prévu d’entreprendre une activité à risque est obligé, en 
vertu de l’obligation de prévention, de prendre lui-même 
unilatéralement, si aucun accord ne le lie aux états qui 
pourraient être affectés, des mesures de prévention. Ces 
mesures comporteraient une obligation de diligence ou 
d’application des normes de protection, proportionnée 
aux risques encourus et aux moyens dont dispose l’état 
concerné. La norme de diligence pourrait varier d’un état 
à l’autre, d’une région à une autre et selon les moments.

226. Suivant ce schéma, en l’absence de tout dommage, 
un manquement à l’obligation de prendre les mesures de 
prévention, telles qu’elles sont envisagées, ou le non-res-
pect des obligations de conduite n’entraînerait aucune 
conséquence juridique. Toutefois, un tel manquement 
pourrait avoir des répercussions défavorables pour l’état 
d’origine, ou toutes autres entités concernées, si une de-
mande de réparation au titre de la responsabilité était en-
visagée.

227. Le concept de prévention tel qu’il a été développé 
est accepté d’une manière générale. Certaines réserves 
ont toutefois été exprimées et on a souligné la nécessité 
de prévoir de meilleures garanties du respect de l’obliga-
tion de prévention.

228. La Commission, qui a maintenant entrepris de 
distinguer le régime de la prévention de celui de la res-
ponsabilité, peut, ce faisant, considérer d’un œil neuf la 
question des conséquences découlant du manquement à 
l’obligation de prévention. Il faudrait, pour cela, s’agis-
sant d’activités à risque, faire la distinction entre l’obli-
gation de prévention incombant à l’état et les obligations 
incombant proprement aux exploitants.

229. Le manquement à l’obligation de prévention in-
combant à l’état pourrait être considéré dans le contexte 
de la responsabilité de l’état ou même engager directe-
ment sa responsabilité, sans que l’activité considérée soit 
pour autant entachée d’illégalité ou susceptible d’inter-
diction. C’est là la position qu’a adoptée jusqu’à présent 
la Commission. Cette position pourrait être acceptable, 
puisqu’elle ne compromettrait nullement, comme cela 

est souhaitable, le respect de la liberté de l’état et de sa 
souveraineté sur son territoire et ses ressources à l’égard 
des nécessaires activités de développement et autres ac-
tivités bénéfiques qu’il entreprendrait, indépendamment 
des effets néfastes que celles-ci pourraient avoir, si l’état 
concerné n’avait pas de solution de rechange à ces activi-
tés. Toutefois, la Commission pourrait, si elle était large-
ment appuyée sur ce point, replacer la question des consé-
quences dans le contexte de la responsabilité de l’état.

230. À l’inverse, le manquement de la part de l’exploi-
tant à l’obligation de prévention entraînerait nécessaire-
ment, comme il se doit, les conséquences prévues par les 
lois nationales en vertu desquelles le permis aurait été ac-
cordé. Il s’agit dans la plupart des cas de sanctions civiles 
pouvant, dans les cas extrêmes, entraîner l’annulation de 
ce permis.

231. Les différentes mesures de prévention correspon-
dent à des procédures déterminées et obéissent à des 
principes fondamentaux auxquels les états sont censés se 
plier de plein gré, dans la mesure où le respect de ces pro-
cédures et principes va dans le sens de leur intérêt propre. 
On constate, si l’on examine la manière dont les états s’y 
conforment, qu’ils le font dans la pratique de façon souple 
et variable. Ils font en outre preuve d’un très grand prag-
matisme en évitant souvent d’insister sur leurs droits tout 
en encourageant les autres états et les exploitants à s’ac-
quitter de leurs obligations et en les y aidant par diverses 
incitations ou en recourant à divers instruments économi-
ques. Même si les états ont fait preuve jusqu’à présent 
d’un certain laxisme à l’égard de l’obligation de contri-
buer aux fonds internationaux constitués pour renforcer 
les capacités des états en développement afin que ceux-ci 
puissent mieux s’acquitter de leurs propres obligations, 
nul ne met en doute la nature de l’obligation elle-même.

232. Nul ne conteste non plus la nécessité, s’agissant 
de l’élaboration d’un régime de prévention, de prendre 
dûment en considération les besoins, la situation particu-
lière et les intérêts des pays en développement. Cela est 
indispensable lorsque l’on prescrit des normes d’exécu-
tion puisqu’il faut que les états aient les moyens d’appli-
quer celles-ci. Le cas des états qui sont en mesure de le 
faire, mais qui n’en ont cure, est évidemment différent de 
celui des états qui seraient disposés à appliquer ces nor-
mes mais qui n’en ont tout simplement pas les moyens. 
La mise en œuvre des diverses procédures et des principes 
fondamentaux qui participent du concept de prévention 
exigerait, sans nul doute, de gros et patients efforts de 
coopération de la part de la communauté internationale 
afin que ces principes puissent véritablement se matériali-
ser pour pouvoir être appliqués universellement.

233. Les recommandations faites par le Groupe de tra-
vail de la Commission en 1996 portent sur nombre des 
principes qui participent du concept de prévention. La 
Commission pourrait maintenant en réexaminer le conte-
nu et décider de leur inclusion dans le régime de préven-
tion qu’elle entend avaliser, une fois approuvées l’orienta-
tion et l’analyse générales du contenu de ce concept.

conclusion
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1975 (numéro de vente : 
F.77.V.3), p. 90.

Convention douanière relative au transport international de 
marchandises sous le couvert de carnets TIR (Convention TIR) 
[avec annexes] (Genève, 14 novembre 1975)

Ibid.,	Recueil	des	Traités, 
vol. 1079, p. 89 et 
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Convention des Nations Unies sur le droit de la mer (Montego Bay, 
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OEA, Treaty	Series, no 66.
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Accord régional concernant la planification du service de 
radionavigation maritime (radiophares) dans la Zone européenne 
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Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques 
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Accord aux fins de l’application des dispositions de la Convention des 
Nations Unies sur le droit de la mer du 10 décembre 1982 relatives 
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économiques exclusives (stocks chevauchants) et des stocks de 
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Instruments	internationaux	
relatifs	à	la	pêche	
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Unies, numéro de vente : 
F.98.V.11), sect. I; voir 
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Traité d’interdiction complète des essais nucléaires 
(New York, 10 septembre 1996)
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A.	–	Les	travaux	antérieurs	
de	la	Commission	sur	le	sujet

1.	 le	premIer	rApport	sur	les	réserves	
Aux	trAItés	et	ses	suItes

a) Les	conclusions	du	Rapporteur	spécial	de	1995

1. Le sujet « Les réserves aux traités » a été inscrit à 
l’ordre du jour de la Commission en 1994.

2. Le Rapporteur spécial a présenté son premier rapport 
en 19951. Il y résumait les travaux antérieurs de la Com-
mission relatifs aux réserves et leurs suites, y présentait 
un inventaire sommaire des problèmes posés par le sujet 
et y formulait des propositions en ce qui concerne la por-
tée et la forme des futurs travaux de la Commission sur 
celui-ci.

3. La Commission a examiné ce rapport lors de sa qua-
rante-septième session. Résumant les conclusions qu’il 
tirait de cet examen, le Rapporteur spécial en a conclu 
que :

b)[2] La Commission devrait adopter un guide de la pratique en ma-
tière de réserves. Conformément au statut de la Commission et à sa 
pratique habituelle, ce guide se présenterait sous la forme d’un projet 
d’articles dont les dispositions, assorties de commentaires, constitue-
raient des principes directeurs susceptibles de guider la pratique des 
états et des organisations internationales en matière de réserves; ces 
dispositions seraient, le cas échéant, accompagnées de clauses types;

c) Les arrangements ci-dessus devraient être interprétés avec sou-
plesse et, si elle estimait devoir s’en écarter de manière importante, la 
Commission pourrait soumettre à l’Assemblée générale de nouvelles 
propositions au sujet de la forme que pourrait revêtir le résultat de ses 
travaux;

d) Il existait un consensus au sein de la Commission pour considé-
rer qu’il n’y avait pas lieu de modifier les dispositions pertinentes des 
Conventions de Vienne de 1969, 1978 et 1986.3

4. Ces conclusions ont été généralement approuvées 
au sein tant de la Sixième Commission que de la Com-
mission du droit international elle-même et, bien que 
certains membres de la Commission eussent exprimé 
quelques doutes sur tel ou tel aspect de ces orientations, 
celles-ci n’ont pas été remises en cause lors de l’examen 
du deuxième rapport4. De l’avis du Rapporteur spécial, 
elles constituent les directives générales sur lesquelles il 
convient de se fonder pour l’examen du sujet.

b) Les	questionnaires	adressés	aux	États	
et	aux	organisations	internationales

5. Par ailleurs, lors de sa quarante-septième session, la 
Commission a autorisé le Rapporteur spécial à préparer 
un questionnaire détaillé en matière de réserves aux trai-
tés afin de s’enquérir de la pratique suivie et des problè-
mes rencontrés par les états et les organisations interna-

1 Annuaire...	1995, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/470, p. 133.
2 L’alinéa a portait sur le changement de titre du sujet, initialement 

intitulé « Le droit et la pratique des réserves aux traités ».
3 Annuaire...	1995, vol. II (2e partie), par. 487, p. 113.
4 Annuaire...	1997, par. 116 à 123, p. 52 et 53.

tionales, particulièrement celles qui étaient dépositaires 
de conventions5. Au paragraphe 5 de sa résolution 50/45 
du 11 décembre 1995, l’Assemblée générale a invité les 
états et les organisations internationales, en particulier les 
dépositaires, à répondre promptement au questionnaire 
établi par le Rapporteur spécial sur le sujet concernant les 
réserves aux traités.

6. Conformément à ces dispositions, le Rapporteur spé-
cial a établi un questionnaire détaillé qui a été adressé 
par le Secrétariat aux états Membres des Nations Unies 
ou d’une institution spécialisée ou parties au Statut de la 
Cour internationale de Justice6. Trente-deux états7 ont, 
pour l’instant, répondu au questionnaire, la plupart se 
limitant aux questions sur lesquelles le Rapporteur spé-
cial avait attiré l’attention de manière particulière et qui 
concernent plus spécialement les questions traitées dans 
le deuxième et dans le présent rapport8. La plupart d’entre 
eux ont assorti leurs réponses d’une documentation abon-
dante et d’un grand intérêt sur leur pratique en matière de 
réserve.

7. Le Rapporteur spécial a en outre préparé un question-
naire du même type qui a été adressé aux organisations 
internationales dépositaires de traités multilatéraux. À ce 
jour, 22 d’entre elles ont répondu à ce questionnaire en 
tout ou en partie9.

8. Le taux de réponse aux questionnaires10, qui sont 
longs, détaillés et techniques, seul moyen de se forger une 
idée exacte de la pratique des états et des organisations 
internationales en matière de réserves11, témoigne de l’in-
térêt suscité par le sujet et confirme que son étude répond 
à un besoin réel.

5 Annuaire... 1995, vol. II (2e partie), par. 489, p. 113.
6 Annuaire... 1996, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1, 

annexe II, p. 101.
7 Allemagne, Argentine, Bolivie, Canada, Chili, Colombie, 

Croatie, Danemark, équateur, Espagne, Estonie, états-Unis d’Amé-
rique, Finlande, France, Inde, Israël, Italie, Japon, Koweït, Malaisie, 
Mexique, Monaco, Panama, Pérou, République de Corée, Royaume-
Uni de Grande-Bretagne et l’Irlande du Nord, Saint-Marin, Saint- 
Siège, Slovaquie, Slovénie, Suède et Suisse. Le Rapporteur spécial tient à 
exprimer à nouveau sa vive reconnaissance à ces états. Il espère qu’il 
leur sera possible de compléter leurs réponses et que d’autres états 
répondront au questionnaire dans un avenir proche.

8 Voir le paragraphe 6 de la note d’envoi du questionnaire : An‑	
nuaire...	1996, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1, annexe II, 
p. 101.

9 AIEA, ALADI, Banque mondiale (AID, AMGI, BIRD, SFI), BRI, 
Conseil de l’Europe, FAO, FIDA, FMI, Forum Secrétariat, OACI, OIT, 
OMC, OMD, OMI, OMPI, OMS, ONUDI, OSCE, UEO, UIT, UNESCO, 
UPU. Le Rapporteur spécial souhaite adresser ses vifs remerciements 
à ces organisations et exprimer l’espoir que celles qui n’ont pas 
encore répondu au questionnaire le feront durant les prochains mois. Le 
questionnaire est reproduit dans l’Annuaire...	1996, vol. II (1re partie), 
doc. A/CN.4/477 et Add.1, annexe III, p. 111.

10 Ce taux, qui est de 17 % pour les états (32 sur 187 destinataires) 
et de 38 % pour les organisations internationales, peut paraître encore 
modeste; il n’en est pas moins très supérieur à celui que l’on constate 
habituellement pour ce genre d’exercice.

11 Les questionnaires sont presque exclusivement factuels. Leur 
objet n’est pas de déterminer quelles sont les « préférences normati-
ves » des états et des organisations internationales, mais de tenter de 
dresser, à travers les réponses, un bilan de leur pratique effective et, 
grâce à lui, de dégager les difficultés qu’ils peuvent rencontrer.
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2.	 le	deuxIème	rApport	et	ses	suItes

a) L’examen	du	deuxième	rapport	par	la	Commission

9. Le deuxième rapport, présenté en 1996, se composait 
de deux chapitres entièrement distincts12. Dans le pre-
mier, le Rapporteur spécial présentait une « vue générale 
de l’étude » et faisait, en particulier, un certain nombre de 
propositions en ce qui concerne les travaux futurs de la 
Commission sur le sujet des réserves aux traités13. Le cha-
pitre II, intitulé « Unité ou diversité du régime juridique 
des réserves aux traités ? », était sous-titré « Les réserves 
aux traités relatifs aux droits de l’homme » et concluait 
qu’en dépit de la grande diversité des traités multilatéraux 
le régime des réserves figurant dans les articles 19 à 23 
des Conventions de Vienne de 1969 et de 1986 était, du 
fait de sa souplesse, adapté à tous les traités, y compris à 
ceux portant sur la protection des droits de l’homme.

10. En outre, compte tenu de la pratique récente des or-
ganes chargés du contrôle et de la surveillance de la mise 
en œuvre des traités de droits de l’homme, le Rapporteur 
spécial avait considéré qu’il revenait à la Commission, 
organe assumant, au sein des Nations Unies, la respon-
sabilité principale du développement progressif et de la 
codification du droit international, de faire valoir ses vues 
dans ce domaine et il avait annexé à son deuxième rapport 
un projet de résolution de la CDI sur les réserves aux trai-
tés de droits de l’homme14.

11. Le Rapporteur spécial avait également annexé à son 
deuxième rapport une bibliographie concernant les réser-
ves aux traités15.

12. Faute de temps, la Commission n’a pu examiner le 
deuxième rapport en 1996 à l’occasion de sa quarante-
huitième session, durant laquelle le Rapporteur spécial l’a 
présenté sommairement, et certains membres ont fait part 
de réactions très préliminaires16. En revanche, ce rapport 
a fait l’objet d’un débat approfondi lors de la quarante-
neuvième session de la Commission en 199717.

13. Le débat a été l’occasion d’un vaste échange de vues 
au sein de la Commission et a permis de dégager ou de 
confirmer un large accord sur l’approche à retenir. En 
particulier,

a) Les membres se sont accordés pour estimer que 
le régime de Vienne devrait, en principe, être préservé 
et qu’il convenait seulement d’en lever les ambiguïtés et 
d’en combler les lacunes, et

b) Tout en soulignant le caractère ambitieux de l’en-
treprise, la plupart des intervenants ont confirmé leur sou-
tien à la décision prise lors du quinquennat précédent de 

12 Annuaire...	1996, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1, 
p. 39.

13 Ibid., par. 9 à 50, p. 46 à 53.
14 Ibid., par. 260, p. 87.
15 Ibid., annexe I, p. 89. Le Rapporteur spécial souhaite saisir 

cette occasion pour exprimer sa reconnaissance aux membres de la 
Commission qui ont bien voulu lui faire parvenir le titre d’ouvrages et 
d’articles.

16 Voir Annuaire...	 1996, vol. II (2e partie), par. 108 à 139, p. 84 
à 89.

17 Voir	Annuaire...	1997, vol. II (2e partie), par. 50 à 156, p. 44 à 57.

s’en tenir à un guide de la pratique assorti, le cas échéant, 
de clauses types.

14. En ce qui concerne le régime juridique des réser-
ves aux traités normatifs, y compris les traités relatifs 
aux droits de l’homme, la Commission a renvoyé le texte 
du projet de résolution proposé par le Rapporteur spé-
cial18 au Comité de rédaction et, sur la base du rapport 
de celui-ci, elle a adopté non pas une résolution mais des 
« Conclusions préliminaires de la Commission du droit 
international concernant les réserves aux traités multila-
téraux normatifs, y compris les traités relatifs aux droits 
de l’homme »19.

b) La	consultation	des	organes	de	droits	de	l’homme	
sur	les	«	conclusions	préliminaires	»	de	la	Commission

15. La Commission a également décidé de communi-
quer le texte de ces « conclusions préliminaires » aux or-
ganes de contrôle des traités de droits de l’homme. Par 
des lettres en date du 24 novembre 1997, transmises par le 
canal du Secrétaire de la Commission, le Rapporteur spé-
cial a adressé une copie des conclusions préliminaires et 
du chapitre V du rapport de la Commission du droit inter-
national sur les travaux de sa quarante-neuvième session 
aux Présidents des organes de droits de l’homme institués 
au plan universel20 et les a appelés à bien vouloir commu-
niquer ces documents au Comité qu’ils présidaient et à lui 
faire part des observations qu’ils pourraient susciter. Il a 
également fait parvenir une lettre similaire aux Présidents 
de plusieurs organes régionaux21.

16. À ce jour, le Rapporteur spécial n’a reçu de réaction 
que de la Présidente du Comité des droits de l’homme, qui, 
par une lettre du 9 avril 1998, lui a fait part de la satisfac-
tion du Comité que cette occasion lui soit donnée de com-
menter les conclusions préliminaires et de son intention 
de les étudier et de réagir plus en détail ultérieurement; 
d’ores et déjà cependant, le Comité a estimé, eu égard au 
paragraphe 12 des conclusions préliminaires, que

les organes régionaux de contrôle ne sont pas les seules institutions 
intergouvernementales qui participent au développement des pratiques 
et des règles ou qui y contribuent. Les organes universels de contrôle, 
comme le Comité des droits de l’homme, ne jouent pas un rôle moins 
important dans ce processus et sont donc habilités à y participer et y 
contribuer. Il faut se rendre compte à ce propos que ce que la Commis-
sion avance au paragraphe 10 des Conclusions préliminaires deviendra 
caduc au fur et à mesure que les pratiques et les règles mises au point 
par les organes universels et régionaux de contrôle seront de plus en 
plus généralement acceptées.22

18 Voir supra par. 10.
19 Annuaire...	1997, vol. II (2e partie), par. 157, p. 57 et 58.
20 Il s’agit des Présidents du Comité des droits économiques, sociaux 

et culturels, du Comité des droits de l’homme, du Comité pour l’élimi-
nation de la discrimination raciale, du Comité pour l’élimination de la 
discrimination à l’égard des femmes, du Comité contre la torture et du 
Comité des droits de l’enfant.

21 Il s’agit des Présidents de la Commission africaine des droits de 
l’homme et des peuples, de la Commission et de la Cour européen-
nes des droits de l’homme et de la Commission et de la Cour inter- 
américaines des droits de l’homme.

22 Rapport du Comité des droits de l’homme, Documents	officiels	de	
l’Assemblée	 générale,	 cinquante‑troisième	 session,	 Supplément	 nº	40 
(A/53/40), vol. I, annexe IX.
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Par ailleurs, le Rapporteur spécial a appris que plusieurs 
organes de droits de l’homme avaient accueilli cette com-
munication avec intérêt et se proposaient de réagir aux 
conclusions préliminaires de la Commission. De plus, les 
présidents des organes créés en vertu d’instruments rela-
tifs aux droits de l’homme ont discuté la question lors de 
leur réunion de février 1998.

c) L’examen	du	rapport	de	la	Commission	
par	la	Sixième	Commission

17. Le très grand nombre de commentaires, en général 
positifs, dont le deuxième rapport a fait l’objet durant les 
débats de la Sixième Commission à l’occasion de la cin-
quante-deuxième session de l’Assemblée générale témoi-
gne également de l’intérêt que suscite le sujet des réserves 
aux traités puisque 50 délégations se sont exprimées à ce 
sujet et ont présenté des remarques souvent détaillées et 
très argumentées23.

18. Le principe de l’unité du régime des réserves, retenu 
par la Commission aux paragraphes 2 et 3 des conclusions 
préliminaires, a été très largement approuvé24.

19. Les débats ont porté surtout sur le rôle des organes 
de droits de l’homme en matière de réserves, c’est-à-dire 
principalement sur les paragraphes 5 à 10 des conclusions 
préliminaires. Comme l’indique le résumé thématique 
établi par le Secrétariat25, deux positions se sont affron-
tées. Selon certaines délégations, il appartient aux états et 
à eux seuls de se prononcer sur la licéité des réserves et de 
tirer les conséquences d’une éventuelle illicéité. D’autres 
délégations, en nombre à peu près égal, ont au contraire 
approuvé les paragraphes 5 et 6 des conclusions prélimi-
naires et estimé que le contrôle de la licéité des réserves 
appartenait conjointement aux organes de contrôle, lors-
qu’il en existe, et aux états parties aux conventions de 
droits de l’homme.

20. En revanche, la quasi-totalité des délégations qui se 
sont exprimées « ont souscrit à la conclusion préliminaire 
10 dans laquelle la Commission a noté qu’en cas de rejet 
d’une réserve illicite l’état réservataire se devait de ré-
pondre ou de tirer les conséquences du rejet. étant donné 
le caractère consensuel des traités, les réserves étaient in-
dissociables du consentement de l’état à être lié par un 
traité »26; seuls deux états ont été d’un avis contraire27. 
À ce sujet, cependant, d’intéressantes suggestions ont été 
faites	de	lege	ferenda	par certaines délégations, visant à 
instituer un dialogue entre l’état réservataire et les états 

23 Voir Documents	 officiels de l’Assemblée	 générale,	 cinquante‑
deuxième	session,	Sixième	Commission, 17e à 25e séances (A/C.6/52/
SR.17 à 25), et rectificatif.

24 Voir le résumé thématique des débats tenus à la Sixième Commis-
sion de l’Assemblée générale pendant sa cinquante-deuxième session 
(A/CN.4/483), par. 65 à 67; seules deux délégations – celles de la Répu-
blique de Corée (A/C.6/52/SR.22 [voir supra note 23], par. 4 à 7) et, de 
manière plus nuancée, de l’Italie (A/C.6/52/SR.24, par. 82) – ont estimé 
que des régimes spéciaux pourraient être utiles dans certains cas; les 
clauses types que la Commission se propose d’adopter pourraient sans 
doute répondre à cette préoccupation.

25 A/CN.4/483 (voir supra note 24), par. 71 à 82.
26 Ibid., par. 84.
27 Le Costa Rica (A/C.6/52/SR.22 [voir supra note 23], par. 19) et 

la Grèce (ibid., par. 42 à 44); voir également la position de la Suède au 
nom des pays nordiques (A/C.6/52/SR.21, par. 11 et 12).

objectants28, voire entre l’état réservataire et l’organe 
de contrôle29, ou à institutionnaliser un mécanisme de 
contrôle centralisé30.

21. En ce qui concerne la forme, d’une façon générale, 
l’initiative de la Commission d’adopter des conclusions 
préliminaires et de consulter les organes de droits de 
l’homme intéressés a été bien accueillie par la Sixième 
Commission. Toutefois, une délégation a estimé qu’il n’y 
avait pas de raison de limiter ainsi cette consultation et a 
considéré que tous les organes de contrôle institués par 
des conventions multilatérales, quel que soit leur objet, 
devraient également être consultés31; et le paragraphe 4 
de la résolution 52/156 du 15 décembre 1997 porte la tra-
ce de cette préoccupation; l’Assemblée générale y

[p]rend	note	du fait que la Commission du droit international a invité 
tous les organes créés par des traités multilatéraux normatifs qui sou-
haiteraient le faire à formuler par écrit leurs commentaires et obser-
vations sur ses conclusions préliminaires concernant les réserves aux 
traités multilatéraux normatifs, y compris les traités relatifs aux droits 
de l’homme [...].

Le Rapporteur spécial s’interroge cependant sur les or-
ganes précis dont la consultation devrait être envisagée 
en dehors de ceux compétents en matière de droits de 
l’homme.

22. Par ailleurs, bien que plusieurs délégations au sein 
de la Sixième Commission eussent accueilli favorable-
ment les conclusions préliminaires, d’autres ont estimé 
que leur adoption avait été prématurée32. Comme le Rap-
porteur spécial l’a indiqué lorsque l’occasion lui a été 
donnée de s’exprimer en cette qualité devant la Sixième 
Commission, cette opinion lui paraît reposer sur un ma-
lentendu33 : le texte adopté par la Commission a pour ob-
jectif de réagir aux initiatives récentes de certains organes 
de droits de l’homme et constitue le point d’aboutisse-
ment provisoire de la réflexion menée en 1997 sur le pro-
blème fondamental de l’unité ou de la diversité du régime 
des réserves; attendre que l’examen du sujet soit terminé 
n’aurait permis ni à la Sixième Commission ni à la Com-
mission du droit international elle-même de participer au 
débat ouvert par les organes de droits de l’homme et, en 
particulier, par l’observation générale no 24 du Comité des 
droits de l’homme34. Au demeurant, le caractère « préli-
minaire » que la Commission a donné à ses conclusions et 
sa décision de consulter les organes de droits de l’homme 
intéressés paraissent de nature à apaiser les craintes (très 
minoritaires) qui se sont exprimées.

28 Cf. les déclarations du Royaume-Uni (A/C.6/52/SR.19 [voir supra 
note 23], par. 46) et de l’Autriche (A/C.6/52/SR.21, par. 6).

29 Cf. les déclarations du Liechtenstein (A/C.6/52/SR.22 [voir supra 
note 23], par. 25) et de la Suisse (ibid., par. 85).

30 Cf. les déclarations de l’Allemagne (A/C.6/52/SR.21 [voir supra 
note 23], par. 46) et du Chili (A/C.6/52/SR.22, par. 36).

31 Cf. la déclaration de la Tunisie (A/C.6/52/SR.22 [voir supra
note 23], par. 32).

32 Cf. les déclarations du Mexique (A/C.6/52/SR.17 [voir supra note 
23], par. 22), des Pays-Bas (A/C.6/52/SR.21, par. 15), du Guatemala 
(ibid., par. 65), de la Tunisie (A/C.6/52/SR.22, par. 32), de la Grèce 
(ibid., par. 48), de la Suisse (ibid., par. 87) et du Bangladesh (A/C.6/52/
SR.25, par. 24).

33 A/C.6/52/SR.24 (voir supra note 23), par. 97.
34 Voir rapport du Comité des droits de l’homme, Documents	offi‑

ciels	de	l’Assemblée	générale,	cinquantième	session,	Supplément	no	40 
(A/50/40), vol. I, annexe V.
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23. De toutes manières, le Rapporteur spécial est d’avis 
qu’il faut maintenant « laisser du temps au temps » : la 
Commission a pris position; elle l’a fait à titre prélimi-
naire; elle a consulté les états35 et les organes des droits 
de l’homme36; il faut leur laisser le temps de réagir et il 
paraît logique que la Commission ne revienne au sujet 
que lorsqu’elle sera en possession de ces réactions et lors-
qu’elle aura elle-même achevé l’examen des questions 
les plus controversées laissées pendantes par les Conven-
tions de Vienne. Le Rapporteur spécial se propose donc 
de présenter à la Commission un projet de conclusions 
définitives seulement avec son cinquième rapport, c’est-
à-dire conformément au programme de travail adopté lors 
de la quarante-neuvième session37, lorsque sera achevé 
l’examen des questions de fond relatives au régime des 
réserves aux traités.

24. Le débat qui a eu lieu à la Sixième Commission a 
également été l’occasion pour les représentants des états 
de confirmer leur accord sur les points essentiels de l’ap-
proche générale retenue par la Commission; une très 
grande majorité de délégations :

– A réitéré l’appui donné les années précédentes à 
l’établissement d’un guide de la pratique38 et

– A appelé la Commission à respecter le cadre général 
des Conventions de Vienne39, dont les lacunes et ambiguï-
tés n’ont pas moins été largement soulignées.

25. Les représentants des états ont, en particulier, ap-
pelé la Commission à se pencher sur les points suivants :

a)		La définition précise des réserves, notamment par 
comparaison avec les déclarations interprétatives;

b) La question des réserves aux traités bilatéraux;

c) Le régime juridique des déclarations interpré- 
tatives;

35 Au paragraphe 2 de la résolution 52/156, l’Assemblée générale 
«	[a]ppelle	l’attention	des gouvernements sur le fait qu’il importe qu’ils 
communiquent à la Commission du droit international leurs vues sur 
tous les points recensés au chapitre III du rapport et en particulier sur : 
[...] b) Les conclusions préliminaires de la Commission concernant les 
réserves aux traités multilatéraux normatifs, y compris les traités rela-
tifs aux droits de l’homme ». Trois gouvernements, ceux du Liechtens-
tein, de Monaco et des Philippines, ont d’ores et déjà fait parvenir leurs 
commentaires au Rapporteur spécial; celui-ci leur est extrêmement 
reconnaissant et espère vivement que ces exemples seront suivis par de 
nombreux autres gouvernements. Il se propose de présenter de manière 
détaillée les vues qui lui auront été communiquées sur ce point dans son 
cinquième rapport.

36 Dans ses observations précitées (voir supra note 35), le Liechten- 
stein exprime le souhait que les organisations non gouvernementales 
(ONG) actives dans le domaine des droits de l’homme soient également 
appelées à donner leur point de vue. Le Rapporteur spécial accueillera 
avec intérêt toute communication que ces ONG jugeraient utile de lui 
faire parvenir.

37 Annuaire...	1997, vol. II (2e partie), par. 221, p. 69.
38 A/CN.4/483 (voir supra note 24), par. 90; seule la délégation de 

la République de Corée (A/C.6/52/SR.22 [voir supra note 23], par. 4) 
a exprimé une préférence pour un instrument juridiquement obligatoire 
tandis que celle du Canada (A/C.6/52/SR.21, par. 41) a exprimé des 
réserves sur la nécessité des clauses types.

39 A/CN.4/483 (voir supra note 24), par. 61, 65, 90 et 91; seules 
les délégations de la Suède au nom de l’ensemble des pays nordiques 
(A/CN.6/52/SR.21 [voir supra note 23], par. 8 et 9) et, plus nettement, 
des Pays-Bas (ibid., par. 14) ont exprimé des doutes sur le caractère 
intouchable du régime de Vienne.

d) Les contours exacts de la notion d’objet et de but 
d’un traité;

e) Les effets d’une objection à une réserve;

f) Le problème de la validité des objections;

g) Les conséquences de l’illicéité d’une réserve; et

h) Les effets des réserves à des dispositions contenant 
des normes de	jus	cogens.

Le Rapporteur spécial se propose d’aborder chacun de ces 
problèmes en temps utile (et certains d’entre eux le seront 
dès cette année).

26. D’une manière générale, il semble au Rapporteur 
spécial que les débats qui ont eu lieu à la Sixième Com-
mission sont de nature à conforter la Commission dans 
l’approche générale qu’elle a retenue dès 1995.

d) Les	initiatives	prises	par	d’autres	organismes

27. Une autre marque de l’intérêt porté au sujet par la 
société internationale tient aux initiatives prises par deux 
organismes avec lesquels la Commission entretient des 
rapports de coopération : le Conseil de l’Europe et le Co-
mité consultatif juridique afro-asiatique.

28. En ce qui concerne le premier, le Comité ad hoc 
des conseillers juridiques sur le droit international public 
(CAHDI) a examiné, lors de sa quatorzième réunion, les 9 
et 10 septembre 1997, les conclusions préliminaires adop-
tées par la Commission et, plus généralement, les travaux 
en matière de réserves effectués en son sein, et a décidé la 
création d’un groupe de spécialistes sur les réserves aux 
traités internationaux (DI-S-RIT) présidé par le représen-
tant de l’Autriche, dont le mandat a été approuvé par le 
Comité des Ministres du Conseil de l’Europe le 16 dé-
cembre 1997. Ce groupe sera appelé à :

a) Examiner et proposer des voies et moyens et éventuellement des 
lignes directrices permettant aux états membres de développer leurs 
pratiques concernant la réaction à des réserves et à des déclarations in-
terprétatives actuellement ou potentiellement irrecevables dans le cadre 
du droit international et

b) Considérer le rôle possible du CAHDI en tant qu’observatoire 
des réserves aux traités multilatéraux d’une grande importance pour 
la communauté internationale et qui posent des problèmes quant 
à la recevabilité de ces réserves en droit international, ainsi que des 
réactions des états membres du Conseil de l’Europe qui sont parties à 
ces instruments.40

29. Le Groupe de spécialistes a tenu sa première ré- 
union à Paris les 26 et 27 février 1998 et a, à cette occa-
sion, échangé des vues avec le Rapporteur spécial de la 
Commission. Il ressort des conclusions établies par son 
Président que :

Le Groupe partage l’avis de la CDI, à savoir que le régime de la 
Convention de Vienne est applicable à tous les traités, y compris les 
traités normatifs et ceux relatifs aux droits de l’homme, et que le régime 
ne devrait pas être modifié.

Cependant, le Groupe a estimé que la question relative au rôle des 
organes conventionnels chargés du contrôle de l’application des traités 

40 Conseil de l’Europe, Comité des Ministres, 612e réunion des 
Délégués des Ministres, doc. CM(97)187, et décision 612/10.2 du 
16 décembre 1997. Pour une présentation générale de ce groupe, voir le 
document introductif à sa première réunion, DI-S-RIT (98) 1.
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devait faire l’objet d’un examen plus approfondi. Par ailleurs, quelques 
délégations n’ont pas pu donner leur accord quant aux conclusions pré-
liminaires 5 et suivantes de la CDI concernant l’articulation entre les 
règles	lex	lata et celles	lex	ferenda. Mais, dans l’ensemble, le Groupe a 
pu s’accorder sur l’orientation des conclusions préliminaires.41

30. Pour sa part, le Comité consultatif juridique afro-
asiatique a tenu sa trente-septième session à New Delhi du 
13 au 18 avril 1998 sous la présidence de M. Sreenivasa 
Rao. La Commission du droit international y était repré-
sentée par M. Yamada. Il est à noter que le Comité a retenu 
en tant que sujet spécial sur lequel il s’est plus particuliè-
rement penché la question des réserves aux traités42.

B.	–	Présentation	générale	du	troisième	rapport

1.	 lA	méthode	suIvIe

31. Dès lors qu’il existe, tant au sein de la Commission 
que parmi les états, un quasi-consensus pour considérer 
que le régime de Vienne doit être préservé, il apparaît 
qu’il convient de partir systématiquement des disposi-
tions relatives aux réserves des Conventions de Vienne de 
1969, de 1978 (dans la mesure restreinte où elles peuvent 
être pertinentes en ce qui concerne l’étude générale de ce 
régime) et de 1986.

32. Le Rapporteur spécial se propose donc de construire 
le présent rapport, comme d’ailleurs les trois suivants, 
selon le schéma général ci-après :

a) Chaque chapitre s’ouvrira sur le rappel des dispo- 
sitions pertinentes des trois Conventions de Vienne43 et 
des travaux préparatoires qui y ont abouti;

b) Dans un deuxième temps, le Rapporteur spécial 
s’efforcera de présenter la pratique des états et des 
organisations internationales eu égard à ces dispositions et 
d’indiquer les difficultés auxquelles leur application a pu 
donner lieu; à cet effet, les réponses aux questionnaires qui 
lui sont parvenues44 seront particulièrement précieuses;

c) Simultanément ou dans une section distincte selon 
les cas, il s’emploiera à décrire la jurisprudence pertinente 
et les commentaires de la doctrine;

d) Sur la base de ces données, il proposera des 
projets de directive qui formeront le corps même du 
guide de la pratique que la Commission s’est donné pour 
tâche d’adopter45 en les assortissant de commentaires 
préliminaires afin de bien préciser la portée qu’il attribue 
à ces projets46;

e) Le cas échéant, il assortira les projets de directive 
de clauses types dont les états pourraient s’inspirer pour 

41 Voir Conseil de l’Europe, rapport de la quinzième réunion 
(Strasbourg, 3 et 4 mars 1998), doc. CAHDI (98) 9 Rev.

42 Voir AALCC	Bulletin (New Delhi), vol. 22, no 1, juin 1998.
43 Pour éviter toute confusion, ces dispositions seront systémati- 

quement reproduites en caractères gras.
44 Voir par. 5 à 8 ci-dessus.
45 Pour éviter toute confusion, ces projets de directive seront systé-

matiquement reproduits en italiques.
46 Le Rapporteur spécial n’assortira pas les articles des Conventions 

de Vienne de commentaires, sauf dans les cas où il les amalgamera en 
une directive « composée ». Sur ce point, voir infra par. 40.

déroger au Guide de la pratique dans des circonstances 
particulières ou dans des domaines spécifiques47.

33. Il va de soi que, sur certains points, il sera nécessaire 
de s’écarter de ce schéma. Tel sera le cas, en particulier, 
lorsque les Conventions de Vienne sont entièrement muet-
tes, par exemple pour tout ce qui concerne les déclarations 
interprétatives, auxquelles ces instruments ne font pas la 
moindre allusion. Dans ces hypothèses, le Rapporteur 
spécial recourra à la méthodologie habituelle pour l’éla-
boration des projets d’articles de la Commission, c’est-à-
dire qu’il partira directement de la pratique internationale 
(cf. la deuxième étape décrite ci-dessus).

34. Il peut, à l’inverse, se produire que les Conventions 
de Vienne contiennent des directives suffisantes pour gui-
der la pratique (tel est le cas, par exemple, de la définition 
« positive » des réserves48). De l’avis du Rapporteur spé-
cial, cette circonstance ne saurait cependant justifier leur 
exclusion ni de l’étude ni même du guide de la pratique en 
examen : un tel silence rendrait le projet incomplet et dif-
ficilement maniable alors que son objectif est, justement, 
de permettre aux « utilisateurs » – services juridiques des 
ministères des affaires étrangères et des organisations in-
ternationales, ministères de la justice, juges, avocats, pra-
ticiens des relations internationales publiques ou privées 
– de disposer d’un instrument de référence aussi complet 
et compréhensif que possible.

35. Le Rapporteur spécial tient à préciser cependant 
que, en dépit de ses efforts pour être aussi exhaustif, 
précis et rigoureux que possible, il a conscience des im-
perfections de son travail. Ne bénéficiant d’aucune as-
sistance, son approche est nécessairement empirique : la 
littérature consacrée aux réserves est considérable49; la 
pratique est multiforme et les réponses aux questionnaires 
occupent d’ores et déjà plusieurs volumes; un dépouille-
ment systématique supposerait la réunion d’une équipe 
de chercheurs et/ou un travail à plein temps; le Rappor-
teur spécial ne peut, malheureusement, se le permettre. 
Il reconnaît en conséquence avoir dû souvent procéder par 
« sondages » et se fier à son intuition. C’est cependant le 
mérite des méthodes de travail de la Commission que de 
limiter les inconvénients d’une telle méthode (ou absence 
de méthode ?) : du fait de son examen par la Commission, 
l’étude, d’individuelle, devient collective; et les réactions 
des gouvernements, individuellement et collectivement à 
la Sixième Commission, sont un gage de réalisme et per-
mettront de réadapter, le cas échéant, le projet de guide de 
la pratique aux besoins réels.

36. À l’inverse, le Rapporteur spécial souhaite répon-
dre par avance à d’éventuelles critiques au sujet de la 
longueur relative des développements qui suivent, notam-
ment de ceux qui sont consacrés à la présentation des tra-
vaux préparatoires des dispositions pertinentes des trois 
Conventions de Vienne. On peut, en effet, s’interroger 
légitimement sur la nécessité d’une description aussi mi-
nutieuse. À ses yeux, celle-ci est utile pour au moins deux 
raisons : en premier lieu, et cela vaut pour l’ensemble des 

47 Pour éviter toute confusion, ces clauses types seront systématique-
ment reproduites en italiques.

48 Voir infra par. 78 à 82.
49 Voir le recensement non exhaustif effectué dans la bibliographie 

précitée (supra note 15).
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projets d’articles élaborés par la Commission, elle consti-
tue la base et la justification des propositions normatives 
(contenues dans le projet de guide de la pratique) qui doi-
vent en découler; en second lieu, et cela vaut plus particu-
lièrement pour le présent projet, il paraît utile que les pra-
ticiens et, d’abord, les gouvernements puissent disposer 
d’une documentation exhaustive (ou aussi exhaustive que 
possible...) pour décider s’il convient, dans une hypothèse 
donnée, de se fonder sur le guide qui leur est proposé.

37. Enfin, il convient d’attirer l’attention sur une dif-
ficulté particulière du présent exercice : le sujet en exa-
men porte sur « les réserves aux traités » en général. Or, 
ce thème est d’ores et déjà abordé par trois instruments 
conventionnels et, s’il ne fait aucun doute que la Conven-
tion de Vienne de 1969 constitue l’instrument premier de 
référence et le point de départ de toute réflexion sur le 
sujet, on ne peut pour autant négliger la Convention de 
1978 sur la succession d’états en matière de traités, ni, 
surtout, celle de 1986 sur les traités conclus par les or-
ganisations internationales. Conformément à la démarche 
suivie dès le premier rapport, et qui n’a été contestée ni 
au sein de la Commission ni à la Sixième Commission, le 
Rapporteur spécial entend mener de front les trois études 
et les intégrer dans un guide de la pratique « consolidé », 
en ce sens que celui-ci contiendra des dispositions portant 
aussi bien sur les réserves aux traités auxquels sont parties 
des états que des organisations internationales, et que les 
règles applicables en cas de succession d’états y seront 
également énoncées50.

38. Cette méthode présente un avantage certain en ce 
sens qu’elle permet de s’assurer de la cohérence des dis-
positions conventionnelles existantes, d’opérer des recou-
pements utiles, et de « tester » la solidité de l’ensemble de 
l’édifice. Au surplus, il apparaîtra souvent que les règles 
figurant dans l’une des Conventions de Vienne permet-
tent de mieux comprendre celles qui figurent dans les 
autres, que, souvent, elles complètent (comme le montre, 
par exemple, le chapitre premier du présent rapport en ce 
qui concerne la définition des réserves). À cela s’ajoute le 
fait que les travaux préparatoires de chaque Convention 
de Vienne (surtout de celles de 1969 et de 1986) sont éga-
lement complémentaires et s’éclairent souvent mutuelle-
ment.

39. Bien entendu, il sera procédé aux distinctions qui 
s’imposent chaque fois que cela est nécessaire; et, en gé-
néral, cela ne pose pas de gros problèmes, les Conventions 
de Vienne de 1978 et de 1986 apparaissant comme des 
conséquences, des prolongements et des illustrations, sur 
des points particuliers, assez nettement individualisés, des 
dispositions de 1969. Toutefois, dans certains cas, l’exer-
cice aboutira nécessairement au cumul des dispositions 
existantes et obligera à réfléchir à la manière dont elles se 
combinent et s’ordonnent les unes par rapport aux autres.

40. Cela conduira également, dans certains cas, à 
l’adoption de « textes composites » cumulant les éléments 
figurant dans chacune des Conventions de Vienne ou dans 

50 La cinquième partie esquissée dans le « schéma général provisoire 
de l’étude » de l’Annuaire...	1996, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/477 
et Add.1 (voir infra par. 42) : « V. Sort des réserves, des acceptations et 
des objections en cas de succession d’états ».

deux d’entre elles. La définition des réserves, telle qu’elle 
est présentée ci-après (chap. Ier), constitue un exemple 
de ce procédé, indispensable si l’on veut aboutir à une 
codification compréhensive :

a) La définition des réserves aux traités entre états 
figure à l’alinéa d du paragraphe 1 de l’article 2 de la 
Convention de Vienne de 1969;

b) Si l’on souhaite définir les réserves aux traités 
« en général », la définition doit être complétée par celle 
figurant à l’alinéa d	du paragraphe 1 de l’article 2 de la 
Convention de Vienne de 1986;

c) Au surplus, lorsque l’on avait adopté la Convention 
de Vienne de 1969, on avait délibérément ignoré la 
question relative à la succession d’états51; or, l’on s’est 
aperçu, durant l’élaboration de la Convention de Vienne 
de 1978, que le phénomène de la succession d’états avait 
une incidence sur la définition même des réserves, du 
moins telle que les auteurs des trois Conventions l’ont 
conçue.

Dans une hypothèse de ce genre, la simple juxtaposition 
des textes existants aux fins du Guide de la pratique serait 
source de très grandes complications pour les utilisateurs, 
et seul un texte composite permet de cerner complètement 
le phénomène52.

41. On peut remarquer qu’en procédant de cette ma-
nière on répond aux souhaits, ou aux prédictions, de Paul 
Reuter, qui, durant les débats relatifs à l’examen de son 
troisième rapport, avait envisagé qu’il serait peut-être 
« décidé, un jour, de tenter d’amalgamer ces deux séries 
d’articles » et que l’on tenterait de résoudre les « ques-
tions d’ajustement que pourrait nécessiter l’existence de 
deux conventions »53. Tel est, aussi, l’un des objectifs du 
Guide de la pratique; la tâche de l’établir n’en est pas ren-
due plus aisée.

2.	 plAn	du	troIsIème	rApport

42. Au chapitre premier de son deuxième rapport, le 
Rapporteur spécial a présenté un « schéma général provi-
soire de l’étude » qu’il se proposait de mener54.

43. Ce schéma général a fait l’objet de peu de com-
mentaires durant l’examen du deuxième rapport en 1997, 
lors de la quarante-neuvième session55. Toutefois, le pro-
gramme de travail adopté par la Commission durant cette 
session entérine les grandes lignes de ce schéma56, ce qui 
conduit le Rapporteur spécial à estimer qu’il peut suivre 
celles-ci dans l’établissement de ses prochains rapports, 
y compris le troisième, sans pour autant en faire un guide 
rigide, et en s’autorisant à l’adapter et le préciser, le cas 
échéant.

51 Voir l’article 73 de la Convention de Vienne de 1969.
52 Voir infra par. 81.
53 Annuaire...	1974, vol. I, 1279e séance, par. 52, p. 165 et 166.
54 Annuaire...	1996, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1, 

par. 37 à 50, p. 50 à 53.
55 Voir supra note 4.
56 Annuaire...	1997, vol. II (2e partie), par. 221, p. 69.
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44. Au bénéfice de cette remarque, conformément à ce 
qui avait été indiqué en 1997 et au programme de travail 
adopté par la Commission57, le présent rapport couvre 
les parties II et III du schéma général provisoire relatives 
respectivement à la définition des réserves58 et à la for-
mulation et au retrait des réserves, des acceptations et des 
objections59.

45. Un problème s’est cependant posé au Rapporteur 
spécial en ce qui concerne le régime juridique des décla-
rations interprétatives. Il avait, à l’origine, prévu de trai-
ter ce très important problème60 comme un élément de 

57 Ibid.
58 Le schéma provisoire comprenait les rubriques suivantes : 1. La 

définition positive; 2. Distinction des réserves et des autres procédés 
destinés à moduler l’application des traités; 3. Distinction des réserves 
et des déclarations interprétatives; 4. Le régime juridique des déclara-
tions interprétatives; 5. Les réserves aux traités bilatéraux. Voir Annuai‑
re...	1996, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/477, par. 37, p. 50.

59 Cette troisième partie était subdivisée en trois sections :
 A. Formulation	 et	 retrait	 des	 réserves	: 1. Moments où la for-

mulation d’une réserve peut intervenir; 2. Procédure de formulation; 
3. Retrait;

B. Formulation	 des	 acceptations	 aux	 réserves	:	 1. Procédure de 
formulation de l’acceptation; 2. Acceptation implicite; 3. Les obliga-
tions d’acceptation expresse;

C. Formulation	et	retrait	des	objections	aux	réserves	: 1. Procédure 
de formulation de l’objection; 2. Retrait de l’objection (ibid.).

60 Sur lequel plusieurs délégations ont attiré l’attention lors du débat 
au sein de la Sixième Commission (voir A/CN.4/483 [supra note 24], 
par. 91). Voir également les positions prises sur ce point par plusieurs 

la deuxième partie, relative à la définition des réserves61. 
Toutefois, compte tenu de la richesse de la matière, cette 
solution est apparue très déséquilibrée, d’autant plus qu’il 
n’eût pas été logique de fixer le régime juridique des dé-
clarations interprétatives avant que l’examen de celui des 
réserves elles-mêmes soit terminé. Dès lors, deux voies 
pouvaient être envisagées : ou bien on pouvait prévoir de 
consacrer un chapitre distinct au régime juridique des dé-
clarations interprétatives (mais celui-ci aurait dû être re-
jeté tout à fait à la fin de l’étude), ou bien ce régime ferait 
l’objet d’un examen parallèle à celui des réserves elles-
mêmes, dont il constituerait en quelque sorte le contre-
poids.

46. Après quelques hésitations, c’est ce parti qu’a rete-
nu le Rapporteur spécial, qui se propose donc de présenter 
systématiquement des projets de directive du Guide de la 
pratique portant sur le régime juridique des déclarations 
interprétatives parallèlement aux dispositions correspon-
dantes relatives aux réserves elles-mêmes. Le chapitre 
suivant illustre cette approche puisqu’il y étudie à la fois 
les problèmes posés par la définition et par la formulation 
des réserves d’une part, et des déclarations interprétatives 
d’autre part.

membres de la Commission lors de la quarante-neuvième session : 
Annuaire...	1997, vol. II (2e partie), par. 113, p. 52.

61 Voir supra note 58, point 4.

chApItre	premIer

Définition	des	réserves	aux	traités	(et	des	déclarations	interprétatives)

47. Les trois Conventions de Vienne sur le droit des 
traités donnent, en leur article 2 respectif, une définition 
« positive » des réserves qui est très généralement accep-
tée et qui ne pose pas, en elle-même, de réels problèmes. 
En revanche, le silence, difficilement explicable prima	
facie, de ces instruments sur la notion de « déclarations 
interprétatives » impose de s’interroger à cet égard ex	ni‑
hilo et de dégager de la pratique, de la doctrine et de la ju-
risprudence une définition qui permette de distinguer les 
deux institutions aussi clairement que cela est possible.

48. En outre, comme cela est indiqué dans le commen-
taire du plan provisoire de l’étude auquel il a procédé 
dans son deuxième rapport62, par commodité, le Rappor-
teur spécial envisage également d’étudier dans le présent 
chapitre la question des « réserves » aux traités bilatéraux, 
dont la nature a souvent été contestée.

49. Enfin, comme cela est également indiqué dans le 
deuxième rapport sur les réserves aux traités63, il paraît 
utile de « lier l’étude de [la définition des réserves] à celle 
d’autres procédés qui, tout en n’étant pas des réserves, 
ont, comme elles, pour objet et pour effet de permettre 

62 Annuaire...	1996, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1, 
par. 40, p. 51 et 52.

63 Ibid., par. 39, p. 51.

aux états de moduler les obligations résultant d’un traité 
auquel ils sont parties » et constituent dès lors des alterna-
tives aux réserves qui peuvent s’avérer utiles dans certains 
cas.

A.	–	La	définition	des	réserves	
et	des	déclarations	interprétatives

50. Chacune des Conventions de Vienne de 1969, 1978 
et 1986 contient une définition du mot « réserve ». Cu-
mulées, ces définitions permettent d’aboutir à un texte 
composite qui paraît constituer une définition globale sa-
tisfaisante. En revanche, bien que cela eût été parfois en-
visagé durant les travaux préparatoires de ces instruments, 
les déclarations interprétatives n’ont pas fait l’objet d’une 
définition conventionnelle.

51. Une fois rappelées la définition des réserves retenue 
par les Conventions de Vienne et les circonstances dans 
lesquelles ces définitions ont été adoptées (par. 54 à 82), 
il faudra donc étudier les réactions que ces définitions ont 
appelées de la part de la doctrine et les éventuelles dif-
ficultés que leur mise en œuvre a posées en pratique de 
façon à les compléter, le cas échéant (par. 83 à 117), avant 
de dégager un projet de définition des déclarations inter-
prétatives (par. 118 à 413).
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lA	défInItIon	des	réserves	
dAns	les	conventIons	de	vIenne

a) Les	travaux	préparatoires

i) La	Convention	de	Vienne	de	1969

52. La définition des réserves n’a pas donné lieu à de 
longs débats lors de l’élaboration de la Convention de 
Vienne de 1969.

53. Le premier rapporteur spécial de la Commission 
sur les traités, James L. Brierly, a proposé une défini-
tion des réserves très éloignée de celle finalement rete-
nue puisqu’il y voyait une institution purement contrac-
tuelle64 et le deuxième rapporteur spécial sur le sujet, sir 
Hersch Lauterpacht65, n’a proposé aucune définition des 
réserves.

54. À la différence de sir Gerald Fitzmaurice, qui, dans 
son premier rapport, en 1956, donna une définition très 
précise qui, moyennant quelques retouches de forme, 
est directement à l’origine de la définition actuelle et est 
d’autant plus précieuse que le troisième rapporteur spé-
cial sur le droit des traités avait pris soin de définir les 
réserves par contraste avec « de simples déclarations ». 
L’article 13, alinéa l, du projet de « code du droit des trai-
tés » qu’il avait rédigé se lisait ainsi :

Une « réserve » est une déclaration unilatérale annexée à une signature, 
une ratification, une adhésion ou une acceptation, par laquelle l’état qui 
la formule prétend ne pas être lié par une ou certaines dispositions de 
fond d’un traité [...]; toutefois, ce terme ne s’applique pas à de simples 
déclarations sur la manière dont l’état intéressé se propose de mettre 
en œuvre le traité, ni à des déclarations explicatives ou interprétatives, 
sauf le cas où ces déclarations font présumer une divergence sur les 
dispositions de fond ou sur les effets du traité.66

55. Estimant que cette définition se comprenait d’elle-
même67, Fitzmaurice ne l’avait assortie d’aucun com-
mentaire. Toutefois, l’article 37, paragraphe 1, du projet 
de code précisait :

Seules peuvent être considérées comme telles les réserves qui dérogent 
d’une façon ou d’une autre aux dispositions de fond du traité, et le ter-
me réserve est employé ici dans cette acception limitée.68

64 « Ce mot [réserve] est pris dans le sens d’une stipulation spéciale 
sur laquelle l’accord s’est fait entre les parties à un traité et qui limite ou 
modifie les effets du traité dans son application entre une partie donnée 
et l’ensemble ou quelques-unes des autres parties » (rapport sur le droit 
des traités, Yearbook...	1950, vol. II, doc. A/CN.4/23, par. 84, p. 238 
et 239); pour la discussion sur ce point, voir Yearbook...	1950, vol. I, 
p. 90 et 91; pour un bref commentaire de cette définition, voir infra 
par. 106 à 111. Le rapport de Brierly de 1951 sur les réserves aux trai-
tés ne propose pas de définition mais comporte une annexe B intitulée 
“Opinions of writers” (La doctrine) reproduisant de nombreuses défini-
tions doctrinales (Yearbook...	1951, vol. II, doc. A/CN.4/41, p. 1 à 17). 
Pour un résumé de ces tout premiers travaux, voir le premier rapport sur 
les réserves aux traités du présent Rapporteur spécial, Annuaire...	1995, 
vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/470, par. 12 à 22, p. 139 à 141.

65 Voir ses premier et deuxième rapports sur le droit des traités, Year‑
book...	1953, vol. II, doc. A/CN.4/63, p. 91 et 92 et 123 à 136, et Year‑
book...	1954, vol. II, doc. A/CN.4/87, p. 131 à 133. Voir également le 
premier rapport sur les réserves aux traités, Annuaire...	 1995, vol. II 
(1re partie), doc. A/CN.4/470, par. 23 à 29, p. 141 et 142.

66 Annuaire...	1956, vol. II, doc. A/CN.4/101, p. 112.
67 Ibid., par. 23, p. 122.
68 Ibid., p. 118.

Et, commentant cette disposition, le Rapporteur spécial 
insistait : « Une réserve ne compte comme telle que si elle 
vise à déroger aux dispositions de fond du traité »69.

56. Les dispositions relatives aux réserves figurant dans 
le premier rapport de Fitzmaurice n’ont pas fait l’objet 
d’un examen par la Commission et il fallut attendre 1962 
et le premier rapport de sir Humphrey Waldock pour que 
la Commission se penche à nouveau sur la question des 
réserves70. Le quatrième rapporteur spécial y proposait 
à nouveau une définition des réserves, qui s’inspire très 
étroitement de celle proposée par son prédécesseur et qui, 
comme elle, définit les déclarations interprétatives, au 
moins a	contrario :

Une « réserve » est une déclaration unilatérale par laquelle un état, 
quand il signe, ratifie ou accepte un traité, ou y adhère, spécifie, comme 
condition de son consentement à être lié par le traité, une certaine dis-
position qui modifiera les conséquences juridiques du traité dans son 
application entre cet état et l’autre ou les autres parties au traité. Une 
déclaration explicative ou interprétative ou une déclaration d’intention 
concernant le sens du traité qui n’équivaut pas à modifier les consé-
quences juridiques du traité ne constitue pas une réserve.71

57. Ce projet n’était assorti d’aucun commentaire, le 
Rapporteur spécial estimant que la définition s’expliquait 
d’elle-même72, et n’a, curieusement, pas été examiné en 
tant que tel par la Commission elle-même, le Rapporteur 
spécial ayant suggéré qu’il suffirait de discuter des défini-
tions (qui figuraient alors dans l’article premier du projet 
d’articles) au fur et à mesure des besoins de la discus-
sion73.

58. En effet, la question de la définition des réserves, 
sans jamais être abordée en tant que telle, affleura à plu-
sieurs reprises lors du long débat consacré à leur régime 
juridique durant la quatorzième session. Des remarques 
intéressantes ont été faites en cette occasion. Ainsi, pour 
Lachs, qui jugeait dans l’ensemble satisfaisante la défi-
nition proposée, « l’un des traits essentiels de la réserve, 
c’est son caractère unilatéral »74, et il félicita tout particu-
lièrement le Rapporteur spécial « de la précision du mem-
bre de phrase “qui modifiera les conséquences juridiques 
du traité”. Cette formule couvre également les cas – qui 
ne sont pas inconnus – où la réserve ne restreint pas, mais, 

69 Ibid., par. 92, p. 130.
70 Voir Annuaire...	 1995, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/470, 

par. 33 et 35, p. 142 et 143.
71 Annuaire...	1962, vol. II, doc. A/CN.4/144, p. 36, art. 1er, al. l.
72 Ibid., par. 14, p. 39.
73 Ibid., vol. I, 637e séance, par. 32, p. 53. Il en alla de même en 1965 

lors de la seconde lecture du projet d’articles (Annuaire...	1965, vol. I, 
778e séance, par. 11, p. 19).

74 Annuaire...	1962, vol. I, 651e séance, par. 49, p. 159; dans le même 
sens : Rosenne, ibid., par. 78, p. 162, ou Tounkine, qui voyait « dans la 
réserve une sorte d’offre faite par l’état qui la formule, offre que les 
autres parties, exerçant leurs droits souverains, sont libres d’accepter 
ou de ne pas accepter » (ibid., 653e séance, par. 25, p. 174). Paredes 
s’est déclaré d’un avis contraire au prétexte qu’il peut se produire que 
plusieurs états fassent « des réserves identiques, conjointement ou 
séparément » (ibid., 651e séance, par. 87, p. 163); de l’avis du présent 
rapporteur spécial, cette circonstance (qui peut en effet se produi-
re) n’est pas de nature à remettre en cause le caractère unilatéral de 
chacune de ces réserves identiques.
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au contraire, étend les obligations assumées par la partie 
en question »75.

59. Lors de ce même débat, Castrén mit en doute qu’il 
fût opportun de conserver la deuxième phrase de la défi-
nition proposée par Waldock; selon lui, « les déclarations 
explicatives et autres dont il est question dans cette phrase 
sont peu fréquentes dans la pratique; de plus, à supposer 
qu’il s’en présente, on voit difficilement qui décidera de 
la nature de la déclaration »76. Bien que Tsuruoka eût, au 
contraire, insisté pour le maintien de la distinction77, toute 
allusion aux déclarations interprétatives disparut cepen-
dant à la suite de circonstances impossibles à déterminer 
à la lecture des seuls comptes rendus.

60. En tout cas, le projet de définition revint du Comité 
de rédaction, dans une rédaction plus élégante que celle 
proposée par le Rapporteur spécial, et amputé de la se-
conde phrase de son projet, sans qu’aucune explication 
soit donnée à cet abandon. Il se lisait ainsi :

Une « réserve » est une déclaration unilatérale faite par un état, quand 
il signe, ratifie, accepte ou approuve[78] un traité ou y adhère, par la-
quelle il vise à exclure ou à modifier l’effet juridique de certaines dis-
positions du traité dans son application audit état.79

Il fut adopté sans discussion ni vote en séance plénière80.

61. Le lent processus de maturation de la définition 
des réserves retenue aux fins de la Convention de Vienne 
n’était cependant pas entièrement terminé81. Il y man-
quait encore une précision non dénuée d’importance, que 
l’on trouve dans le texte actuel : l’indifférence du libellé 
ou de la désignation. Ici encore, cette adjonction résulte 
de l’alchimie mystérieuse opérée au sein du Comité de 
rédaction en 1965 lors de la dix-septième session. Pré-
sentant cette précision, sir Humphrey Waldock indiquait 
que, en l’adoptant, « [l]e Comité de rédaction a cherché à 
mettre en relief que, quelle que soit sa désignation, toute 
déclaration visant à exclure ou à modifier l’effet juridique 
de certaines dispositions d’un traité constitue une réser-

75 Annuaire...	1962, vol. I, 651e séance, par. 49, p. 159. Il n’est pas 
sans intérêt de noter que, lors de l’examen du premier rapport sur les 
réserves aux traités, M. Tomuschat a également abordé la question 
sous cet angle, mais en adoptant une position radicalement inverse 
(cf. Annuaire...	1995, vol. I, 2401e séance, p. 164 à 166; contra, voir 
la position de M. Bowett, ibid., p. 165). Dans ses observations sur le 
projet d’articles adopté en première lecture, le Gouvernement japonais 
avait également estimé « que le mot “modifier” devrait être remplacé 
par le mot “restreindre” car à son avis seule une déclaration restreignant 
l’effet juridique d’une disposition peut à proprement parler être quali-
fiée de “réserve” »; Waldock s’y opposa en faisant valoir qu’« [u]ne 
déclaration unilatérale par laquelle un état vise à interpréter une clause 
comme lui conférant des droits plus étendus que ceux qui semblent res-
sortir des termes mêmes de cette clause, ou vise à imposer une condi-
tion qui étendrait ses droits, devrait, semble-t-il, être considérée comme 
une “réserve” » (Annuaire...	1965, vol. II, doc. A/CN.4/177 et Add.1 
et 2, p. 14).

76 Annuaire...	1962, vol. I, 652e séance, par. 27, p. 166.
77 Ibid., par. 64, p. 169.
78 Le mot « approuve » a été ajouté par le Comité de rédaction, dans 

la logique de ce qui allait devenir l’article 11 de la Convention.
79 Annuaire...	1962, vol. I, 666e séance, par. 1, al. f, p. 265.
80 Ibid., par. 9.
81 Suite à une suggestion du Gouvernement israélien, le texte anglais 

(qui portait “statement	 ...	whereby	 it	purports	 to	exclude	or	vary	 the	
legal	 effect	 of	 some	 provisions”) fut aligné sur les textes français et 
espagnol (« certaines dispositions »; « algunas disposiciones ») 
[Annuaire...	1965, vol. II, doc. A/CN.4/177 et Add.1 et 2, p. 14].

ve »82. Comme les autres projets de définition, celle-ci fut 
adoptée à l’unanimité83.

62. Désormais, le texte de la définition84 ne subirait plus 
de modification. Le commentaire dont la Commission l’a 
assorti dans son rapport à l’Assemblée générale sur sa 
dix-huitième session (1966), qui a servi de document de 
travail à la Conférence des Nations Unies sur le droit des 
traités, présente donc une importance toute particulière. Il 
est bref mais significatif car, une nouvelle fois, la Com-
mission oppose, sans le dire, la notion de réserve à celle 
de déclaration interprétative (même si l’expression n’est 
pas utilisée) :

La nécessité de cette définition vient de ce qu’il n’est pas rare que 
les états, lorsqu’ils signent, ratifient, acceptent ou approuvent un traité, 
ou y adhèrent, fassent des déclarations sur la manière dont ils compren-
nent telle ou telle question ou sur leur interprétation d’une disposition 
particulière. Ces déclarations peuvent se borner à préciser la position 
d’un état ou, au contraire, avoir la valeur d’une réserve, selon qu’elles 
ont ou non pour effet de modifier ou d’exclure l’application des clauses 
du traité, telles qu’elles ressortent du texte adopté.85

63. Il peut paraître curieux dans ces conditions que la 
Commission n’ait pas suivi l’intention première de son 
rapporteur spécial86 et complété la définition des réserves 
par celle des déclarations interprétatives. Waldock s’est 
expliqué de ce revirement apparent dans les observations 
et propositions qu’il a faites sur les observations des gou-
vernements britannique et japonais qui s’inquiétaient du 
silence du projet sur les déclarations interprétatives87. Sa 
réponse mérite d’être largement citée :

Le Gouvernement japonais note qu’il est souvent difficile, dans la pra-
tique, de déterminer si une déclaration a le caractère de [réserve] ou de 
[déclaration interprétative] et il propose d’insérer une nouvelle disposi-
tion [...] pour éliminer cette difficulté. C’est, nous semble-t-il, oublier 
que la « réserve » est définie à l’article premier, paragraphe 1 f, en des 
termes qui montrent bien qu’une réserve est autre chose qu’une simple 
déclaration par laquelle un état indique comment il comprend telle ou 
telle disposition.88

C’est dire à nouveau que les notions de réserve d’une part 
et de déclaration interprétative d’autre part ne peuvent se 
définir que l’une par rapport à l’autre.

64. Par ailleurs, Waldock ajoutait :

Si la Commission n’a pas traité des déclarations d’interprétation 
dans la présente section [consacrée aux réserves], c’est simplement 
parce que ces déclarations ne sont pas des réserves et intéressent plutôt 
l’interprétation que la conclusion des traités. Elles semblent se rappor-
ter davantage aux articles [relatifs à l’interprétation].89

65. Oubli ou souci délibéré de ne pas rouvrir le débat 
sur cette question difficile à un stade très avancé des tra-
vaux, le fait est cependant qu’il n’aborda pas non plus de 

82 Annuaire...	1965, vol. I, 820e séance, par. 20, p. 336.
83 Ibid., par. 26.
84 Reproduit dans Annuaire...	1965, vol. II, doc. A/6009, p. 172 et 

Annuaire...	1966, vol. II, doc. A/6309/Rev.1, p. 193.
85 Annuaire...	1966, vol. II, doc. A/6309/Rev.1, commentaire de l’ar-

ticle 2, par. 11, p. 206.
86 Voir supra par. 53.
87 Voir Annuaire...	 1965, vol. II, doc. A/CN.4/177 et Add.1 et 2, 

p. 49.
88 Ibid., par. 1, p. 52.
89 Ibid., par. 2; le Rapporteur spécial ajoutait plusieurs remarques 

d’un grand intérêt en ce qui concerne le régime juridique des décla-
rations interprétatives sur lesquelles il sera utile de revenir ultérieure-
ment.



240	 Documents	de	la	cinquantième	session

front le problème de la définition et du régime juridique 
des déclarations interprétatives dans son sixième rapport, 
dans lequel, commentant les observations des gouver-
nements, il revenait cependant sur les questions liées à 
l’interprétation des traités. Davantage même, répondant à 
une suggestion des états-Unis d’Amérique, le Rapporteur 
spécial affirmait : « il semble évident, pour des raisons 
de principe, qu’un document unilatéral ne peut pas être 
considéré comme faisant partie du “contexte” aux fins de 
l’interprétation d’un traité, à moins que les autres parties 
n’admettent qu’il y a lieu de tenir compte dudit document 
pour interpréter le traité ou pour déterminer les condi-
tions auxquelles la partie intéressée a accepté le traité »; 
et d’insister sur « l’essentiel », « à savoir la nécessité d’un 
assentiment exprès ou implicite »90. En tout cas, de défi-
nition des déclarations interprétatives, point.

66. Six états ont présenté des amendements à l’ali- 
néa d du paragraphe 1 de l’article 2 du projet de la Com-
mission lors de la Conférence des Nations Unies sur le 
droit des traités91, qui furent renvoyés au Comité de rédac-
tion. C’est certainement celui de la Hongrie qui présentait 
la plus grande portée92. Comme la Chine et le Chili, ce 
pays souhaitait préciser qu’une réserve ne pouvait être 
formulée qu’à un traité multilatéral; et surtout, il entendait 
faire reconnaître que l’un des objets d’une réserve pouvait 
être de viser non seulement à « exclure ou modifier l’ef-
fet juridique » de certaines dispositions d’un traité, mais 
aussi d’interpréter cet effet juridique93.

67. Si un tel amendement avait été adopté, la notion de 
réserve ne pouvait être dissociée de celle de déclaration 
interprétative, qu’elle eût incluse94. Il ne l’a pas été, non 
plus qu’aucun des autres amendements présentés : les es-
timant tous « superflus »95, le Comité de rédaction a repris 

90 Annuaire...	1966, vol. II, doc. A/CN.4/186 et Add.1 à 7, commen-
taire des articles 69, 70 et 71, par. 16, p. 106.

91 Il s’agit du Chili, de la Chine, des états-Unis, de la Hongrie, de la 
Suède et du Viet Nam. Voir Documents	officiels	de	la	Conférence	des	
Nations	Unies	sur	le	droit	des	traités,	première	et	deuxième	sessions,	
Vienne,	26	mars‑24	mai	1968	et	9	avril‑22	mai	1969,	Documents	de	
la	Conférence (publication des Nations Unies, numéro de vente : F.70.
V.5), rapport de la Commission plénière sur ses travaux lors de la pre-
mière session de la Conférence (A/CONF.39/14), par. 35, p. 122.

92 Ibid., par. 35, vi.e. Voir aussi les explications données par le repré-
sentant hongrois, M. Haraszti, ibid., première	session,	Vienne,	26	mars‑
24	mai	1968,	Comptes	rendus	analytiques	des	séances	plénières	et	des	
séances	 de	 la	 Commission	 plénière (publication des Nations Unies, 
numéro de vente : F.68.V.7), 4e séance, par. 24 et 25, p. 26.

93 Cette rédaction était assez curieuse, car si l’on voit clairement [?] 
ce que signifie « interpréter un traité », l’idée d’« interpréter son effet 
juridique » est plus obscure. (Voir en ce sens la position de l’Autriche, 
ibid., 6e séance, par. 17, p. 36.)

94 « Il est [...] préférable d’assimiler expressément la déclaration 
d’interprétation à une réserve » (M. Haraszti, ibid., 4e séance, par. 25, 
p. 26).

95 Ibid., deuxième	 session,	Vienne,	 9	 avril‑22	 mai	 1969,	 Comptes	
rendus	 analytiques	 des	 séances	 plénières	 et	 des	 séances	 de	 la	 Com‑
mission	 plénière (publication des Nations Unies, numéro de vente : 
F.70.V.6), 105e séance, par. 28, p. 371. L’amendement hongrois avait 
cependant reçu un certain soutien au cours de la discussion en Com-
mission plénière; ibid., première	session,	Vienne,	26	mars‑24	mai	1968 
(voir supra note 92), 5e séance : Syrie (par. 5, p. 28), Grèce (par. 16, 
p. 28), Italie (par. 22, p. 29), Tchécoslovaquie (par. 30, p. 29), Liban (par. 43, 
p. 30), Suisse (par. 54, p. 31), Bulgarie (par. 59, p. 31), Argentine 
(par. 69, p. 32), URSS (par. 86, p. 33); 6e séance : Mongolie (par. 2, 
p. 35), République centrafricaine (par. 22, p. 37). On peut cependant 
se demander si la plupart des intervenants ne s’étaient pas davantage 
prononcés en faveur de l’adjonction du mot « unilatéral » que sur l’as-
similation des déclarations interprétatives aux réserves, dénoncée par le 

le texte de la CDI96, et celui-ci a été adopté sans vote par 
la Commission plénière97, puis, par 94 voix contre zéro, 
avec 3 abstentions, par la Conférence98.

ii) Les	Conventions	de	Vienne	de	1978	et	de	1986

68. La question de la définition des réserves n’a pas 
donné lieu à des débats de fond à l’occasion de l’élabora-
tion ni de la Convention de Vienne de 1978 ni de celle de 
1986. Dans les deux cas, la reconduction de la définition 
retenue en 1969 a été considérée comme allant presque 
de soi.

69. En ce qui concerne la Convention de Vienne de 
1978, sir Humphrey Waldock, à nouveau rapporteur spé-
cial, s’était abstenu de proposer l’inclusion d’une défini-
tion des réserves dans le projet d’articles et avait expliqué 
que, personnellement, il pensait « qu’il serait commode 
de se référer à la Convention de Vienne sur le droit des 
traités, car cela éviterait d’élaborer une série de disposi-
tions relatives à des questions difficiles comme	celle	des	
réserves* »99. Le principe du renvoi ayant été contesté, 
non sans raison100, le Comité de rédaction adopta une 
définition des réserves, qui fut adoptée par la Commission 
aux fins du projet d’articles sur la succession d’états en 
matière de traités le 5 juillet 1972101 et demeura inchan-
gée par la suite. Comme le faisait remarquer le rapport 
de la Commission sur sa vingt-quatrième session, cette 
définition correspond « à la terminologie [...] de la 
Convention de Vienne » de 1969102.

70. Elle ne fit l’objet d’aucune observation de la part 
des gouvernements103 et fut reproduite telle quelle dans 
le rapport final de la Commission sur le sujet, assortie du 
même commentaire qu’en 1972104.

71. Le texte, qui ne fit l’objet d’aucune proposition 
d’amendement, fut adopté par la Conférence des Nations 
Unies sur la succession d’états en matière de traités en 

Royaume-Uni (5e séance, par. 96, p. 34), les états-Unis (ibid., 
par. 116, p. 35) ou l’Irlande (6e séance, par. 18, p. 36) et l’Expert-conseil, 
sir Humphrey Waldock (ibid., par. 29, p. 38).

96 Du moins pour ce qui est du texte français; les textes anglais et 
russe ont été modifiés afin d’aligner l’ordre des mots « signe, ratifie, 
accepte ou approuve » sur celui retenu dans l’article 16 (devenu l’arti-
cle 11) de la Convention de Vienne de 1969, comme cela était déjà le 
cas des autres versions (voir 105e séance, par. 28) [supra note 95].

97 Voir Documents	officiels	de	la	Conférence	des	Nations	Unies	sur	
le	 droit	 des	 traités,	 première	 et	 deuxième	 sessions,	Vienne,	 26	 mars‑	
24	 mai	 1968	 et	 9	 avril‑22	 mai	 1969,	 Documents	 de	 la	 Conférence 
(supra note 91), rapport de la Commission plénière sur ses travaux 
lors de la deuxième session de la Conférence (A/CONF.39/15), par. 25 
et 26, p. 253 et 254.

98 Ibid., deuxième	session,	Vienne,	9	avril‑22	mai	1969,	Comptes	ren‑
dus	analytiques	des	séances	plénières	et	des	séances	de	la	Commission	
plénière (voir supra	note 95), 28e séance plénière, par. 48, p. 168.

99 Annuaire...	1972, vol. I, 1158e séance, par. 9, p. 46 et 47.
100 Pour un vigoureux plaidoyer contre ce procédé, voir, par 

exemple, l’intervention de M. Ouchakov lors de la 1272e séance, 
Annuaire...	1974, vol. I, par. 31, p. 118.

101 Annuaire...	1972, vol. I, 1196e séance, par. 33, p. 293.
102 Ibid., vol. II, doc. A/8710/Rev.1, commentaire du projet d’ar- 

ticle 2, par. 8, p. 250.
103 Voir le premier rapport sur la succession d’états en matière 

de traités par sir Francis Vallat, Annuaire...	 1974, vol. II (1re partie), 
doc. A/CN.4/278 et Add.1 à 6, par. 151, p. 33.

104 Ibid., vol. II (1re partie), doc. A/9610/Rev.1, commentaire du 
projet d’article 2, par. 11, p. 181.
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même temps que l’ensemble de l’article 2105, sans que la 
question de la définition des réserves eût été même évo-
quée.

72. Pour ce qui est de la définition des réserves à l’ali-
néa d du paragraphe 1 de l’article 2 de la Convention de 
Vienne de 1986, son texte trouve son origine dans la pro-
position faite par le Rapporteur spécial, M. Paul Reuter, 
dans son troisième rapport, en 1974. Cette définition était 
calquée sur celle de 1969, à laquelle il avait seulement 
ajouté la mention des organisations internationales à côté 
des états.

73. Dans ses commentaires, le Rapporteur spécial indi-
quait :

Il n’y a apparemment aucun motif théorique ni pratique de s’écar-
ter de la définition des réserves donnée par la Convention de 1969. 
On notera cependant que l’absence de participation des organisations 
internationales à des traités multilatéraux pourrait à elle seule expli-
quer l’inexistence de la pratique des réserves du côté des organisations 
internationales.106

74. Sur cette base, la Commission adopta provisoire-
ment un texte qui témoigne de son embarras puisque, 
plutôt que de reprendre l’énumération un peu laborieuse 
des modes d’expression du consentement figurant dans 
la définition de 1969, elle se proposait de simplifier cette 
rédaction en disant seulement : « l’expression “réserve” 
s’entend d’une déclaration unilatérale, quel que soit son 
libellé ou sa désignation, faite par un état ou par une or-
ganisation internationale quand ils signent un traité ou 
consentent	 [par	 un	 moyen	 convenu*] à être liés par un 
traité [...] »107.

75. Selon le commentaire, cette modification, inspirée 
d’un amendement proposé par les états-Unis et la Polo-
gne lors de la Conférence des Nations Unies sur le droit 
des traités108, qui est à l’origine de l’actuel article 11 de la 
Convention de Vienne de 1969 (mais qui n’a pas été adop-
té dans sa forme originelle109), « offre le double avantage 
d’être plus simple que la disposition correspondante de la 
Convention de Vienne et de renvoyer à plus tard la ques-
tion de savoir si les termes “ratification”, “acceptation”, 
“approbation” et “adhésion” peuvent être également em-
ployés à propos d’actes par lesquels une organisation ex-
prime son consentement à être liée par un traité »110.

105 Documents	 officiels	 de	 la	 Conférence	 des	 Nations	 Unies	 sur	
la	 succession	 d’États	 en	 matière	 de	 traités,	 Reprise	 de	 la	 session,	
Vienne,	31	juillet‑23	août	1978, vol. II, Comptes	rendus	analytiques	des	
séances	plénières	et	des	séances	de	la	Commission	plénière (publica-
tion des Nations Unies, numéro de vente : F.79.V.9), 14e séance plé-
nière, par. 9, p. 20. Voir aussi 52e séance, par. 73, p. 130 (adoption du 
projet de la CDI, à titre provisoire, et renvoi au Comité de rédaction, 
par 71 voix contre 5, avec une abstention), et 56e séance, par. 36, p. 149 
(adoption en seconde lecture par consensus).

106 Annuaire...	1974, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/279, p. 145.
107 Ibid., doc. A/9610/Rev.1, p. 306.
108 Documents	 officiels	 de	 la	 Conférence	 des	 Nations	 Unies	 sur	

le	 droit	 des	 traités,	 première	 et	 deuxième	 sessions,	Vienne,	 26	 mars‑
24	 mai	 1968	 et	 9	 avril‑22	 mai	 1969,	 Documents	 de	 la	 Conférence 
(voir supra note 91), par. 104, al. a, p. 134.

109 Ibid., par. 106 à 108, p. 135.
110 Annuaire...	 1974, vol. II (1re partie), doc. A/9610/Rev.1, com-

mentaire du projet d’article 2, par. 4, p. 307. Sur les débats relatifs 
à cette disposition au sein de la Commission, voir Annuaire...	 1974, 
vol. I, 1279e séance, par. 55, 56 et 72, p. 166 et 168, et 1291e séance, 
par. 15 à 20, p. 236 et 237.

76. Toutefois, après qu’elle eut adopté de nouvelles dis-
positions111 par lesquelles elle établissait qu’un « acte de 
confirmation formelle » équivalait pour les organisations 
internationales à la ratification par les états, la Commis-
sion a estimé à sa trente-troisième session, en 1981, « qu’il 
n’y avait aucune raison de maintenir le texte adopté en 
première lecture et de ne pas revenir à un texte qui pour-
rait suivre maintenant de plus près celui de la définition 
correspondante donnée par la Convention de Vienne »112; 
elle reprit donc la définition de 1969 et ajouta l’acte de 
confirmation formelle à la liste des circonstances dans 
lesquelles une réserve peut être faite113. Le rapport fi-
nal de la Commission sur le projet, de 1982, reproduit le 
même texte, assorti du même commentaire114.

77. Le texte de la CDI fut adopté, sans changement ni 
débat et par consensus, le 18 mars 1986, par la Conféren-
ce des Nations Unies sur le droit des traités entre états et 
organisations internationales ou entre organisations inter-
nationales115 sans qu’aucun amendement ait été proposé.

b) Le	texte	de	la	définition

78. L’alinéa d du paragraphe 1 de l’article 2 de la 
Convention de Vienne de 1969 dispose que :

L’expression	«	réserve	»	s’entend	d’une	déclaration	unilatérale,	
quel	que	soit	son	libellé	ou	sa	désignation,	faite	par	un	État	quand	
il	 signe,	 ratifie,	 accepte	 ou	 approuve	 un	 traité	 ou	 y	 adhère,	 par	
laquelle	il	vise	à	exclure	ou	à	modifier	l’effet	juridique	de	certaines	
dispositions	du	traité	dans	leur	application	à	cet	État.

79. Cette définition est reprise, mot pour mot, à l’ali-
néa	j	du paragraphe 1 de l’article 2 de la Convention de 
Vienne de 1978, qui ajoute cependant aux différentes cir-
constances dans lesquelles une réserve peut être formulée 
le moment où l’état « fait une notification de succession 
à un traité » :

L’expression	«	réserve	»	s’entend	d’une	déclaration	unilatérale,	
quel	que	soit	son	libellé	ou	sa	désignation,	faite	par	un	État	quand	il	
signe,	ratifie,	accepte	ou	approuve	un	traité	ou	y	adhère,	ou quand 
il fait une notification de succession à un traité,	par	laquelle	il	vise	à	
exclure	ou	à	modifier	l’effet	juridique	de	certaines	dispositions	du	
traité	dans	leur	application	à	cet	État.116

80. La définition de 1969 a également très directement 
inspiré celle retenue à l’alinéa d du paragraphe 1 de l’arti-
cle 2 de la Convention de Vienne de 1986, qui, cependant, 
conformément à son objet, l’adapte aux traités conclus 
par les organisations internationales :

111 Art. 2, par. 1, al. b et b	bis, et art. 11 (Annuaire...	1975, vol. I, 
1353e séance, par. 2 à 8 et 59, p. 287 et 288 et 292).

112 Annuaire...	1981, vol. II (2e partie), commentaire du projet d’ar-
ticle 2, par. 14, p. 124; pour la discussion en Commission de cette 
initiative apparemment prise par le Comité de rédaction, voir	Annuai‑
re...	1981, vol. I, 1692e séance, par. 13 à 17, p. 246.

113 Annuaire...	1981, vol. II (2e partie), p. 122.
114 Annuaire...	1982, vol. II (2e partie), commentaire du projet d’ar-

ticle 2, par. 12 à 14, p. 20.
115 Documents	officiels	de	 la	Conférence	des	Nations	Unies	sur	 le	

droit	des	 traités	entre	États	 et	organisations	 internationales	ou	entre	
organisations	internationales,	Vienne,	18	février‑21	mars	1986, vol. I, 
Comptes	rendus	analytiques	des	séances	plénières	et	des	séances	de	la	
Commission	plénière	(publication des Nations Unies, numéro de vente : 
F.94.V.5), 5e séance plénière, par. 21, p. 11.

116 Le passage en italique indique l’adjonction effectuée par rapport 
au texte de 1969.
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L’expression	«	réserve	»	s’entend	d’une	déclaration	unilatérale,	
quel	que	soit	son	libellé	ou	sa	désignation,	faite	par	un	État	ou par 
une organisation internationale à	 la	 signature,	 à	 la	 ratification,	 à 
l’acte de confirmation formelle,	à	l’acceptation	ou	à	l’approbation	
d’un	traité	ou	à	l’adhésion	à	celui-ci,	par	laquelle	cet	État	ou cette 
organisation vise	à	exclure	ou	à	modifier	l’effet	juridique	de	certai-
nes	dispositions	du	traité	dans	leur	application	à	cet	État	ou à cette 
organisation.117

81. Calqués sur la définition de 1969 et adaptés à l’objet 
particulier des deux autres Conventions, ces textes ne se 
contredisent nullement mais, au contraire, se complètent 
utilement. On peut en cumuler les éléments, ce qui permet 
d’aboutir au texte composite118 suivant :

«	L’expression	“réserve”	s’entend	d’une	déclaration	
unilatérale,	quel	que	soit	son	libellé	ou	sa	désignation,	
faite	par	un	État	ou	par	une	organisation	internationale	
à	la	signature,	à	la	ratification,	à	l’acte	de	confirmation	
formelle,	à	l’acceptation	ou	à	l’approbation	d’un	traité	
ou	à	 l’adhésion	à	celui‑ci	ou	quand	un	État	 fait	une	
notification	de	succession	à	un	traité,	par	laquelle	cet	
État	ou	cette	organisation	vise	à	exclure	ou	à	modifier	
l’effet	juridique	de	certaines	dispositions	du	traité	dans	
leur	application	à	cet	État	ou	à	cette	organisation.	»

82. Dans chacune des trois conventions, il est expressé-
ment précisé que ces définitions sont données « Aux fins 
de la présente Convention ».

B. – La	définition	des	réserves	à	l’épreuve	de	la	
pratique,	de	la	jurisprudence	et	de	la	doctrine

83. Cette précision pose évidemment la question de 
savoir si la définition composite donnée ci-dessus peut 
néanmoins être considérée comme suffisamment générale 
pour pouvoir être retenue aux fins du Guide de la pratique. 
Il est communément admis que tel n’est pas le cas, par 
exemple, pour la définition des traités eux-mêmes et que, 
en particulier, la limitation de ceux-ci aux accords inter-
nationaux conclus « par écrit » ne vaut qu’aux fins des 
Conventions de Vienne mais ne remet pas en cause l’ap-
partenance des accords verbaux à la catégorie générale 
des traités119. Il ne paraît cependant pas en aller de même 
en ce qui concerne la définition des réserves donnée par 
ces conventions : bien qu’elle le soit aux fins de leur pro-
pre application, elle est considérée comme suffisamment 
générale pour valoir en dehors du régime conventionnel 
de Vienne120.

84. Il ne paraît pas indispensable, dès lors, de conserver, 
aux fins de la rédaction du Guide de la pratique, la pré-
caution rédactionnelle prise par les auteurs des Conven-
tions de Vienne de 1969, 1978 et 1986, qui ont intitulé 
les articles 2 respectifs de chacun de ces trois instruments 
« Expressions employées » et non, tout simplement, « Dé-

117 Les passages en italique indiquent les adjonctions effectuées par 
rapport au texte de 1969.

118 Sur cette notion, voir supra par. 40.
119 Voir les articles 3 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 

elles-mêmes.
120 Voir, par exemple, Ruda, “Reservations to treaties”, p. 105; 

Gamble, Jr, “Reservations to multilateral treaties: a macroscopic view 
of State practice”, p. 374 et 394, ou Greig, “Reservations: equity as 
a balancing factor?”, p. 26; Horn, Reservations	 and	 Interpretative	
Declarations	to	Multilateral	Treaties, p. 40.

finitions » afin de bien marquer que cette disposition était 
« simplement destiné[e] à donner le sens dans lequel les 
expressions visées » avaient été employées dans le projet 
d’articles de la CDI d’abord, dans les conventions défini-
tives ensuite121.

85. Il reste que, si la « définition de Vienne »122 peut 
(et doit) être considérée comme généralement valable en 
ce qui concerne les réserves aux	traités, elle est, évidem-
ment, circonscrite à ceux-ci, et il n’est peut-être pas mau-
vais de rappeler que la technique des réserves ne se limite 
pas au droit des traités. Elle est devenue courante dans le 
cadre de l’adoption des résolutions au sein de certaines 
organisations internationales, que ces résolutions aient le 
caractère de recommandations ou de décisions123. Il va 
de soi que, si elle dépasse la sphère des rapports entre les 
états parties aux trois Conventions de Vienne, la défini-
tion résultant de celles-ci ne saurait être étendue au-delà 
du droit des traités et c’est dans cet esprit et avec cette 
restriction que l’on peut la tenir pour « générale ».

86. Au demeurant, si, dans cette limite, la définition de 
Vienne a, sans aucun doute, acquis ses « lettres de no-
blesse », elle n’en pose pas moins des problèmes délicats, 
à la fois en ce qui concerne ce qu’elle dit que du fait de 
ce qu’elle ne dit pas. Comme on l’a écrit, “[t]his matter 
of a definition [of reservations], while relatively simple 
in the abstract, can be difficult in practice”124 (ce pro-
blème de définition [des réserves], quoique relativement 
simple dans l’abstrait, peut se révéler délicat en pratique). 
En effet, cette définition, tout en étant très généralement 
acceptée, ne présente pas une précision suffisante pour 
lever tous les doutes qui peuvent surgir quant à la quali-
fication de certains instruments unilatéraux dont les états 
(et, beaucoup plus rarement, les organisations interna-
tionales) assortissent l’expression de leur consentement 
à être liés. En particulier, elle laisse persister de graves 
difficultés pour distinguer les réserves des déclarations 
interprétatives, qu’elle ne définit pas125.

1. lA	consécrAtIon	de	lA	défInItIon	de	vIenne

87. Malgré quelques nuances et l’expression de divers 
regrets, la doctrine approuve très généralement la défini-
tion des réserves que l’on peut déduire des Conventions 
de Vienne qui fait l’objet d’une claire consécration juris-
prudentielle malgré la rareté relative des précédents, et qui 

121 Voir le commentaire de l’article 2, par. 1, Annuaire...	 1966, 
vol. II, doc. A/6309/Rev.1, p. 204; voir aussi, à ce sujet, les observations 
de Ruda et Horn (supra note 120).

122 Cette expression vise le texte composite résultant de « l’addi-
tion » des trois définitions de 1969, 1978 et 1986 (voir supra par. 81).

123 Voir Flauss, « Les réserves aux résolutions des Nations Unies ». 
De même qu’ils formulent des « réserves » aux résolutions adoptées 
par les organisations internationales, les états les interprètent aussi 
unilatéralement en faisant des déclarations formelles à cette fin. 
Voir, par exemple, les déclarations concordantes des représentants des 
états-Unis, de la France et du Royaume-Uni lors de l’adoption de la 
résolution 827 (1993) du Conseil de sécurité en date du 25 mai 1993 
adoptant le statut du Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie 
(S/PV.3217, p. 9 à 20).

124 Gamble, Jr, loc. cit., p. 373. Voir aussi, par exemple, Macdonald, 
“Reservations under the European Convention on Human Rights”, 
p. 434.

125 étant donné l’importance de ce problème particulier, il fait l’objet 
ci-après d’un point distinct (par. 231 à 413).
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paraît constituer une référence pour les états et les organi-
sations internationales dans leur pratique des réserves.

a)	 L’approbation	nuancée	de	la	doctrine

88. Bien que l’on eût, parfois, mis en doute l’utilité 
d’une définition des réserves126, celle-ci n’est pas dou-
teuse : elle permet de faire le partage entre, d’un côté, les 
« vraies » réserves, qui correspondent à la définition rete-
nue, et, de l’autre, des instruments qui peuvent se présen-
ter comme des réserves mais, en réalité, n’en sont pas. Or, 
une discrimination entre les uns et les autres est d’autant 
plus indispensable que, d’une part, la terminologie retenue 
par les états est extrêmement fluctuante (pour ne pas dire 
fantaisiste...)127, et que, d’autre part, des conséquences re-
lativement précises s’attachent à cette qualification : c’est 
tout le régime des réserves, fixé aux articles 19 à 23 des 
Conventions de Vienne de 1969 et 1986 et 20 de celle de 
1978, qui est en jeu.

89. Il est, dès lors, normal que la doctrine n’ait pas 
attendu l’adoption, ni même la mise en chantier de la 
Convention de Vienne sur le droit des traités pour s’es-
sayer à définir les réserves. Toutefois, l’intervention de 
la Convention de Vienne de 1969 a mis un terme à la flo-
raison anarchique des définitions doctrinales qui, doréna-
vant, se sont bornées à tenter de compléter ou de préciser 
la définition de Vienne sans la remettre en cause.

i)  Panorama	sommaire	des	définitions	doctrinales	anté‑	
rieures	à	1969

90. Il est impossible d’effectuer, dans le cadre du pré-
sent rapport, le recensement exhaustif des définitions 
doctrinales antérieures à celle retenue en 1969 : il n’est 
guère de manuel de droit international public qui ne s’y 
hasardât128. On se bornera à rappeler les plus importan-
tes d’entre elles, soit du fait de la notoriété de leur auteur 
et de l’influence qu’elles ont exercé, soit du fait de leur 
originalité relative, en les regroupant en fonction de leurs 
points communs et en mettant l’accent sur leurs diver-
gences par rapport à la définition de Vienne, dans l’esprit 
d’en détecter les éventuelles faiblesses.

91. Horn, qui effectue un recensement de ce genre, 
distingue les auteurs qui ont retenu une définition « des-
criptive », s’efforçant de rendre compte de manière aussi 
compréhensive que possible de la pratique multiforme des 
états, de ceux qui ont avancé une définition « prescrip-
tive » (“stipulative”), ayant vocation à canaliser cette pra-
tique129. En réalité, cette classification en recouvre une 
autre, plus directement opérationnelle aux fins du présent 
rapport, celle que l’on peut faire entre les auteurs qui met-
tent l’accent sur la forme que revêtent les réserves et les 

126 Voir la déclaration du représentant de la Turquie, M. Kural, 
devant la Sixième Commission de l’Assemblée générale le 14 octobre 
1950 (Documents	officiels	de	l’Assemblée	générale,	cinquième	session,	
Sixième	Commission, 221e séance, par. 23, p. 57).

127 Voir infra par. 223 à 230 et 252 à 259.
128 Horn fait remarquer à juste titre que, curieusement, l’on ne s’est, 

en revanche, pas préoccupé de définir les réserves lors des premières 
tentatives de codification de leur régime juridique au sein de la Société 
des Nations et de l’Union panaméricaine (op. cit., p. 33).

129 Ibid.

envisagent avant tout comme des instruments, et ceux qui, 
au contraire, insistent sur l’effet produit par les réserves.

92. La définition la plus « formaliste » émane probable-
ment de David Hunter Miller, auteur de l’une des toutes 
premières études approfondies sur les réserves, publiée en 
1919 :

[A] reservation to a treaty may be defined as a formal declaration relat-
ing to the terms of the treaty made by one of the contracting Powers and 
communicated to the other contracting Power or Powers at or prior to 
the delivery of the instrument of ratification of the declarant.130

(Une réserve à un traité peut être définie comme une déclaration 
formelle se rapportant aux termes du traité, faite par l’une des puissances 
contractantes et communiquée à l’autre ou aux autres puissances 
contractantes au moment de, ou avant, le dépôt de l’instrument de 
ratification du déclarant.)

Il s’agit d’une définition très « neutre », totalement muette 
sur les effets des réserves et, à ce titre, inapte à permettre 
d’opérer une distinction entre celles-ci et les déclarations 
interprétatives131.

93. Cette définition formaliste est cependant demeurée 
largement isolée132 et la quasi-totalité des auteurs qui se 
sont intéressés aux réserves ont combiné les approches 
formelle et substantielle, confirmant ainsi que l’on ne 
peut définir les réserves qu’en combinant la forme qu’el-
les revêtent et les effets qu’elles produisent (ou qu’el-
les aspirent à produire), exactement comme le font les 
Conventions de Vienne.

94. C’est ainsi que pour Anzilotti :

[...] le mot réserve sert à indiquer une déclaration de volonté par la-
quelle l’état, tout en admettant le traité dans son ensemble, exclut de 
son acceptation certaines dispositions déterminées par lesquelles il ne 
sera pas, pour autant, lié.133

Cette définition concise préfigure largement celle de 
Vienne en ce sens que l’on y trouve à la fois un élément 
formel (la réserve est une déclaration – unilatérale en ce 
qu’elle émane de « l’état ») et un élément substantiel 
(l’état auteur de la réserve n’est pas lié par des « disposi-
tions déterminées » du traité).

95. Il en va de même de la célèbre définition retenue à 
peu près à la même époque dans le projet de convention 
sur le droit des traités de la Harvard Law School qui défi-
nit la réserve comme

a formal declaration by which a State, when signing, ratifying or acce-
ding to a treaty, specifies as a condition of its willingness to become a 
party to the treaty certain terms which will limit the effect of the treaty 

130 Miller, Reservations	to	Treaties:	The	Effect,	and	the	Procedure	in	
Regard	Thereto, p. 76.

131 Voir infra par. 231 à 413.
132 Horn (op. cit., p. 33) place dans la même catégorie de définitions 

celle donnée par Genet, auteur d’un autre travail de grande tenue sur 
les réserves, paru en 1932 : « Les réserves seront des déclarations an-
térieures, concomitantes, ou postérieures à un instrument diplomatique 
international émanées de l’un ou de tous les états signataires, et res-
treignant, dans une mesure plus ou moins grande, qualitativement aussi 
bien que quantitativement, mais toujours nettement déterminée, l’adhé-
sion que cet état ou ces états apportent à la convention à conclure ou 
conclue » (« Les “réserves” dans les traités », p. 103). Cette définition, 
fort éloignée de celle de Vienne, n’en introduit pas moins un élément 
« substantiel » qui est absent de celle proposée par Miller.

133 Anzilotti, Cours	de	droit	international, p. 399.
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in so far as it may apply in the relations of that State with the other State 
or States which may be parties to the treaty.134

(une déclaration formelle par laquelle un état, lorsqu’il signe ou ratifie 
un traité ou y accède, subordonne sa volonté de devenir partie au traité 
à certaines conditions qui limiteront l’effet du traité pour autant qu’il 
s’applique aux relations de cet état avec l’autre ou les autres états qui 
seraient parties au traité.)

Ici encore, la définition combine des éléments de forme et 
de substance (concernant l’effet de la réserve); s’y ajou-
tent, comme dans la définition de Vienne, des précisions 
portant sur le moment auquel la déclaration doit interve-
nir pour pouvoir être qualifiée de réserve135.

96. Toutefois, s’il est acquis, dès l’entre-deux-guerres, 
qu’une réserve est une déclaration unilatérale136 et que le 
moment auquel cette déclaration intervient est pertinent 
aux fins de cette déclaration, l’étude de la doctrine de 
cette époque fait apparaître de larges désaccords entre les 
auteurs en ce qui concerne l’élément substantiel de la dé-
finition, c’est-à-dire les effets attendus de la déclaration.

97. Si on laisse de côté la distinction entre les auteurs 
qui réunissent en une même définition les réserves et les 
déclarations unilatérales et ceux qui excluent les secon-
des137, la principale opposition tient à la question de l’ef-
fet « limitatif » ou « restrictif » des réserves par contraste 
avec leur effet « modificateur » :

Writers who did mention only the “excluding” or only the “limiting” 
effect of reservations were [apart from Anzilotti, Strupp and the 
Harvard draft] Baldoni, Hudson, Pomme de Mirimonde, Accioly and 
Guggenheim. However, there were numerous writers that did admit the 
possibility of reservations having a “modifying” effect on treaty norms. 
Holloway, Hyde, Kraus, Podestá Costa, Rousseau and Scheidtmann, to 
name just a few, advocated concepts that related to the “modifying” 
effect of reservations, with or without referring to their “excluding” 
effect.138

(Les auteurs qui se bornaient à mentionner l’effet exclusivement 
« restrictif » ou exclusivement « limitatif » des réservations étaient 
[mis à part Anzilotti, Strupp et le projet de Harvard] Baldoni, Hudson, 
Pomme de Mirimonde, Accioly et Guggenheim. Cependant, nombreux 
étaient les auteurs qui admettaient la possibilité de réserves ayant un 
effet « modificateur » sur les normes conventionnelles. Holloway, 
Hyde, Kraus, Podestá Costa, Rousseau et Scheidtmann, pour n’en 
citer que quelques-uns, défendaient des conceptions admettant l’effet 
« modificateur » des réserves, qu’ils se réfèrent ou non, par ailleurs, à 
leurs effets « restrictifs ».)

98. La controverse est loin d’être anodine et, dans une 
large mesure, elle se poursuit encore à l’heure actuelle 
bien que la Convention de Vienne de 1969, délibérément, 

134 Harvard Law School, Research	 in	 International	 Law, “Draft 
Convention on the Law of Treaties”, Supplement	to	the	American	Jour‑
nal	 of	 International	 Law (Washington), vol. 29, no 4, octobre 1935, 
p. 843.

135 Tel est aussi le cas, par exemple, de la définition de Strupp dans 
Éléments	du	droit	international	public	universel,	européen	et	américain, 
p. 286; cette définition inclut celle des déclarations interprétatives.

136 Voir, cependant, la curieuse position de Scelle, qui définit la ré-
serve comme « une clause conventionnelle* émanant de l’initiative d’un 
ou de plusieurs gouvernements signataires ou adhérents et instituant un 
régime juridique dérogatoire au régime général du traité » (Précis	de	
droit	des	gens	:	principes	et	systématique, p. 472).

137 Voir infra par. 231 à 413.
138 Horn, op. cit., p. 34. À la seconde catégorie, Horn considère 

que peuvent également être rattachés Scelle, Khadjenouri et Kappeler 
(ibid.). Les références précises sont données p. 390, notes 7, 8 et 9, de 
l’ouvrage cité.

se place dans la ligne du second courant doctrinal évoqué 
par Horn139.

ii)  Les	positions	doctrinales	contemporaines	vis‑à‑vis	de	la	
définition	de	Vienne

99. Il est clair que, lorsqu’elle a entrepris de définir 
la notion de réserve, la Commission non seulement ne 
s’aventurait pas dans une terra	incognita	doctrinale, mais 
encore que le chemin était bien balisé, un large consensus 
s’étant dégagé dès la période de l’entre-deux-guerres pour 
considérer que la définition devait inclure un élément for-
mel (et « processuel ») et un élément substantiel, et, sous 
réserve de la controverse évoquée ci-dessus, la consis-
tance de chacun était assez étroitement circonscrite. C’est 
peut-être pour cela que les commentaires de la définition 
de Vienne, postérieurs à 1969, sont, dans l’ensemble, plu-
tôt positifs.

100. Imbert, auteur de l’une des monographies les plus 
pénétrantes qui ont été consacrées aux réserves, considère 
certes que « [c]ette définition paraît très précise et com-
plète. Elle n’est pourtant pas entièrement satisfaisante; 
[...] certains de ses termes sont trop généraux alors que 
d’autres sont trop restrictifs »140. Il lui reproche, en parti-
culier, d’inclure des éléments concernant non pas la défi-
nition des réserves mais leur validité, notamment en limi-
tant leur objet à « certaines dispositions » du traité, alors 
que, selon lui, une réserve a nécessairement pour objet 
de restreindre les obligations découlant du traité (consi-
déré dans son ensemble)141. Curieusement, cet auteur 
n’adresse pas le même reproche à l’élément temporel de 
la définition de Vienne142 qui, cependant, lui aussi, paraît 
davantage relever du régime juridique applicable aux ré-
serves que de leur définition; bien au contraire, il suggère 
de compléter la définition pour mettre en lumière le fait 
qu’« il peut être expressément prévu que les réserves se-
ront émises à un autre moment que celui où l’état signe un 
traité ou établit son consentement à être lié par lui »143.

101. Sur la base de ces critiques, Imbert propose une dé-
finition plus complète qui devrait, selon lui, « permettre 
d’éviter toute ambiguïté » :

Une réserve est une déclaration unilatérale, quel que soit son libellé 
ou sa désignation, faite par un état quand il signe, ratifie, accepte ou 
approuve un traité ou y adhère, ou quand il fait une notification de 
succession à un traité, ou	à	tout	autre	moment	prévu	par	le	traité*,	par 
laquelle il vise à	limiter	ou	à	restreindre	le	contenu	ou	la	portée	des	
obligations	découlant	pour	lui	du	traité*.144

139 Art. 2, al. d : « [...] une déclaration unilatérale [...] par laquelle il 
vise à exclure ou à modifier l’effet juridique [...] »; voir infra par. 144 
à 222.

140 Imbert,	Les	réserves	aux	traités	multilatéraux	:	évolution	du	droit	
et	de	la	pratique	depuis	l’avis	consultatif	donné	par	la	Cour	internatio‑
nale	de	Justice	le	28	mai	1951, p. 9.

141 Ibid., p.14 et 15; sur ce point, voir également infra par. 144 
à 222.

142 « [...] quand il signe, ratifie, accepte ou approuve un traité ou y 
adhère [...] » (texte de 1969), « à la signature, à la ratification, à l’acte 
de confirmation formelle, à l’acceptation ou à l’approbation d’un traité 
ou à l’adhésion à celui-ci » (texte de 1986) et « [...] ou quand il fait 
une notification de succession à un traité [...] » (texte de 1978); voir 
également infra par. 132 à 143.

143 Imbert, op. cit., p. 12; voir aussi p. 163 à 165.
144 Ibid., p. 18; les passages en italiques sont ceux qui diffèrent de la 

définition (consolidée) de Vienne.
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102. Un autre éminent spécialiste des réserves aux trai-
tés, Horn, rejoint en partie ces critiques en estimant que 
l’expression « par laquelle il vise à exclure [...] l’effet 
juridique de certaines dispositions » “seems to lack the 
necessary precision”145 (paraît manquer de la précision 
nécessaire)146. La définition donnée par Marjorie Whi-
teman, qui substitue le mot limit (« à limiter ») au mot 
exclude (« à exclure »), semble répondre à la même pré-
occupation147.

103. Il n’en est pas moins frappant que, à la connais-
sance du Rapporteur spécial, aucun des auteurs qui ont 
tout particulièrement étudié la question des réserves aux 
traités ne remet en cause radicalement la définition de 
Vienne et que tous sans exception combinent un ou plu-
sieurs éléments formels (une déclaration faite à un mo-
ment donné) et un élément de fond, qui concerne l’effet 
de cette déclaration, point sur lequel les divergences ou 
les hésitations sont les plus marquées148. Au surplus, et 
surtout, la grande majorité des auteurs contemporains ad-
hèrent à la définition de Vienne, que la plupart reprennent 
purement et simplement149.

104. Le moins que l’on puisse dire est que, comme 
l’écrit Ruda, “notwithstanding the intention of the authors 
of the Convention, the doctrinal importance of Article 2, 

145 Horn, op. cit., p. 83.
146 Gormley retient également une définition des réserves beau-

coup plus large que celle de Vienne, puisqu’il y inclut “all	devices	the	
application	of	which	permit	a	state	to	become	a	party	to	a	multilateral	
convention	without	immediately	assuming	all	of	the	maximum	obliga‑
tions	set	forth	in	the	text” (tout dispositif dont la mise en œuvre permet 
à un état de devenir partie à une convention multilatérale sans assu-
mer immédiatement les obligations maximales prévues au texte); mais 
ce parti pris s’explique par l’objet même de l’étude qui porte sur les 
alternatives aux réserves (“The modification of multilateral conventions 
by means of ‘negotiated reservations’ and other ‘alternatives’: a com-
parative study of the ILO and Council of Europe”, p. 64); sur ce point, 
voir infra par. 231 à 413.

147 Whiteman, Digest	of	International	Law, p. 137 : “The term ‘re-
servation’ [...] means a formal declaration by a State, when signing, 
ratifying, or adhering to a treaty, which modifies or limits the subs-
tantive effect of one or more of the treaty provisions as between the 
reserving State and other States party to the treaty” (le mot « réserve » 
signifie une déclaration formelle faite par un état quand il signe ou 
ratifie un traité ou y adhère, qui modifie ou limite les effets de fond des 
dispositions du traité dans les relations entre l’état et les autres états 
parties au traité.) Voir aussi Szafarz, “Reservations to multilateral 
treaties”, p. 294.

148 Voir surtout infra par. 144 à 222.
149 Voir parmi beaucoup d’autres exemples : Bastid,	 Les	 trai‑

tés	 dans	 la	 vie	 internationale	:	 conclusion	 et	 effets, p. 71; Bowett, 
“Reservations to non-restricted multilateral treaties”, p. 67 et 68; Nguyen 
Quoc, Daillier et Pellet, Droit	 international	 public, p. 177; Greig, 
“Reservations: equity as a balancing factor?”, p. 26; Maresca, Il	diritto	
dei	tratatti	:	la	Convenzione	codificatrice	di	Vienna	del	23	Maggio	1969, 
p. 287 et 288; Jennings et Watts, Oppenheim’s International Law, 
p. 1241; Reuter, Introduction	au	droit	des	traités, p. 71 et 105 à 108; 
Sinclair, The	Vienna	 Convention	 on	 the	 Law	 of	 Treaties, p. 51 à 54; 
Sucharipa-Behrmann, “The legal effects of reservations to multilate-
ral treaties”, p. 72; Brownlie, Principles	of	Public	International	Law, 
p. 608 à 611; Carreau, Droit	 international, p. 128 à 132; Comba-
cau et Sur, Droit	international	public, p. 131 à 135; Diez de Velasco 
Vallejo, Instituciones	de	derecho	internacional	público, p. 119 à 125; 
Dupuy, Droit	 international	public, p. 194 à 198; Jiménez de Arécha-
ga, El	derecho	 internacional	 contemporáneo, p. 50 à 55; O’Connell, 
International	Law, p. 229 à 241; Rousseau, Droit	international	public, 
p. 119 à 126; Seidl-Hohenveldern, Völkerrecht, p. 72 à 75; Shaw, 
International	 Law, p. 641 à 649; Verdross et Simma, Universelles	
Völkerrecht:	Theorie	und	Praxis, p. 466 à 472.

paragraph 1 (d), is undeniable”150 (quelle qu’ait pu être 
l’intention des auteurs de la Convention, l’importance 
doctrinale de l’article 2, par. 1, al. d, est indiscutable). Il y 
a là, sans aucun doute, un quasi-consensus doctrinal rare, 
qui permet de conclure que “[i]t is reasonable to assume 
that although the Vienna Convention is not yet universally 
adhered to, it [the Vienna definition] represents the more 
consensual statement on the subject”151 (il est raisonnable 
de penser que, bien que la Convention de Vienne ne fasse 
pas encore l’objet d’une adhésion universelle, [la défini-
tion de Vienne] constitue l’énoncé le plus consensuel sur 
ce point).

b) La	consécration	par	la	pratique	et	la	jurisprudence

105. La pratique implicitement, la jurisprudence très ex-
plicitement consacrent, elles aussi, la définition de Vienne 
qui constitue sans aucun doute la référence indiscutable 
en la matière et l’on peut en déduire sans grand risque de 
se tromper que, quels qu’aient pu être les tâtonnements 
qui ont précédé son adoption, elle présente un caractère 
coutumier.

i) La	consécration	implicite	par	la	pratique

106. Il est difficile de déduire de la pratique des états 
une adhésion indiscutable à la définition de Vienne car ils 
ont relativement peu d’occasions de s’y référer expressé-
ment.

107. On peut cependant rappeler à cet égard que, malgré 
quelques escarmouches, autour surtout de l’amendement 
hongrois, l’article 2 de la Convention de Vienne de 1969 
a, finalement, été adopté sans opposition152, et la défini-
tion du paragraphe 1, alinéa d, n’a fait l’objet d’aucune 
remise en cause ni en 1978 ni en 1986153.

108. De même, il est intéressant de constater que le “re‑
statement”	du droit appliqué par les états-Unis dans leurs 
relations extérieures définit les réserves en se fondant sur 
l’article 2, paragraphe 1, alinéa d, de la Convention de 
Vienne de 1969, qu’il se borne à paraphraser, en omettant 
toutefois le membre de phrase « quel que soit son libellé 
ou sa désignation »154. Le fait même que cet ouvrage 
prenne soin de souligner que le Sénat de ce pays utilise le 
mot dans une acception différente155 confirme que, pour 
les états-Unis, la définition de Vienne s’impose au plan 
international.

109. Surtout, on doit relever que les états, lorsqu’ils 
« requalifient » une déclaration interprétative en ré-
serve156, invoquent parfois expressément l’article 2 des 
Conventions de Vienne. Ainsi, protestant contre des « dé-
clarations interprétatives » turques à la Convention euro-

150 Ruda, loc. cit., p. 105.
151 Gamble, Jr, loc. cit., p. 374.
152 Voir supra par. 67.
153 Voir supra par. 71 et 77.
154 American Law Institute, Restatement	 of	 the	 Law	 Third:	 The	

Foreign	Relations	Law	of	the	United	States, Washington, vol. 1, 14 mai 
1986, par. 113, p. 180.

155 Ibid., par. 314, commentaire b, p. 187; cette acception différente 
n’est pas claire pour un lecteur non familier avec la pratique améri-
caine.

156 Voir infra par. 231 à 413.
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péenne des droits de l’homme, le Gouvernement grec a 
estimé que :

[...] toute déclaration unilatérale qui limite les obligations contractuelles 
d’un état est incontestablement, sur le plan du droit international, une 
réserve. Il s’agit là d’un des principes les plus sûrs du droit international 
conventionnel, qui a été codifié par les deux Conventions de Vienne, 
celle de 1969 sur le droit des traités et celle de 1986 sur le droit des 
traités entre états et organisations internationales ou entre organisations 
internationales. Toutes deux prévoient, en des termes identiques, que 
l’expression « réserve » s’entend d’une déclaration unilatérale, quel 
que soit son libellé ou sa désignation, faite par un état quand il signe, 
ratifie, accepte ou approuve un traité ou y adhère, par laquelle il vise à 
exclure ou à modifier l’effet juridique de certaines dispositions du traité 
dans leur application à cet état (article 2, par. 1, alinéa d).157

110. Au surplus, lorsqu’ils ne s’y réfèrent pas expressé-
ment, les états s’inspirent à l’évidence de la définition de 
Vienne, dont ils paraphrasent parfois certains passages; 
ainsi, par exemple, la Finlande et la Suède ont rappelé 
« qu’au regard du droit international des traités, le nom 
donné à une déclaration qui annule ou modifie l’effet ju-
ridique de certaines dispositions d’un traité n’est pas dé-
terminant quant au caractère de réserve audit traité que 
revêt cette déclaration »158 pour s’opposer à une « décla-
ration » des états-Unis au Pacte international relatif aux 
droits civils et politiques de 1966.

111. De plus, dans certaines affaires contentieuses, les 
états parties au différend ont expressément admis que 
l’article 2, paragraphe 1, alinéa d, de la Convention de 
Vienne de 1969 « définit correctement les réserves ». Tel 
a été le cas de la France et du Royaume-Uni dans l’affaire 
de la Mer	 d’Iroise159. De même, dans l’affaire Belilos, 
soumise à la Cour européenne des droits de l’homme, la 
Suisse a invoqué cette même disposition pour tenter d’éta-
blir qu’une déclaration interprétative qu’elle avait elle-
même formulée aurait revêtu, en réalité, la nature d’une 
réserve160.

ii) La	consécration	jurisprudentielle

112. La jurisprudence confirme que la définition de 
Vienne est très généralement acceptée. Si la Cour inter-
nationale de Justice n’a jamais abordé la question de la 
définition des réserves, le tribunal arbitral constitué dans 
l’affaire précitée de la Mer	 d’Iroise opposant la France 
au Royaume-Uni et, plus encore, les organes des Conven-
tions européenne et américaine relatives aux droits de 
l’homme ont, en revanche, adopté des conclusions on ne 
peut plus claires à cet égard, dans les rares hypothèses où 
ils ont eu à se prononcer.

157 Lettre du Ministre adjoint des affaires étrangères au Secrétaire 
général du Conseil de l’Europe en date du 6 avril 1987, reproduite in	
Commission européenne des droits de l’homme, Décisions	et	rapports, 
requêtes nos 15299/89, 15300/89 et 15318/89, Chrysostomos et al. c. 
Turquie, vol. 68, Strasbourg, 1993, p. 266.

158 Texte de l’objection finlandaise (Nations Unies, Traités	 multi‑
latéraux	déposés	auprès	du	Secrétaire	général	:	état	au	31	décembre	
1997, chap. IV.4, p. 143); l’objection suédoise est rédigée en des termes 
très voisins (ibid., p. 145).

159 Affaire	de	la	délimitation	du	plateau	continental	entre	Royaume‑
Uni	de	Grande‑Bretagne	et	d’Irlande	du	Nord	et	République	française, 
décision du 30 juin 1977, Recueil	des	sentences	arbitrales, vol. XVIII 
(publication des Nations Unies, numéro de vente : E/F.80.V.7), par. 55, 
p. 169 et 170.

160 Arrêt du 29 avril 1988, Série	 A	:	 Arrêts	 et	 décisions, 1988, 
vol. 132, par. 42, p. 21.

113. Dans l’affaire de la Mer	 d’Iroise, le Royaume-
Uni prétendait que les réserves formulées par la France 
à l’article 6 de la Convention sur le plateau continental 
n’étaient pas « de véritables réserves, dans le sens que 
donne à ce mot le droit international »161. Par sa décision 
du 30 juin 1977, le tribunal arbitral a constaté que les deux 
états s’accordaient à penser que l’article 2, paragraphe 1, 
alinéa d, de la Convention de Vienne de 1969 définissait 
correctement les réserves162 et, sans se prononcer directe-
ment lui-même, il a tiré les conséquences et considéré que 
la réserve contestée présentait bien ce caractère163.

114. De son côté, la Commission européenne des droits 
de l’homme, dans l’affaire	 Temeltasch	 c.	 Suisse, s’est 
appuyée sur la définition de l’article 2, paragraphe 1, ali- 
néa d, de la Convention de Vienne de 1969 pour procéder 
à la requalification d’une déclaration interprétative suisse 
à la Convention européenne des droits de l’homme164.

115. Pour sa part, la Cour interaméricaine des droits 
de l’homme, sans mentionner expressément l’article 2, 
paragraphe 1, alinéa d, de la Convention de Vienne de 
1969 (à laquelle l’article 75 de la Convention américaine 
relative aux droits de l’homme renvoie expressément 
en ce qui concerne le régime des réserves), a cependant 
repris expressément certains éléments de la définition 
donnée par cette disposition, notamment en rappelant que 
“[r]eservations have the effect of excluding or modifying 
the provisions of a treaty”165 (les réserves ont pour effet 
d’exclure ou de modifier les dispositions d’un traité).

116. La concordance très frappante de la pratique, de la 
jurisprudence166 et de la doctrine ne laisse guère de doute 
sur le fait que la définition de Vienne présente aujourd’hui 
un caractère coutumier, ce qu’a d’ailleurs expressément 
admis la Commission européenne des droits de l’homme 
dans l’affaire Temeltasch :

L’article 64 ne contenant aucune définition du terme « réserve », 
la Commission se doit d’analyser cette notion, de même que celle de 
« déclaration interprétative », telles qu’elles sont entendues en droit 
international. À cet égard, elle attachera une importance particulière 
à la Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969, 
laquelle énonce surtout des règles existantes en droit coutumier et revêt 
essentiellement un caractère codificateur.167

117. Telle est du reste la conclusion, implicite168 ou 
explicite169, de la quasi-totalité de la doctrine. Et ceci 
confirme en tout cas qu’il n’y a pas lieu de revenir sur la 

161 Décision du 30 juin 1977 (voir supra note 159), p. 143; voir aussi 
par. 54, p. 169.

162 Voir supra par. 112.
163 Décision du 30 juin 1977 (voir supra note 159), par. 55, p. 170.
164 Décision du 5 mai 1982, Conseil de l’Europe, Commission 

européenne des droits de l’homme, Décisions	 et	 rapports, requête 
no 9116/80, vol. 31, avril 1983, par. 69 (où l’article 2, par. 2, al. d, est 
cité in	extenso) à 82, p. 130 et 131. La Commission ne s’est pas placée 
sur ce terrain dans l’affaire Chrysostomos (voir supra note 157).

165 Avis consultatif OC-3/83 du 8 septembre 1983, Restrictions	 to	
the	Death	Penalty	(arts.	4(2)	and	4(4)	American	Convention	on	Human	
Rights),	Series	A:	Judgments	and	Opinions, no 3, par. 62 et 73.

166 Les états concernés par la jurisprudence citée supra du Tribunal 
arbitral franco-britannique et de la Commission européenne des droits 
de l’homme n’étaient pas liés par la Convention de Vienne de 1969.

167 Décision du 5 mai 1982 (voir supra note 164), par. 68, p. 129.
168 Voir supra notes 149 à 151.
169 Voir, par exemple, Edwards, Jr, “Reservations to treaties”, p. 369 

et 372, ou Greig, loc. cit., p. 26.
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définition adoptée en 1969 et confirmée et complétée en 
1978 et 1986. Toutefois, le simple fait qu’elle soit large-
ment acceptée comme étant le droit ne signifie pas que 
l’interprétation et l’application de la définition de Vienne 
ne posent aucun problème, ce qui conduit à se demander 
s’il ne conviendrait pas de compléter certains points dans 
le cadre du Guide de la pratique.

2. les	problèmes	de	défInItIon	persIstAnts

118. On l’a souvent souligné : la définition des réserves 
figurant dans les trois Conventions de Vienne est analy-
tique :

 The Vienna Convention definition of reservation may be referred to 
the class of analytical definitions, because it breaks down the concept 
of reservations into various constituents. It strives to indicate the criteria 
that have to be present before we may denote a class of phenomena by 
a single term. As an analytical definition it would be considered to be 
an example of the classical per	genus	proximum	et	differentiam	speci‑
ficam definition. Reservations would belong to the class of unilateral 
statements made by states when signing, approving or acceding to a 
treaty (genus	proximum). They are distinguished from other unilateral 
statements presented at these moments, by their quality of “excluding” 
or “modifying” the legal effects of certain provisions of the treaty in 
their application to that State	(differentia	specifica).170

 [On peut classer la définition des réserves par la Convention de 
Vienne parmi les définitions analytiques du fait qu’elle décompose le 
concept de réserve en divers éléments. Elle s’emploie à déterminer les 
critères qui doivent être là pour que l’on puisse désigner le phénomène 
par un terme unique. En tant que définition analytique, on peut la consi-
dérer comme un exemple de définition per	genus	proximum	et	differen‑
tiam	specificam. Les réserves appartiennent au genre des déclarations 
unilatérales faites par les états lorsqu’ils signent un traité, l’approuvent 
ou y accèdent	 (genus	proximum). On doit les distinguer d’autres dé-
clarations unilatérales formulées à ces moments du fait qu’elles « ex-
cluent » ou « modifient » les effets juridiques de certaines dispositions 
du traité dans leur application à cet état	(differentia	specifica).]

119. Plus simplement, la définition de Vienne fait ap-
pel, d’une part, à des critères formels et procéduraux 
(il s’agit d’une déclaration unilatérale qui doit être 
formulée à un moment donné) et, d’autre part, à un élé-
ment matériel (tenant aux effets visés par l’état qui la for-
mule), quelle que soit la dénomination retenue. Chacun de 
ces éléments définitionnels pose certains problèmes, mais 
ils sont d’importance inégale.

a)	 « Une	déclaration	unilatérale... »

120. Le caractère unilatéral des réserves, affirmé avec 
force dès les premiers mots de la définition de Vienne, ne 
va pas de soi. Brierly, par exemple, avait une conception 
entièrement contractuelle de la notion de réserve171 : se-
lon le premier rapporteur spécial de la Commission sur 
le droit des traités, une réserve était indissociable de son 
acceptation et se définissait par l’accord intervenu sur son 
contenu. De façon plus ambiguë, pour Rousseau, la réser-
ve, « mode unilatéral	de limitation des effets du traité », 
« [e]n raison même de sa nature juridique – nouvelle offre 
de négociations adressée à l’autre cocontractant ou aux 
autres cocontractants – [...] équivaut à une véritable clau-

170 Horn, op. cit., p. 40 et 41.
171 Voir le texte de la définition proposée en 1951 (supra note 64); 

dans un esprit voisin, voir Anderson, “Reservations to multilateral 
conventions: a re-examination”, p. 453.

se conventionnelle »172. Une telle position, aujourd’hui 
totalement abandonnée, revient à faire de la réserve un 
élément du traité lui-même et est incompatible avec le ré-
gime juridique des réserves consacré par la Convention de 
Vienne de 1969, qui ne subordonne pas la validité de la 
réserve à son acceptation par les autres parties.

121. Toutefois, si la réserve est un acte unilatéral distinct 
du traité, elle ne constitue pas un acte juridique autonome173 
en ce sens, d’abord, qu’elle ne produit ses effets que par 
rapport au traité sur les dispositions duquel elle porte et 
auquel son sort est entièrement lié174 et, en second lieu, 
que ces effets dépendent de la réaction (unilatérale aussi) 
ou de l’absence de réaction des autres états ou organisa-
tions internationales parties. C’est, à ce point de vue, un 
acte-condition, élément d’un rapport juridique qu’elle ne 
suffit pas à créer. “A reservation is a declaration which is 
external to the text of a treaty. It is unilateral at the time of 
its formulation; but it produces no legal effects unless it is 
accepted, in one way or another, by another State”175 (Une 
réserve est une déclaration extérieure au texte du traité. 
Elle est unilatérale au moment de sa formulation, mais 
elle ne produit pas d’effet juridique à moins d’être ac-
ceptée, d’une manière ou d’une autre, par un autre état). 
« Acte unilatéral au moment où elle est formulée, la ré-
serve semble cesser de l’être dans son exercice »176. Mais 
on sort alors de la question de la définition des réserves 
pour passer à celle de leur régime juridique.

122. Nul ne conteste plus aujourd’hui que les réserves 
soient des déclarations unilatérales émanées soit d’un 
état, soit d’une organisation internationale, c’est-à-dire 
des actes formels, distincts du traité lui-même et n’ayant 
pas de caractère conventionnel. Ceci n’est pas sans con-
séquences.

123. L’emploi du mot « déclaration » met l’accent sur le 
caractère formel des réserves177. Et, bien que cela ne soit 
pas spécifié dans l’article 2 des Conventions de Vienne, il 
serait contraire à l’esprit même de cette institution qu’une 
réserve soit formulée verbalement : sans revêtir la forme 
conventionnelle, elle se « greffe » sur le traité, qui est, lui 
aussi, en principe, un acte formel. Certes, on admet en 
général qu’il existe des traités purement verbaux178; mais 
ceux-ci ne se conçoivent guère que bilatéraux ou, en tout 
cas, synallagmatiques et entre un petit nombre d’états. 
Or, comme cela est montré dans la section suivante, on 
ne peut pas qualifier de « réserves » à proprement parler 
les déclarations unilatérales visant à modifier l’effet de 
certaines dispositions d’un tel traité.

172 Rousseau, Principes	 généraux	 du	 droit	 international	 public, 
p. 290 et 296 et 297.

173 Sur la distinction entre les actes unilatéraux autonomes et 
ceux qui sont liés à une prescription conventionnelle ou coutumière, 
voir Nguyen Quoc, Daillier et Pellet, op. cit., p. 354 à 357.

174 Sur ce point, qui a donné lieu à controverse lors de l’examen 
de l’affaire des Essais	 nucléaires	 devant la CIJ [Essais	 nucléai‑
res	 (Australie	 c.	 France),	 arrêt,	 C.I.J.	 Recueil	 1974, p. 347 et 350], 
voir infra par. 144 à 222.

175 Sinclair, op. cit., p. 51.
176 Imbert, op. cit., p. 11.
177 En ce sens, voir Horn, op. cit., p. 44 ou Bishop, Jr, “Reservations 

to treaties”, p. 251; le projet de définition de la Harvard Law School 
définissait la réserve comme une “formal	 declaration”	 (déclaration	
formelle) [voir supra par. 95].

178 Voir Reuter, op. cit., p. 27 ou Sinclair, op. cit., p. 6.
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124. Du reste, le paragraphe 1 de l’article 23 des Con-
ventions de Vienne de 1969 et 1986 dispose de la ques-
tion :

La réserve, l’acceptation expresse d’une réserve et l’objection à une 
réserve doivent être formulées par écrit et communiquées aux états 
contractants et aux autres états ayant qualité pour devenir parties au 
traité.179

125. Il s’agit donc d’un instrumentum distinct de celui 
ou de ceux qui constituent le traité, étant entendu qu’il 
existe d’autres moyens de parvenir au même résultat que 
celui qui est recherché par le traité, soit par l’inclusion dans 
le traité lui-même de dispositions modulant son applica-
tion selon les parties180, soit par la conclusion d’un accord 
subséquent entre toutes ou certaines des parties181. Mais, 
dans ces hypothèses, on ne saurait plus parler de réserves : 
ces techniques sont conventionnelles; les réserves, elles, 
sont unilatérales par définition182.

126. Ceci constitue certainement l’un des éléments clefs 
de la définition de Vienne. Il fait de l’état réservataire, 
« dans une certaine mesure, [le] maître du régime juri- 
dique qui va exister entre lui et les autres états »183.

127. Une précision doit être apportée sur ce point : une 
réserve est toujours	unilatérale en ce sens qu’elle doit re-
fléter la volonté de son auteur d’exclure ou de modifier 
l’effet juridique de certaines dispositions du traité dans 
leur application à son égard. Mais ceci n’interdit évidem-
ment pas à certains états ou organisations internationales 
contractants ou « ayant qualité pour devenir parties au 
traité »184 de se concerter afin d’arriver à une formula-
tion commune de réserves185 (le même résultat est du 
reste atteint lorsque certains états reprennent, au moment 
d’exprimer leur consentement à être liés, la formulation 
précédemment retenue par un autre état réservataire) : 
ceci était une pratique habituelle des états d’Europe de 
l’Est jusqu’il y a peu186 et l’est toujours, semble-t-il, pour 

179 Cette disposition fera l’objet de commentaires approfondis dans 
le prochain rapport du Rapporteur spécial.

180 C’est en ce sens, sans grand rapport avec l’institution des réserves 
telle que nous la connaissons, qu’il faut sans doute interpréter le pas-
sage de l’opinion dissidente que le juge Zoricic a jointe à l’arrêt de la 
CIJ dans l’affaire Ambatielos : « Une réserve est une stipulation conve-
nue entre les parties à un traité en vue de restreindre l’application d’une 
ou de plusieurs de ses dispositions ou d’en expliquer le sens » (Amba‑	
tielos,	exception	préliminaire,	arrêt,	C.I.J.	Recueil	1952, p. 76).

181 Ces techniques sont brièvement étudiées ci-après (par. 144 à 222). 
Pour une étude opérant (volontairement) la confusion dénoncée ici, 
voir Gormley, loc. cit., p. 59 à 80 et 413 à 446.

182 Voir en ce sens : Imbert, op. cit., p. 10.
183 Basdevant, « La conclusion et la rédaction des traités et des ins-

truments diplomatiques autres que les traités », p. 597.
184 Pour reprendre l’expression utilisée à l’article 23 des Conventions 

de Vienne de 1969 et 1986.
185 En ce sens : Greig, loc. cit., p. 26; Horn, op. cit., p. 44.
186 Voir, par exemple, les réserves du Bélarus, de la Bulgarie, de la 

Hongrie, de la Mongolie, de la République démocratique allemande, de 
la Roumanie, de la Tchécoslovaquie et de l’URSS à la section 30 de la 
Convention sur les privilèges et immunités des Nations Unies; certai-
nes de ces réserves ont été retirées depuis 1989 (Nations Unies, Trai‑
tés	multilatéraux	déposés	auprès	du	Secrétaire	général..., chap. III.1, 
p. 40 à 42).

les états nordiques187 ou les états membres de l’Union 
européenne ou du Conseil de l’Europe188.

128. Lors de la discussion du projet qui allait devenir 
l’alinéa d du paragraphe 1 de l’article 2 de la Convention 
de Vienne de 1969, Paredes avait fait remarquer qu’une 
réserve pouvait être conjointe189. Cette remarque n’avait 
pas rencontré d’écho et, dans la pratique, il ne semble 
pas que les états aient eu, jusqu’à présent, recours à des 
réserves conjointes190. On ne peut cependant exclure leur 
éventualité : le Rapporteur spécial n’a pas connaissance 
de tels instruments mais on peut citer quelques rares 
exemples d’objections conjointes; ainsi la Communauté 
européenne et ses (à l’époque) neuf états membres ont-
ils objecté, par un même instrument, aux « déclarations » 
faites par la Bulgarie et la République démocratique al-
lemande au sujet du paragraphe 3 de l’article 52 de la 
Convention TIR191 ouvrant à des unions douanières ou 
économiques la possibilité de devenir parties192. De plus, 
à défaut de réserves conjointes, on rencontre des déclara-
tions conjointes193. On ne saurait exclure que le problème 
se pose à l’avenir et il serait sans doute sage que la Com-
mission prenne position sur ce point et suggère la conduite 
à tenir dans une telle circonstance.

129. Il semble, à vrai dire, qu’il n’y aurait rien à redire 
à la formulation conjointe d’une réserve par plusieurs 
états ou organisations internationales : on voit mal ce qui 
les empêcherait de faire ensemble ce qu’ils peuvent sans 
aucun doute faire séparément et dans les mêmes termes. 
Cette souplesse s’impose d’autant plus qu’avec la multi-
plication des marchés communs et des unions douanières 
et économiques il est probable que le précédent constitué 
par l’objection commune à la Convention TIR cité ci-des-
sus se reproduira en matière de réserve, ces institutions 
partageant souvent des compétences avec leurs états 
membres; or il serait très artificiel d’exiger que ceux-ci 
agissent séparément de l’union à laquelle ils appartien-
nent. Au surplus, au plan théorique, une telle pratique ne 
serait certainement pas contraire à l’esprit de la définition 
de Vienne : un acte unique émanant de plusieurs états 

187 Voir, par exemple, les réserves de la Finlande et de la Suède aux 
articles 35 et 58 de la Convention de Vienne sur les relations consulai-
res (Nations Unies, Traités	multilatéraux	déposés	auprès	du	Secrétaire	
général..., chap. III.6, p. 77 et 79) ou celles du Danemark, de la Fin-
lande, de l’Islande et de la Suède à l’article 10 du Pacte international 
relatif aux droits civils et politiques (ibid., chap. IV.4, p. 133, 134, 136 
et 140).

188 Voir, par exemple, les réserves de l’Allemagne (no 1), de l’Autri-
che (no 5), de la Belgique (no 5) et de la France (no 6) au Pacte interna-
tional relatif aux droits civils et politiques (ibid., p. 132 à 135) ou les 
déclarations de tous les états membres de la Communauté européenne, 
faites en cette qualité, à la Convention sur l’interdiction de la mise au 
point, de la fabrication, du stockage et de l’emploi des armes chimiques 
et sur leur destruction (ibid., chap. XXVI.3, p. 934 et 935).

189 Voir supra note 74.
190 Les réserves formulées par une organisation internationale sont 

imputables à celle-ci et non à ses états membres; elles ne sauraient, dès 
lors, être qualifiées de réserves « conjointes ».

191 Convention douanière relative au transport international de 
marchandises sous le couvert de carnets TIR (avec annexes).

192 Voir Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	
Secrétaire	général..., chap. XI.A-16, p. 486.

193 Voir infra par. 268.
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peut être considéré comme unilatéral dès lors que son ou 
ses destinataires n’y sont pas parties194.

130. Pour lever toute ambiguïté et éviter de possibles 
difficultés à l’avenir, il semble donc opportun de préciser 
la définition de Vienne ainsi :

Guide	de	la	pratique	:

«	1.1.1		Le	caractère	unilatéral	des	réserves	ne	fait	pas	
obstacle	à	la	formulation	conjointe	d’une	réserve	par	
plusieurs	États	ou	organisations	internationales.	»

131. Pour le reste, le principe selon lequel une réserve 
est une déclaration unilatérale ne semble pas soulever de 
difficultés pratiques importantes et n’appelle donc pas, 
selon le Rapporteur spécial, de précisions au titre du Guide 
de la pratique sous réserve de l’exclusion d’institutions 
voisines, comme cela est proposé aux paragraphes 144 
à 222 ci-après.

b)	«	...	 faite	par	un	État	ou	par	une	organisation	 inter‑
nationale	à	la	signature,	à	la	ratification,	à	l’acte	de	
confirmation	 formelle,	 à	 l’acceptation	 ou	 à	 l’appro‑
bation	d’un	traité	ou	à	l’adhésion	à	celui‑ci,	ou	quand	
[un	 État]	 fait	 une	 déclaration	 de	 succession	 à	 un	
traité...	»

132. L’idée d’inclure des limites ratione	 temporis à la 
possibilité de formuler des réserves dans la définition 
même de celles-ci ne va pas de soi et, à vrai dire, ces limi-
tations constituent davantage un élément de leur régime 
juridique qu’un critère à proprement parler : a priori195, 
une réserve formulée à un moment autre que celui prévu 
aux articles 2, paragraphe 1, des Conventions de Vienne 
n’est pas licite, mais cela ne concerne pas la définition 
même des réserves.

133. Du reste, les définitions les plus anciennes des 
réserves ne comportaient en général pas cet élément ra‑
tione	temporis : ni celles proposées par Miller ou Genet 
ni celle d’Anzilotti196 ne limitaient ainsi dans le temps la 
possibilité de formuler des réserves. Toutefois, aussi peu 
logique soit-elle, l’idée d’inclure une telle limitation dans 
la définition même des réserves s’est progressivement 
imposée pour des raisons pratiques, tant seraient grands, 
pour la stabilité des relations juridiques, les inconvénients 
d’un système qui permettrait aux parties de formuler une 
réserve à n’importe quel moment. C’est, à vrai dire, le 
principe pacta	sunt	servanda lui-même qui se trouverait 
remis en cause puisqu’à tout moment une partie à un traité 
pourrait, par la formulation d’une réserve, remettre en 
cause les obligations conventionnelles lui incombant.

134. Il est vrai qu’il n’en serait pas ainsi si la faculté de 
formuler des réserves était ouverte aux signataires ou aux 
parties potentielles (les états ou organisations internatio- 
nales « ayant qualité pour devenir parties » au traité) à tout 
moment avant	l’expression de leur consentement défini-
tif à être liés par le traité, voire avant l’entrée en vigueur 
du traité. Toutefois, une telle licence compliquerait sin-

194 Voir à cet égard le premier rapport sur les actes unilatéraux des 
états de M. Victor Rodríguez Cedeño (infra, doc. A/CN.4/486, par. 79 
et 133).

195 Voir cependant infra par. 135 et 136.
196 Voir supra par. 92 à 94.

gulièrement la tâche du dépositaire et des autres parties 
qui doivent recevoir notification du texte de la réserve 
et avoir la faculté d’y réagir dans un délai déterminé197. 
“The necessity of limiting the presentation of reservations 
to certain fixed moments became generally recognized in 
order to facilitate the registration and communication of 
reservations”198 (La nécessité de limiter la présentation 
de réserves à des moments déterminés a progressivement 
fait l’objet d’une reconnaissance générale afin de faciliter 
leur enregistrement et leur communication).

135. Il n’en reste pas moins que l’énumération limita-
tive par les Conventions de Vienne des moments auxquels 
cette formulation peut intervenir a fait l’objet de critiques. 
D’une part, on a estimé que celle-ci était incomplète, 
notamment en ce qu’elle ne prenait initialement pas en 
compte la possibilité de formuler une réserve à l’occasion 
d’une succession d’états199; mais la Convention de 
Vienne de 1978 a pallié cette lacune. D’autre part, de 
nombreux auteurs ont fait remarquer que, dans certains 
cas, des réserves pouvaient valablement intervenir à 
d’autres moments qu’à ceux prévus par la définition de 
Vienne200. Cette lacune apparente constitue du reste l’une 
des critiques les plus vives adressées à celle-ci par Imbert; 
constatant qu’« il peut être expressément prévu que les 
réserves seront émises à un autre moment que celui où 
l’état signe un traité ou établit son consentement à être lié 
par lui »201, celui-ci suggère une adjonction expresse à la 
définition de Vienne pour tenir compte de cette possibi- 
lité; celle-ci devrait, selon lui, préciser que la formulation 
d’une réserve peut intervenir « à tout autre moment prévu 
par le traité »202.

136. Une telle adjonction ne paraît pas utile. Certes, 
il est tout à fait exact qu’un traité peut prévoir une telle 
possibilité; mais, sous réserve des développements con-
sacrés à ce problème dans la section suivante du présent 
chapitre, il s’agit alors d’une règle conventionnelle, d’une 
lex	 specialis, dérogatoire aux principes généraux posés 
par les Conventions de Vienne, qui n’ont qu’un caractère 
supplétif de volonté203 et ne font nullement obstacle à des 
dérogations de ce genre.

137. Le Guide de la pratique en matière de réserves dont 
la Commission a entrepris la rédaction présente le même 
caractère et il ne semble pas opportun de rappeler, sous 
chacune de ses rubriques, que les états et les organisa-
tions internationales peuvent y déroger en incluant dans 
les traités qu’ils concluent des clauses de réserves sou-
mettant celles-ci à des règles particulières.

197 Cf. l’article 23 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986. 
Les limites formelles et temporelles mises à la formulation des réserves 
feront l’objet du prochain rapport du Rapporteur spécial.

198 Horn, op. cit., p. 35.
199 Voir Szafarz, loc. cit., p. 295.
200 Ibid. Voir aussi Gaja, “Unruly treaty reservations”, p. 310 

à 313; Greig, loc. cit., p. 28 et 29; Horn, op. cit., p. 41 à 43; ou Reuter, 
op. cit., p. 71.

201 Imbert, op. cit., p. 12.
202 Ibid., p. 18. Voir le texte intégral de la définition proposée par cet 

auteur supra par. 101.
203 Voir le deuxième rapport sur les réserves aux traités, Annuaire...	

1996, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1, par. 133 et 163, 
p. 66 et 70.
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138. En revanche, on peut se demander si le principe 
même d’une énumération limitative des moments aux-
quels la formulation d’une réserve peut intervenir, telle 
qu’elle figure au paragraphe 1 de l’article 2 des Conven-
tions de Vienne, est approprié : cette liste ne recouvre pas 
tous les modes d’expression du consentement à être lié 
par un traité; or, l’esprit de cette disposition est bien que 
l’état peut formuler (ou confirmer) une réserve lorsqu’il 
exprime ce consentement et qu’il ne peut le faire qu’à ce 
moment. Il est donc évident qu’il ne faut pas attacher trop 
d’importance à la lettre de cette énumération, qui ne cor-
respond pas à celle figurant à l’article 11 des Conventions 
de Vienne de 1969 et 1986204, sur laquelle elle aurait dû 
être alignée.

139. La Commission et son rapporteur spécial avaient 
du reste bien vu le problème lors de la discussion du pro-
jet d’articles sur le droit des traités entre états et organi-
sations internationales ou entre organisations internatio-
nales; cependant, soucieuse de s’écarter le moins possible 
du texte de 1969, la Commission avait, finalement, calqué 
son projet sur celui-ci, renonçant ainsi à une simplifica-
tion utile205.

140. Le problème posé ici, qui ne paraît pas avoir sus-
cité, jusqu’à présent, de difficulté pratique, mais qui 
pourrait le faire (à l’occasion, par exemple, de réserves 
formulées au moment d’un échange de lettres), ne justifie 
certainement pas que la Commission propose de modifier 
les Conventions de Vienne. Il n’en reste pas moins qu’il 
serait sans doute opportun de préciser dans le Guide de la 
pratique que :

Guide	de	la	pratique	:

«	1.1.2	 	 Une	 réserve	 peut	 être	 formulée	 par	 un	 État	
ou	 une	 organisation	 internationale	 lorsque	 cet	 État	
ou	 cette	 organisation	 exprime	 son	 consentement	 à	
être	lié	conformément	aux	dispositions	de	l’article	11	
des	Conventions	sur	le	droit	des	traités	de	1969	et	de	
1986.	»

141. En outre, un point spécifique mérite sans doute 
d’être évoqué. Il peut arriver que le champ d’application 
territoriale d’un traité varie dans le temps, soit parce que 
le territoire d’un état se trouve modifié, soit parce qu’un 
état décide d’étendre l’application du traité à un territoire 
placé sous sa juridiction auquel le traité ne s’appliquait 
pas auparavant206. À cette occasion, il arrive que l’état 
qui a la charge des relations internationales du territoire 
assortisse la notification de l’extension de l’application 
territoriale du traité qu’il notifie au dépositaire de réser-
ves nouvelles, propres au territoire.

204 Art. 11 de la Convention de Vienne de 1986 :
« 1. Le consentement d’un état à être lié par un traité peut être 

exprimé par la signature, l’échange d’instruments constituant un 
traité, la ratification, l’acceptation, l’approbation ou l’adhésion, ou 
par tout autre moyen convenu.

2. Le consentement d’une organisation internationale à être liée 
par un traité peut être exprimé par la signature, l’échange d’ins-
truments constituant un traité, un acte de confirmation formelle, 
l’acceptation, l’approbation ou l’adhésion, ou par tout autre moyen 
convenu. »

205 Voir supra par. 74 à 76.
206 Sur ce point, voir notamment infra par. 178 et suiv.

142. Cela s’est produit au moins à deux reprises récem-
ment :

a) Le 27 avril 1993, le Portugal a notifié au Secrétaire 
général des Nations Unies son intention d’étendre à Ma-
cao l’application des deux Pactes internationaux de 1966 
relatifs aux droits de l’homme. Cette notification était as-
sortie de réserves propres à ce territoire207;

b) De même, le 14 octobre 1996, le Royaume-Uni a 
notifié au Secrétaire général sa décision d’appliquer la 
Convention de 1979 sur l’élimination de toutes les formes 
de discrimination à l’égard des femmes à Hong Kong, 
compte tenu d’un certain nombre de réserves208.

Cette procédure n’a suscité ni réaction ni objection de la 
part des autres parties contractantes à ces instruments.

143. Cette pratique a nécessairement une incidence sur 
la définition même des réserves puisque celle-ci inclut 
des précisions en ce qui concerne le moment de leur for-
mulation. Il semble donc judicieux de préciser, à l’instar 
d’ailleurs de ce qui a été suggéré en doctrine209, qu’une 
déclaration unilatérale faite par un état à l’occasion d’une 
notification d’application territoriale constitue une réser-
ve si elle remplit par ailleurs les conditions fixées par la 
définition de Vienne. Il va de soi qu’une telle précision est 
sans préjudice des problèmes relatifs à la licéité de telles 
réserves.

Guide	de	la	pratique	:

«	1.1.3		Une	déclaration	unilatérale	faite	par	un	État	
à	 l’occasion	 d’une	 notification	 d’application	 territo‑
riale	d’un	 traité,	 par	 laquelle	 cet	État	 vise	à	 exclure	
ou	à	modifier	l’effet	juridique	de	certaines	dispositions	
du	traité	dans	leur	application	au	territoire	concerné,	
constitue	une	réserve.	»

c)	 «	...	par	 laquelle	cet	État	ou	cette	organisation	
internationale	 vise	 à	 exclure	 ou	 à	 modifier	
l’effet	 juridique	 de	 certaines	 dispositions	 du	
traité	dans	leur	application	à	cet	État	ou	à	cette	
organisation.	»

144. C’est, sans aucun doute, le troisième élément de la 
définition de Vienne qui a suscité les difficultés les plus 
grandes et donné lieu aux débats doctrinaux les plus vifs. 
Même si son principe n’est pas remis en cause et s’il est 
très généralement admis que le propre d’une réserve est 
de viser à produire des effets juridiques, la définition de 
ceux-ci et de leur portée demeure sujet à controverses.

The differentia	 specifica[210] of the Vienna Convention definition 
intended to clarify the “essence” or the very criteria of reservations, in 
fact give birth to new problems that had not been conceived of originally. 
How do reservations relate to the treaty text, and how do they affect 
the treaty norms? How do reservations actually change the relations 
between the reserving state and the confronted states? These questions 
bring into focus the meaning of expressions used in the definition of 
“reservation” such as the “... legal effect of certain provisions”, “... in 
their application to the [i.e.,	 the	 reserving] state... ”, “excludes” and 
“modifies”. All these expressions which according to the requirements 

207 Voir Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	
Secrétaire	général..., chap. IV.3, note 16, p. 128.

208 Ibid., chap. IV.8, note 11, p. 198.
209 Voir Szafarz, loc. cit., p. 295.
210 Sur cette notion, voir supra par. 118.
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for the terms used in the definitions, are supposed to be simple and 
clear, are in fact imprecise.211

(La differentia	 specifica de la définition de Vienne, qui se proposait 
de clarifier l’« essence » ou les critères mêmes des réserves, donne 
naissance en pratique à de nouveaux problèmes dont on n’a pas eu 
conscience à l’origine. Comment les réserves sont-elles liées aux 
normes conventionnelles ? Comment influent-elles réellement sur les 
relations entre l’état réservataire et les états qui y sont confrontés ? Ces 
questions convergent sur la signification d’expressions utilisées dans la 
définition du mot « réserve » comme « ... l’effet juridique de certaines 
dispositions... », « ... dans leur application à cet état... », « exclure » et 
« modifier ». Toutes ces expressions, qui, pour répondre à ce que l’on 
attend des termes utilisés à des fins de définition, sont supposées être 
simples et claires, sont, en réalité, imprécises.)

145. Par essence, « la réserve est un élément de particu-
larisme qu’un état veut introduire par rapport » au traité 
« auquel il exprime cependant sa volonté d’être lié »212; et 
ce « particularisme » se traduit au plan juridique : l’état 
réservataire ne se trouve pas, par rapport au traité, dans la 
même situation que les cocontractants, du fait de la mo-
dification de l’effet juridique de certaines dispositions de 
celui-ci.

146. Il va de soi, bien que cela ait rarement été relevé213, 
que ce critère doit être rapproché des dispositions de l’ar-
ticle 21 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986, qui 
détermine quels sont les effets juridiques des réserves214. 
En d’autres termes, la formulation d’une réserve vise à 
produire les conséquences qui sont décrites par cette dis-
position, dont il n’est pas indifférent de noter que, contrai-
rement à l’article 2, paragraphe 1, alinéa d,

– premièrement, elle ne fait pas de distinction entre 
exclusion et modification (alors que la définition précise 
que l’objet d’une réserve est d’« exclure » ou de « modi-
fier ») et,

– deuxièmement, elle semble admettre que la modifi-
cation affecte les dispositions du traité sur lesquelles porte 
la réserve elle-même (alors que l’article 2, par. 1, al. d, 
évoque l’exclusion ou la modification de	l’effet	juridique 
de ces dispositions);

en revanche,

– troisièmement, les deux articles mettent l’accent sur 
le fait que la réserve porte sur des	dispositions	du traité et 
non sur le traité lui-même.

147. Ces précisions doivent être gardées à l’esprit dès 
lors que l’on doit interpréter la définition donnée à l’ar-
ticle 2, paragraphe 1, à laquelle s’applique la « règle 
générale d’interprétation » énoncée à l’article 31 de la 
Convention de Vienne de 1969 : l’article 21 constitue un 

211 Horn, op. cit., p. 45.
212 Bastid, op. cit., p. 71.
213 Voir cependant Sapienza, Dichiarazioni	interpretative	unilaterali	

e	trattati	internazionali, p. 150 et 151.
214 L’article 21, paragraphe 1, de la Convention de Vienne de 1969 

dispose :
« Une réserve établie à l’égard d’une autre partie conformément 

aux articles 19, 20 et 23 :
a) Modifie pour l’état auteur de la réserve dans ses relations 

avec cette autre partie les dispositions du traité sur lesquelles porte 
la réserve, dans la mesure prévue par la réserve; et

b) Modifie ces dispositions dans la même mesure pour cette 
autre partie dans ses relations avec l’état auteur de la réserve. »

élément du contexte général dans lequel les termes à in-
terpréter s’intègrent.

i) Modification	de	l’effet	du	traité	ou	de	ses	dispositions	?

148. Au bénéfice de cette remarque, le premier problè-
me à examiner est celui de l’effet des réserves sur le trai-
té : s’agit-il de modifier215 le traité lui-même, ses dispo-
sitions ou les obligations en découlant ? Cette question a 
été posée, en des termes différents mais avec une certaine 
véhémence en doctrine, notamment par Imbert, qui écrit : 
« C’est précisément le lien établi par les rédacteurs de la 
Convention de Vienne entre la réserve et les dispositions 
d’une convention qui nous semble le plus critiquable. En 
effet, une réserve ne tend pas à éliminer une disposition	
mais une obligation	»216.

149. Le Rapporteur spécial doute que cette critique soit 
fondée. En premier lieu, elle préjuge la réponse à apporter 
à une autre question fondamentale qui concerne les ré-
serves « extensives »217. En second lieu, elle est contraire 
à la lettre tant de l’article 2, paragraphe 1, alinéa d, que 
de l’article 21 : alors qu’ils n’ont pas toujours été parfai-
tement cohérents, dans les deux cas, les rédacteurs des 
Conventions se sont expressément référés aux	 disposi‑
tions du traité, et non pas, directement, aux	obligations 
qui en découlent. Il y a d’ailleurs une bonne raison à cela : 
en visant « l’effet	juridique* de certaines dispositions du 
traité », on évite de prendre une position trop catégorique 
sur la difficile question des réserves « extensives », tout 
en aboutissant au même résultat : une réserve ne modifie 
pas la disposition qu’elle vise, mais son effet juridique 
qui, dans la très grande majorité des cas, se traduit par 
une obligation.

150. À cet égard, l’article 2, paragraphe 1, alinéa d, des 
Conventions de Vienne de 1969 et 1986 est mieux rédigé 
que l’article 21, paragraphe 1 : on voit mal comment une 
réserve, instrument extérieur au traité, pourrait modifier 
une	disposition	de	celui‑ci; elle peut en exclure ou en mo-
difier l’application, l’effet, mais pas le texte lui-même, la 
disposition.

151. Imbert soulève cependant un autre problème qui 
paraît plus sérieux. Ainsi, il écrit :

[L]es termes « certaines dispositions » ne nous paraissent pas très 
heureux, dans la mesure où ils ne traduisent pas exactement la réalité. 
Leur présence s’explique par le désir – très louable – d’écarter les ré-
serves trop générales et imprécises [observation du Gouvernement d’Is-
raël sur le premier projet de la CDI (Annuaire...	1965, vol. II, p. 14); 
déclaration du délégué chilien à la première session de la Conférence 
de Vienne (Doc. N.U. A/CONF.39/11/C.1/SR.4, par. 5)] qui aboutissent 
à annuler complètement le caractère obligatoire du traité [L’exemple le 
plus couramment cité est celui de la réserve américaine à l’Acte d’Al-
gésiras du 7 avril 1906][218] Il est cependant possible de se demander 

215 Aux fins de ce premier aspect de la discussion, le mot « modi-
fier » est pris dans un sens large et neutre et inclut l’idée d’exclusion.

216 Imbert, op. cit., p. 15.
217 Voir infra par. 204 et suiv.
218 « [...] En s’associant aux règlements et déclarations de la Confé-

rence par la signature de l’Acte général, sous réserve de ratification en 
conformité avec les lois constitutionnelles, et du protocole additionnel, 
et en acceptant leur application aux citoyens et aux intérêts américains 
du Maroc [le Gouvernement des états-Unis] ne prend sur lui aucune 
obligation ou responsabilité par rapport aux mesures qui pourraient 
être nécessaires pour la mise à exécution desdits règlements et décla- 

(Suite	de	la	note	page	suivante.)
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si cette considération avait bien sa place à l’article 2. Elle concerne, en 
effet, la validité des réserves. Or, ce n’est pas parce qu’une déclaration 
entraîne des conséquences abusives qu’elle ne doit pas être considérée 
comme une réserve [C’est par exemple le cas des réserves par lesquel-
les les états subordonnent d’une manière générale et indéterminée l’ap-
plication d’un traité au respect de leur législation nationale]. D’ailleurs, 
la pratique fournit de nombreux exemples de réserves parfaitement va-
lables bien qu’elles ne portent pas sur des dispositions particulières : 
elles excluent l’application de l’ensemble du traité dans des hypothèses 
bien déterminées.219

152. Ceci est exact; comme d’autres auteurs l’ont éga-
lement souligné220, la pratique s’écarte, assurément, 
de la lettre de la définition de Vienne en ce sens que de 
nombreuses réserves portent non pas sur des dispositions 
précises du traité, mais sur l’ensemble de l’instrument 
constitué par celui-ci. Les exemples sont innombrables; 
quelques-uns suffiront pour illustrer cette tendance :

a) Lors de la ratification du Pacte international relatif 
aux droits civils et politiques de 1976, le Royaume-Uni a 
formulé, parmi d’autres, la réserve suivante :

Le Gouvernement du Royaume-Uni se réserve le droit d’appliquer 
aux membres et au personnel des forces armées de la Couronne ainsi 
qu’aux personnes légalement détenues dans des établissements péniten-
tiaires de quelque catégorie qu’ils soient les lois et procédures qu’il peut 
de temps à autre estimer nécessaires pour le maintien de la discipline 
militaire et pénitentiaire et il accepte les dispositions du Pacte sous ré-
serve des restrictions qui peuvent de temps à autre être autorisées par 
la loi à cette fin.221

b) Lors de la ratification de la Convention sur l’in-
terdiction d’utiliser des techniques de modification de 
l’environnement à des fins militaires ou toutes autres 
fins hostiles de 1976, l’Autriche a formulé la réserve sui-
vante :

En raison des obligations résultant de son statut d’état perpétuel-
lement neutre, la République d’Autriche fait la réserve [sic] en ce sens 
que sa collaboration dans le cadre de cette Convention ne peut aller 
au-delà des limites déterminées par le statut de neutralité permanente et 
par la qualité de membre des Nations Unies.222

c) Lorsqu’elle a signé les Actes finals de la Conférence 
administrative régionale pour la planification du service 
de radionavigation maritime (radiophares) dans la Zone 
européenne maritime en 1985, la délégation de la France 
a réservé

à son Gouvernement le droit d’adopter toutes mesures qu’il pourra 
juger nécessaires pour assurer la protection et le bon fonctionnement 

 
rations » (Acte général de la Conférence internationale d’Algésiras, 
Treaties,	 Conventions,	 International	Acts,	 Protocols	 and	Agreements	
between	the	United	States	of	America	and	Other	Powers,	1776–1909, 
William M. Malloy [dir. publ.], vol. II, Washington, Government 
Printing Office, 1910, p. 2182).

219 Imbert, op. cit., p. 14 et 15; les notes de bas de pages ne sont 
reproduites entre crochets que partiellement.

220 Voir, par exemple, Szafarz, loc. cit., p. 296; voir cependant : 
Hylton, “Default breakdown: the Vienna Convention on the Law of 
Treaties’ inadequate framework on reservations”, p. 422.

221 Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secré‑
taire	général..., chap. IV.4, p. 139 et 140.

222 Ibid., chap. XXVI.I, p. 920. Dans le même sens, voir, par exem-
ple, les réserves, voisines dans leur esprit, de l’Autriche et de la Suisse 
à la Convention de 1972 sur l’interdiction de la mise au point, de la 
fabrication et du stockage des armes bactériologiques (biologiques) ou 
à toxines et sur leur destruction (réponse de la Suisse au questionnaire 
sur les réserves).

de son service de radionavigation maritime utilisant le système multi-
fréquences à mesures de phase.223

d) Dans sa réponse au questionnaire sur les réserves, 
l’Argentine signale qu’elle a formulé les réserves suivan-
tes lorsqu’elle a ratifié la Convention internationale des 
télécommunications de 1982 :

La délégation de la République argentine réserve à son Gouverne-
ment le droit :

1. De n’accepter aucune mesure financière susceptible d’entraîner 
une augmentation de sa contribution;

2. De prendre toutes mesures qu’il peut estimer opportunes afin 
de protéger ses services de télécommunication au cas où des pays mem-
bres n’observeraient pas les dispositions de la Convention internatio-
nale des télécommunications (Nairobi, 1982) [...]224

Aucune de ces réserves n’a fait l’objet d’objection de la 
part des autres états contractants ou ayant qualité pour 
devenir parties à ces traités.

153. Il n’est pas douteux que cette pratique de réser-
ves « transversales » portant non pas sur des dispositions 
particulières du traité, mais sur l’ensemble de ses dispo-
sitions, s’écarte de la lettre de la définition de Vienne. 
Il reste que son abondance, sa cohérence, et l’absence 
d’objections de principe à l’encontre de ce type de réser-
ves témoignent d’un besoin social qu’il serait absurde de 
récuser au nom d’une logique juridique abstraite225. Du 
reste, l’interprétation des normes juridiques ne saurait 
être statique; l’article 31, paragraphe 3, de la Convention 
de Vienne de 1969 lui-même invite l’interprète d’une rè-
gle conventionnelle à tenir compte, « en même temps 
que du contexte : [...] b) de toute pratique ultérieurement 
suivie dans l’application du traité par laquelle est éta-
bli l’accord des parties à l’égard de l’interprétation du 
traité », et, comme l’a souligné avec force la Cour in-
ternationale de Justice, un principe juridique doit être 
interprété en fonction de « l’évolution ultérieure du droit 
international [...] »226.

154. Pour lever toute ambiguïté et éviter toute contro-
verse, il apparaît en conséquence raisonnable et utile de 
consacrer, dans le Guide de la pratique, l’interprétation 
large que les états donnent en fait de la formule apparem-
ment restrictive de la définition de Vienne quant à l’effet 
attendu des réserves. Il va de soi qu’une telle précision 
définitionnelle ne préjuge en aucune manière la licéité (ou 
l’illicéité) des réserves : qu’elles portent sur certaines dis-
positions du traité ou sur celui-ci dans son ensemble, elles 
sont soumises aux règles de fond relatives à la validité (ou 
à la licéité) des réserves227.

223 UIT, Actes	finals	de	la	Conférence	administrative	régionale	pour	
la	planification	du	service	de	radionavigation	maritime (radiophares) 
dans la Zone européenne maritime (Genève, 1986), p. 32. Document 
joint à la réponse de la France au questionnaire sur les réserves.

224 Nations Unies, Recueil	des	Traités, vol. 1532, p. 118.
225 On peut aussi faire valoir que, si les termes de la définition de 

Vienne devaient être pris à la lettre, il serait inutile d’inclure dans 
certains traités une clause expresse interdisant les réserves générales 
(à l’image de ce que fait l’article 64, par. 1, de la Convention européen-
ne des droits de l’homme); or, cette pratique, relativement fréquente, a 
persisté après l’adoption de la Convention de Vienne de 1969.

226 Conséquences	juridiques	pour	les	États	de	la	présence	continue	
de	 l’Afrique	 du	 Sud	 en	 Namibie	 (Sud‑Ouest	 africain)	 nonobstant	 la	
résolution	 276	 (1970)	 du	 Conseil	 de	 sécurité,	 avis	 consultatif,	 C.I.J.	
Recueil	1971, p. 31.

227 Cette question centrale devrait être l’objet du quatrième rapport 
sur les réserves aux traités. Voir aussi infra par. 408 à 410 et le projet de 
directive 1.4 (par. 411).

(Suite	de	la	note	218.)
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155. Compte tenu de ces considérations, il est proposé 
de préciser, au titre du Guide de la pratique :

Guide	de	la	pratique	:

«	1.1.4	 Une	réserve	peut	porter	sur	une	ou	plusieurs	
dispositions	d’un	traité	ou,	d’une	façon	plus	générale,	
sur	la	manière	dont	l’État	ou	l’organisation	internatio‑
nale	entend	mettre	en	œuvre	l’ensemble	du	traité.	»

156. Il semble, en revanche, aller de soi qu’une réserve 
ne saurait produire d’effet en dehors de la sphère des re-
lations conventionnelles engendrées par un traité donné : 
n’étant pas un acte unilatéral « autonome », elle est liée au 
traité à l’égard duquel elle est formulée.

157. Ceci a été mis en doute, indirectement, par la 
France à l’occasion de l’affaire des Essais	nucléaires 
en 1974 : ce pays estimait que les réserves dont il avait 
assorti sa déclaration d’acceptation de la juridiction 
facultative de la CIJ rejaillissaient en quelque sorte 
sur l’Acte général d’arbitrage (Règlement pacifique 
des différends internationaux), traité antérieur ayant 
également pour objet le règlement judiciaire des dif-
férends228. Compte tenu du raisonnement adopté par 
la haute juridiction, la Cour ne s’est pas prononcée sur 
cette prétention; mais celle-ci a fait l’objet d’une ré-
futation soigneuse dans l’opinion dissidente commune 
de quatre juges; après avoir cité in	extenso l’article 2, 
paragraphe 1, alinéa d, de la Convention de Vienne de 
1969, ceux-ci ajoutent :

Ainsi, en principe, une réserve ne concerne que l’expression, qui a été 
donnée par un état, de son consentement à s’obliger par un traité ou 
par un instrument déterminé et les obligations qu’il a assumées en ex-
primant ainsi son consentement. Par conséquent, l’idée qu’une réserve 
jointe à un accord international puisse, par un processus qui n’est pas 
précisé, se surimposer à un autre acte international ou se rattacher à 
celui-ci est étrangère à la notion même de réserve en droit international; 
elle fait en outre bon marché des règles régissant la notification, l’ac-
ceptation et le rejet des réserves.229

158. Cette constatation paraît, à vrai dire, si claire 
et indiscutable, elle découle si inéluctablement de la 
définition générale des réserves qu’il ne semble pas 
nécessaire de consacrer un paragraphe du Guide de la 
pratique à énoncer cette évidence.

ii)  Exclusion,	 modification	 ou	 limitation	 de	 l’effet	
juridique	des	dispositions	du	traité	?

159. S’appuyant sur la définition donnée par l’ar- 
ticle 2, paragraphe 1, alinéa d, de la Convention de Vienne 
de 1969, la Commission européenne des droits de l’hom-
me a estimé, dans l’affaire Temeltasch, qu’

il ne s’attache une importance déterminante qu’à l’élément matériel de 
cette définition, à savoir l’exclusion ou la modification de l’effet juri-
dique d’une ou de certaines dispositions du traité dans leur application 
à l’état réservataire.230

160. Telle a été aussi la position du tribunal arbitral 
constitué pour trancher le différend franco-britannique 

228 Voir l’exposé de la thèse française dans l’opinion dissidente com-
mune des juges Onyeama, Dillard, Jiménez de Aréchaga et sir Hum-
phrey Waldock jointe à l’arrêt du 20 décembre 1974, Essais	nucléaires	
(Australie	c.	France),	arrêt,	C.I.J.	Recueil	1974, p. 347.

229 Ibid., p. 350.
230 Décision du 5 mai 1982 (voir supra note 164), par. 71, p. 130.

relatif à la délimitation du plateau continental de la mer 
d’Iroise. Mais, se fondant également sur l’article 2, para-
graphe 1, alinéa d, cette instance a apporté une précision 
importante, parfaitement conforme à la lettre même du 
texte, qu’elle s’est bornée à paraphraser :

Cette définition ne limite pas les réserves à des déclarations visant à 
exclure ou à modifier les dispositions mêmes du traité : elle couvre 
également les déclarations visant à exclure ou à modifier l’effet	juridique 
de certaines dispositions dans leur application à l’état réservataire.231

161. Au-delà de divergences de détail (mais pas forcé-
ment négligeables, comme cela apparaît ci-après), il exis-
te un large consensus, tant doctrinal que jurisprudentiel, 
pour considérer que l’on est en face d’une réserve dès lors 
que la teneur d’une déclaration unilatérale « tend à déro-
ger à une disposition de fond du traité »232.

162. Ce large consensus laisse entière la question de 
la consistance de l’effet « dérogatoire » des réserves. La 
définition de Vienne donne la précision suivante : par sa 
réserve, l’état « vise à exclure ou à modifier l’effet juri-
dique [de certaines dispositions][233] du traité dans leur 
application à cet état ». Mais cette « précision » ne va pas 
sans poser quelques problèmes difficiles.

163. Elle met cependant en lumière le fait que la réserve 
doit viser à avoir un effet sur l’application du traité lui-
même. Cela exclut, notamment,

– les ratifications conditionnelles, c’est-à-dire les 
conditions mises par un état à l’entrée en vigueur du traité 
à son égard mais qui, une fois remplies, entraînent l’appli-
cation intégrale du traité234; et

– les déclarations interprétatives235;

mais aussi

– des déclarations, en général intitulées « réserves » 
par leurs auteurs, qui n’ont, ni ne visent à avoir, d’effet sur 
le traité ou ses dispositions, et qui ne peuvent pas non plus 
être qualifiées de déclarations interprétatives car elles ne 
visent pas non plus à, et n’ont pas pour effet d’interpréter 
le traité avec lequel elles n’ont tout simplement pas de 
rapports directs.

iii) Les	«	réserves	de	non‑reconnaissance	»

164. L’exemple le plus net de ce type de déclarations 
est constitué par les « réserves de non-reconnaissance »236 
ou, du moins, par certaines d’entre elles.

231 Voir supra note 163.
232 Conseil de l’Europe, Comité des Conseillers juridiques sur le droit 

international public, « Questions soulevées par les réserves. – Réunion 
tenue à Vienne le 6 juin 1995 : résumé et suggestions de la délégation 
autrichienne », CAHDI (95) 24, par. 2.4, p. 4.

233 Sur la signification de ces crochets, voir le projet de directive 
1.1.4 (supra par. 155).

234 Bishop, Jr, loc. cit., p. 304 à 306, ou Horn, op. cit., p. 98 à 100, et 
les exemples donnés.

235 Voir supra par. 231 à 413.
236 Dont Verhoeven a relevé à juste titre qu’elles étaient à certains 

égards très différentes des réserves, au sens strict du terme, propres 
au droit des traités (La	 reconnaissance	 internationale	 dans	 la	 prati‑
que	 contemporaine	:	 les	 relations	 publiques	 internationales, p. 431, 
note 284).
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165. Il est extrêmement fréquent que les états assortis-
sent l’expression de leur consentement à être liés d’une 
déclaration dans laquelle ils indiquent que cette expres-
sion n’implique pas la reconnaissance de l’une ou de plu-
sieurs autres parties contractantes ou, de façon plus limi-
tée, de certaines situations, en général territoriales, liées à 
une ou plusieurs autres parties.

166. Horn affirme catégoriquement que toutes ces dé-
clarations n’ont pas le caractère de réserves, du fait des 
problèmes pratiques qui résulteraient d’une telle quali-
fication, tout en estimant qu’elles excluent “the imple-
mentation of the whole norm system” (la mise en œuvre 
de tout le système normatif) prévu par le traité237. De 
même, Whiteman, rejoignant ce qui paraît être la position 
de la majorité de la doctrine238, considère que “[i]t is 
questionable whether a statement on this subject, even 
when designated as a reservation, constitutes a reservation 
as generally understood since it does not purport, in the 
usual circumstances, to amend or modify any substantive 
provision of the treaty”239 (on peut douter qu’une déclara-
tion de ce type, même désignée comme étant une réserve, 
constitue une réserve au sens habituel du mot puisqu’elle 
n’a pas pour objet, en règle générale, d’amender ou de 
modifier une quelconque disposition de fond du traité).

167. De l’avis du Rapporteur spécial, les choses sont 
moins simples. Il est loin d’être certain que la catégorie 
générale des « réserves de non-reconnaissance » existe; il 
s’agit là d’un pavillon commode mais qui recouvre des 
réalités très diverses.

168. Un exemple le montre : conformément à la pratique 
fréquente (mais non constante) des états arabes, l’Arabie 
saoudite a déclaré lors de la signature de l’Accord portant 
création du Fonds international de développement agri-
cole (FIDA) :

La participation au présent Accord du Gouvernement du Royaume 
d’Arabie saoudite ne signifie en aucune façon qu’il reconnaisse Israël 
ni qu’il établisse avec Israël des relations régies par ledit Accord.240

169. Cette déclaration contraste avec celle de la Répu-
blique arabe syrienne en la même circonstance :

Il est entendu que la ratification du présent Accord par la Républi-
que arabe syrienne ne signifie en aucune façon que la République arabe 
syrienne reconnaît Israël.241

237 Horn, op. cit., p. 108 et 109.
238 Sur ce point, voir, notamment, Bot, NonRecognition	and	Treaty	

Relations, p. 30 et 31, 132 à 139 et 252 à 254; Lachs, “Recognition and 
modern methods of international cooperation”, p. 252 à 259; Lauter-
pacht, Recognition	in	International	Law, p. 369 à 374, ou Verhoeven, 
op. cit., p. 428 à 448.

239 Whiteman, op. cit., p. 158.
240 Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secré‑

taire	général..., chap. X.8, p. 428; voir aussi les déclarations, rédigées 
en des termes voisins, de l’Iraq et du Koweït, ibid., p. 429.

241 Ibid. Voir aussi, par exemple, la première déclaration de ce même 
état, qui est un peu plus ambiguë cependant, au sujet de la Conven-
tion de Vienne sur les relations diplomatiques, ibid., chap. III.3, p. 62 : 
« La Syrie ne reconnaît pas Israël et n’entretient pas de relations avec 
lui ». La déclaration faite par l’Argentine lors de son adhésion à la 
Convention relative au statut des apatrides est, elle, dépourvue de toute 
ambiguïté : « L’application de la présente Convention dans des territoi-
res dont la souveraineté fait l’objet de discussions entre deux ou plu-
sieurs états, qu’ils soient ou non parties à ladite Convention, ne pourra 
être interprétée comme signifiant que l’un d’eux modifie la position 
qu’il a maintenue jusqu’à présent, y renonce ou l’abandonne » (ibid., 
chap. V.3, p. 264); cet exemple est intéressant car il s’agit ici non de 
reconnaissance d’état ou de gouvernement mais de situation (voir aussi 

170. La déclaration syrienne correspond à ce que l’on 
peut considérer comme une « démarche de précaution » : 
son auteur est soucieux de rappeler qu’il ne reconnaît pas 
Israël et que la ratification de l’Acte constitutif du FIDA 
(au sein duquel siégeront les deux parties) n’implique pas 
un changement de son attitude. Ceci n’ajoute rien au droit 
existant puisqu’il est généralement admis que la partici-
pation à un même traité multilatéral n’implique pas recon-
naissance mutuelle, fût-elle implicite242. Du reste, quand 
bien même il en irait autrement243, nous ne serions pas, 
pour autant, en présence d’une réserve : la déclaration 
syrienne ne vise pas à avoir un effet sur le traité ou ses 
dispositions.

171. Le contraste est frappant par rapport à la déclara-
tion saoudienne, qui exclut expressément toute relation 
conventionnelle avec Israël. Ici, c’est bien l’application 
du traité qui se trouve exclue244. On retrouve ce même 
contraste entre, par exemple, les réactions de l’Austra-
lie d’une part et de l’Allemagne d’autre part à l’égard de 
l’adhésion de certains états aux Conventions de Genève 
du 12 août 1949. L’Australie, tout en réitérant sa non-re-
connaissance de la République démocratique allemande, 
de la République démocratique populaire de Corée, de la 
République démocratique du Viet Nam et de la Républi-
que populaire de Chine n’en prend pas moins « acte de 
leur acceptation des dispositions des Conventions et de 
leur intention d’appliquer lesdites dispositions »245. Au 
contraire, l’Allemagne exclut toute relation convention-
nelle avec le Viet Nam du Sud246.

172. On a affirmé à cet égard qu’il ne s’agirait cependant 
pas d’une réserve car “reservations imply a modification 
of the operation of obligations and rights ratione	materiae	
but not ratione	personae nor ratione	loci”247 (les réserves 
impliquent une modification de l’effet des obligations et 
des droits ratione	materiae mais pas ratione	personae ou 
ratione	 loci). Cette distinction, qui ne repose pas sur le 
texte de la définition de Vienne, est très artificielle : le 
principe est que, lorsqu’un état ou une organisation in-
ternationale devient partie à un traité, cet état ou cette 
organisation internationale est lié par l’ensemble des dis-
positions à l’égard de l’ensemble des autres parties; telle 

les déclarations de l’Espagne au sujet des Conventions de Genève de 
1958 sur le droit de la mer au sujet de Gibraltar : ibid., chap. XXI.1, 
p. 820, XXI.2, p. 826, XXI.3, p. 832 et XXI.4, p. 835).

242 Voir Verhoeven, op. cit., p. 429 à 431. Le Koweït le rappelle très 
clairement dans la déclaration qu’il a faite lors de son adhésion à la 
Convention internationale sur l’élimination et la répression du crime 
d’apartheid : « Il est entendu que l’adhésion du Koweït à la Convention 
internationale sur l’élimination et la répression du crime d’apartheid, 
adoptée par l’Assemblée générale des Nations Unies [le 30 novembre 
1973], ne signifie en aucune façon que le Gouvernement de l’état du 
Koweït reconnaisse Israël » (Nations Unies, Traités	multilatéraux	dé‑
posés	auprès	du	Secrétaire	général..., chap. IV.7, p. 179).

243 C’est-à-dire si la participation à une même convention multilaté-
rale impliquait reconnaissance mutuelle.

244 Et, pour les raisons expliquées plus haut (par. 31 à 40), une dé-
claration visant à exclure des effets d’un traité dans son ensemble est 
bien une réserve.

245 Nations Unies, Recueil	des	Traités, vol. 314, p. 335 et 336.
246 « [...] le Gouvernement fédéral (de la RFA) ne reconnaît pas le 

Gouvernement révolutionnaire provisoire comme un organe habilité à 
représenter un état et [...] par conséquent il n’est pas en mesure de 
considérer le Gouvernement révolutionnaire provisoire comme partie 
aux Conventions de Genève du 12 août 1949 » (ibid., vol. 954, p. 459).

247 Horn, op. cit., p. 109.



 Les	réserves	aux	traités	 255

est l’essence même du principe pacta	sunt	servanda. En 
refusant d’entrer en relations conventionnelles avec l’un 
des états parties à l’Acte constitutif du FIDA, l’Arabie 
saoudite vise bien à exclure ou à modifier l’effet juridi-
que [de certaines dispositions] de ce traité en ce qui la 
concerne. Ceci peut être à l’origine de grandes difficultés 
pratiques, surtout s’agissant de l’acte constitutif d’une or-
ganisation internationale248, mais on ne voit pas pourquoi 
une telle déclaration ne serait pas qualifiée de réserve.

173. Il en va de même s’agissant de la réserve, plus in-
habituelle, par laquelle les états-Unis déclarent que leur 
participation à la Convention pour limiter la fabrication et 
réglementer la distribution des stupéfiants de 1931

n’implique aucune obligation contractuelle de la part des états-Unis 
d’Amérique vis-à-vis d’un pays représenté par un régime ou une en-
tité que le Gouvernement des états-Unis d’Amérique ne reconnaît pas 
comme constituant le gouvernement de ce pays, tant que ce pays n’a 
pas un gouvernement reconnu par le Gouvernement des états-Unis 
d’Amérique.249

Celle-ci contraste avec la déclaration du Cameroun se rap-
portant au Traité interdisant les essais d’armes nucléaires 
dans l’atmosphère, dans l’espace extra-atmosphérique et 
sous l’eau de 1963, également rédigée en termes géné-
raux, mais qui ne vise pas à produire d’effets sur les rela-
tions conventionnelles créées par le traité :

La signature par la République fédérale du Cameroun ne signifie en 
aucun cas la reconnaissance par le Cameroun de gouvernements ou 
régimes qui, avant ladite signature, n’avaient pas été reconnus par la 
République fédérale du Cameroun conformément aux procédures tradi-
tionnelles établies par le droit international.250

174. L’analyse proposée ci-dessus procède de la défini-
tion de Vienne telle que l’interprète le projet de directive 
1.1.4 du Guide de la pratique251. Néanmoins, il ne semble 
pas superflu de préciser dans celui-ci que les « réserves de 
non-reconnaissance » n’ont pas toujours le caractère de 
véritables réserves au sens du droit des traités. Afin d’évi-
ter toute ambiguïté, source possible de difficultés, il paraît 
en effet souhaitable de préciser qu’une déclaration de non-
reconnaissance est effectivement une réserve si son auteur 
y précise que celle-ci exclut partiellement ou totalement 
l’application du traité entre lui et l’état ou les états qu’il 
ne reconnaît pas; tandis qu’a	contrario une déclaration de 
non-reconnaissance ne constitue pas une réserve si l’état 
qui la formule n’entend pas lui faire produire un effet ju-
ridique dans ses relations conventionnelles avec l’état ou 
les états qu’il ne reconnaît pas.

175. Deux problèmes se posent cependant. En premier 
lieu, des déclarations de ce type peuvent être faites lors de 
l’expression par l’état qui en est l’auteur de son consen-

248 Curieusement, Israël a objecté à la déclaration syrienne (Nations 
Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secrétaire	 général..., 
chap. X.8, p. 430, note 12) mais ne paraît pas avoir réagi aux réserves 
de l’Arabie saoudite, de l’Iraq et du Koweït.

249 Ibid., p. 292; on peut relever qu’il s’agit ici d’une non-reconnais-
sance de gouvernement (les états-Unis visaient alors El Salvador) et 
non d’état.

250 Dans le même sens, voir la déclaration du Bénin relative au même 
traité (Nations Unies, État	des	accords	multilatéraux	en	matière	de	dé‑
sarmement	et	de	contrôle	des	armements, p. 31) ou celle de la Républi-
que de Corée lors de la signature de la Convention sur l’interdiction de 
la mise au point, de la fabrication et du stockage des armes bactériologi-
ques (biologiques) ou à toxines et sur leur destruction (ibid., p. 138).

251 Voir supra par. 155.

tement à être lié252, et, dans ce cas, le critère ratione	tem‑
poris posé par la définition de Vienne à l’existence d’une 
réserve253 est rempli; il n’y a donc pas de problème pour 
considérer de telles déclarations comme de véritables ré-
serves. Mais il peut aussi se produire que ces déclarations 
soient le fait d’états déjà liés par le traité, en réaction à 
l’adhésion d’un autre état partie254. Si l’on interprète à la 
lettre l’article 2, paragraphe 1, alinéa d, de la Convention 
de Vienne de 1969, on ne peut ici parler de réserves à 
proprement parler du fait qu’elles sont formulées après	
l’expression définitive du consentement de leur auteur à 
devenir parties. Ce serait cependant une analyse extrême-
ment formaliste : ces déclarations sont formulées exac-
tement dans les mêmes termes et produisent exactement 
les mêmes effets que les réserves de non-reconnaissance 
faites « dans les temps ». Il semble donc légitime de les 
qualifier de réserves quel que soit le moment où elles sont 
faites (ici encore, sans que cela préjuge, en aucune ma-
nière, leur validité).

176. En second lieu, il n’est pas rare, dans le droit des 
traités255, y compris en matière de réserves256, que l’on 
se fonde non pas sur une volonté expressément déclarée, 
mais sur une intention implicite qui ressort des circons-
tances; on pourrait, dès lors, admettre que, en cas de si-
lence de la déclaration ou d’ambiguïté sur les effets juridi-
ques auxquels elle vise, l’intention de son auteur pourrait 
être déduite des circonstances. De l’avis du Rapporteur 
spécial, il est préférable d’écarter une telle solution : la 
pratique des « réserves de non-reconnaissance » est abon-
dante et il semble que les états modulent assez soigneu-
sement leur libellé en fonction du but qu’ils poursuivent; 
de toute manière, l’objectif étant de lever les ambiguïtés, 
il est certainement souhaitable que les états257 précisent 
leur intention.

177. Une disposition comme celle-ci, insérée dans 
le Guide de la pratique, pourrait être de nature à les y 
inciter :

Guide	de	la	pratique	:

«	1.1.7[258]	 Une	 déclaration	 unilatérale	 par	 laquelle	
un	 État	 vise	 à	 exclure	 l’application	 d’un	 traité	 entre	
lui	et	un	ou	plusieurs	autres	États	qu’il	ne	reconnaît	
pas	 constitue	 une	 réserve,	 quelle	 que	 soit	 la	 date	 à	
laquelle	elle	est	faite.	»

252 Voir supra par. 165 à 170.
253 Voir supra par. 132 à 143.
254 Voir la « déclaration » faite par l’Allemagne le 29 mars 1974 

relative à l’adhésion du Gouvernement révolutionnaire provisoire de la 
République du Sud Viet-Nam aux Conventions de Genève du 12 août 
1949 (supra note 246).

255 Cf. art. 12, par. 1, al. c, 14, par. 1, al. d, 40, par. 5, 29 ou 45, al. b, 
de la Convention de Vienne de 1969, etc.

256 Cf. art. 20, par. 2, de la même Convention.
257 Le problème apparaît très marginal s’agissant des organisations 

internationales; il pourrait néanmoins se poser dans le cas des organisa-
tions internationales d’intégration (Union européenne).

258  Pour des raisons de logique interne, il paraît préférable de faire 
figurer cette disposition, qui porte sur une catégorie particulière de 
[non-]réserves, à la fin de la section du Guide de la pratique consacrée 
à préciser la définition des réserves.
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iv) Les	réserves	à	portée	territoriale

178. La question des réserves à portée territoriale se 
pose en des termes assez voisins. Il s’agit des déclarations 
par lesquelles un état exclut l’application du traité auquel 
il souscrit259, ou de certaines de ses dispositions260, à un 
ou plusieurs territoires sur lesquels il a juridiction, soit 
parce qu’ils font partie intégrante de son propre territoire, 
soit parce qu’il s’agit de territoires non autonomes, soit 
parce que, à un autre titre, il a compétence pour s’engager 
internationalement au titre de ce territoire.

179. Dans le passé, la pratique était surtout constituée 
par ce que l’on appelait les « réserves coloniales », c’est-
à-dire les déclarations par lesquelles les puissances ad-
ministrantes faisaient part de leur intention d’appliquer 
ou non un traité ou certaines de ses dispositions à leurs 
colonies ou à certaines d’entre elles. Commentant les ré-
serves de ce type faites par la France et la Grande-Breta-
gne à la Convention internationale de l’opium de 1912, 
Malkin estimait en 1926 que “[t]hese two ‘reservations’ 
were really not reservations in the ordinary sense but were 
rather excluding declarations as regards colonies. In ordi-
nary cases no question of the consent of the other signa-
tories arises as regards such declarations”261 ([c]es deux 
réserves n’étaient réellement pas des réserves au sens or-
dinaire du terme, mais plutôt des déclarations d’exclusion 
à l’égard des colonies. Normalement, il n’est pas question 
de consentement des autres signataires à l’égard de telles 
déclarations).

180. Quelle qu’ait pu être la situation à l’époque, cette 
conclusion est aujourd’hui fort discutable eu égard à la 
définition de Vienne : il s’agit bien de réserves au sens 
propre; ces déclarations unilatérales, formulées par un 

259 Voir, pour un exemple ancien, la déclaration du Danemark lors 
de sa ratification de la Convention de 1930 destinée à régler certains 
conflits de lois en matière de lettres de change et de billets à ordre 
(Nations Unies, Traités	multilatéraux	déposés	auprès	du	Secrétaire	gé‑
néral..., chap. II.8, p. 1009) ou, pour un exemple plus récent, celles 
du Royaume-Uni excluant l’application des Conventions de Genève de 
1958 sur la mer territoriale et la zone contiguë, sur la haute mer et sur la 
pêche et la conservation des ressources biologiques de la haute mer aux 
« états du golfe Persique » (ibid., chap. XXI.1, p. 821, XXI.2, p. 827 et 
XXI.3, p. 832). À titre de curiosités, voir aussi, d’une part, les réserves 
dont le Royaume-Uni a assorti son accession à de nombreux traités à la 
suite de la proclamation illicite d’indépendance de la Rhodésie du Sud 
entre 1965 et 1980 (cf. les réserves britanniques aux deux Pactes inter-
nationaux de 1966 : « ... les dispositions du Pacte ne s’appliqueront pas 
à la Rhodésie du Sud tant qu’il n’aura pas fait savoir au Secrétaire gé-
néral de l’Organisation des Nations Unies qu’il est à même de garantir 
que les obligations que lui impose[nt] [les Pactes] quant à ce territoire 
peuvent être intégralement remplies ») [ibid., chap. IV.3 et IV.4, p. 124 
et 140] ou à la Convention internationale sur l’élimination de toutes les 
formes de discrimination raciale de 1966 (ibid., chap. IV.2, p. 107), ou 
l’exclusion territoriale totale par les états-Unis de l’intégralité de leur 
propre territoire en ce qui concerne les transports réglementés par l’Ac-
cord relatif aux transports internationaux de denrées périssables et aux 
engins spéciaux à utiliser pour ces transports (ibid., Recueil	des	Traités, 
vol. 1299, p. 355). Cette réserve a fait l’objet d’objections de la part de 
la France et de l’Italie (ibid., vol. 1347, p. 342 et 344).

260 Voir, par exemple, les réserves soigneusement limitées du Royau-
me-Uni en ce qui concerne l’application à Fidji de la Convention inter-
nationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination ra-
ciale (Nations Unies, Recueil	des	Traités, vol. 677, p. 437; ces réserves 
ont été confirmées par Fidji dans sa déclaration de succession : ibid., 
vol. 854, p. 223 et 224) ou les nombreuses réserves incluses dans la no-
tification d’application à Macao des Pactes internationaux relatifs aux 
droits de l’homme effectuée par le Portugal (ibid., Traités	multilatéraux	
déposés	auprès	du	Secrétaire	général..., chap. IV.3, p. 128, note 16).

261 Malkin, “Reservations to multilateral conventions”, p. 153.

état au moment de l’expression du consentement définitif 
à être lié, visent à exclure l’effet juridique du traité ou de 
certaines de ses dispositions dans leur application à cet 
état.

181. Curieusement, la doctrine contemporaine continue 
à exprimer des doutes à ce sujet. Horn, par exemple, es-
time que

[t]he question whether a statement bearing upon the implementation 
ratione	loci of a treaty by excluding certain territories from the applica-
tion of the treaty constitutes a reservation, cannot be answered without 
analyzing the object of the treaty and the effect of such a territorial sta-
tement upon its operation. Does the statement really change the legal ef-
fect of the treaty by bringing about an alteration in the treaty obligations 
and the corresponding rights? Do the confronted states have to face any 
encroachment on their legal position due to the territorial statement?262

([l]a question de savoir si une déclaration portant sur l’application ra‑
tione	 loci d’un traité en en excluant certains territoires constitue une 
réserve ne peut recevoir de réponse sans que l’on procède à une analyse 
de l’objet du traité et de l’effet d’une telle déclaration territoriale sur sa 
mise en œuvre. La déclaration modifie-t-elle l’effet juridique des obli-
gations conventionnelles et des droits correspondants ? En résulte-t-il 
un empiétement sur la position juridique des états qui se trouvent en 
présence d’une déclaration territoriale ?)

182. Cet excellent spécialiste des réserves donne 
à ces questions une réponse compliquée; selon lui, 
ces déclarations territoriales ne constitueraient de 
véritables réserves que si le traité en question a un objet 
proprement territorial (par exemple, la création d’une 
zone démilitarisée) ou s’il dispose expressément qu’il est 
applicable sur tout le territoire des états parties ou sur une 
portion de ce territoire expressément visée par le traité263. 
À vrai dire, on voit mal ce qui justifie ces subtilités : aux 
termes de l’article 29 de la Convention de Vienne de 1969, 
« [à] moins qu’une intention différente ne ressorte du 
traité ou ne soit par ailleurs établie, un traité lie chacune 
des parties à l’égard de l’ensemble de son territoire »; dès 
lors, ce n’est que dans l’hypothèse où le traité lui-même 
exclurait certains territoires de son champ d’application 
et où la déclaration territoriale se bornerait à reprendre 
cette disposition que cette déclaration, dépourvue de tout 
effet juridique, ne pourrait être considérée comme une 
réserve. Dans tous les autres cas, l’auteur de la déclaration 
territoriale vise bien à exclure l’effet juridique du traité 
ou de certaines de ses dispositions (effet juridique qui est 
déterminé par le droit des traités) à son égard264, ce qui 
ramène à la définition de Vienne.

183. Il est vrai, en revanche, que l’article 29 de la 
Convention de Vienne de 1969 laisse ouverte la ques-
tion de la définition du territoire de l’état. Un territoire 
non autonome (au sens du Chapitre XI de la Charte des 
Nations Unies) ou des territoires dotés d’une large au-
tonomie interne mais n’assurant pas eux-mêmes leurs 
relations internationales (par exemple, les îles Féroé ou 
le Groenland par rapport au Danemark) doivent-ils être 
considérés comme faisant partie du territoire de l’état 
aux fins du droit des traités ? Le présent rapport n’est 
pas le lieu approprié pour tenter d’apporter une réponse 
à cette question délicate; et il n’est probablement pas 

262 Horn, op. cit., p. 100 et 101.
263 Ibid., p. 101.
264 Il en va évidemment de même lorsque la possibilité de telles 

réserves est prévue dans le traité lui-même (voir les exemples de telles 
clauses de réserves territoriales	in	Imbert, op. cit., p. 236 et 237).
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utile de s’y essayer pour définir les réserves265. Il suffit 
de considérer que, si, en vertu soit de ses propres dispo-
sitions, soit des principes du droit international général, 
un traité s’applique à un territoire donné que l’état dé-
clarant entend soustraire à son application, cette déclara-
tion présente bien le caractère d’une réserve puisqu’elle 
vise à empêcher le traité de produire ses effets à l’égard 
d’un territoire sur lequel il serait normalement applica-
ble. Il va de soi qu’ici encore cette précision purement 
définitionnelle ne préjuge pas la licéité (ou l’illicéité) 
d’une telle réserve; elle signifie seulement que les règles 
applicables aux réserves aux traités sont applicables à de 
telles déclarations.

184. En outre, comme dans le cas des réserves de non-
reconnaissance266, de telles déclarations peuvent interve-
nir soit lors de l’expression par l’état de son consente-
ment définitif à être lié, soit, mais s’agissant seulement 
de réserves partielles267, propres au territoire, lors d’une 
notification d’application territoriale268. Il convient de 
tenir compte de cette particularité dans la définition de ce 
type de réserves.

185. De l’avis du Rapporteur spécial, ces clarifications 
méritent de figurer dans le Guide de la pratique :

Guide	de	la	pratique	:

«	1.1.8	 Une	 déclaration	 unilatérale	 par	 laquelle	 un	
État	 vise	 à	 exclure	 l’application	 d’un	 traité	 ou	 de	
certaines	de	ses	dispositions	à	un	territoire	auquel	ce	
traité	serait	applicable	en	l’absence	d’une	telle	décla‑
ration	constitue	une	réserve,	quelle	que	soit	la	date	à	
laquelle	elle	est	faite.	»

v)  Les	autres	réserves	visant	à	l’exclusion	de	l’effet	juridique	
des	dispositions	du	traité

186. Les réserves de non-reconnaissance (lorsque ce 
sont de véritables réserves) et les réserves à portée ter-
ritoriale constituent des sous-catégories de réserves fai-
sant partie de la catégorie plus générale de celles visant à 
l’exclusion de l’effet juridique du traité ou de certaines de 
ses dispositions269. En formulant une réserve de ce type, 
l’état ou l’organisation internationale entend « neutra- 
liser » une ou plusieurs dispositions du traité; il maintient270 
le statu	quo	ante.

187. Ceci ne signifie pas forcément qu’il en résulte une 
complète liberté d’agir : il se peut que les parties soient 
liées d’une autre façon, soit du fait de l’existence d’une 

265 Voir cependant la manière dont Imbert (ibid., p. 17) ou Horn 
(op. cit., p. 101 à 103) posent le problème.

266 Voir supra par. 164.
267 Il va de soi qu’un état ne saurait exclure un territoire du champ 

d’application ratione	loci	d’un traité après que ledit traité est devenu 
applicable à ce territoire.

268 Voir, par exemple, supra note 260.
269 Les réserves de non-reconnaissance ont toujours pour effet de 

rendre inopérant l’ensemble des dispositions du traité dans les relations 
entre l’état réservataire et l’état non reconnu; au contraire, les réserves 
territoriales peuvent être soit générales soit spéciales.

270 Il maintient et ne rétablit pas : le traité n’est pas entré en vigueur 
à son égard puisque la réserve est formulée lors de l’expression du 
consentement à être lié.

norme coutumière portant sur le même sujet271, soit 
même parce que les mêmes parties sont liées par un traité 
antérieur dont la réserve revient à refuser la modification 
par le nouveau traité. Lorsque ce n’est pas le cas, l’état 
conserve, dans le domaine visé par la réserve, une com-
pétence discrétionnaire alors qu’elle eût été liée par la 
mise en œuvre du traité272.

188. Un exemple traditionnel de réserves visant à exclure 
l’effet juridique de certaines dispositions du traité dans 
leur application à l’état réservataire est donné par celles 
portant sur les clauses de règlement des différends, telles 
les réserves formulées par les pays de l’Est de l’Europe, 
d’une part, à l’article IX de la Convention pour la préven-
tion et la répression du crime de génocide de 1948 pré- 
voyant la compétence de la Cour internationale de Justice 
pour trancher les différends relatifs à l’interprétation et 
à l’application de cette convention273 et, d’autre part, à 
l’article XII autorisant l’exclusion des territoires non au-
tonomes du champ d’application de celle-ci, qui ont été à 
l’origine de la demande qui a conduit à l’avis consultatif 
de la Cour du 28 mai 1951274.

189. Ce type de réserves, excluant clairement l’applica-
tion d’une ou de plusieurs dispositions275 du traité, sont 
extrêmement fréquentes. Leur interprétation et leur mise 
en œuvre ne pose en général276 pas de problèmes particu-
liers, quels que soient les motifs qui les ont inspirées277.

190. Il peut également se produire que la réserve vise à 
exclure l’effet juridique du traité ou de certaines de ses dis-

271 « Il est [...] clair que les règles du droit international coutumier 
conservent une existence et une applicabilité autonomes par rapport 
à celles du droit international conventionnel lors même que les deux 
catégories de droit ont un contenu identique » [Activités	militaires	et	
paramilitaires	au	Nicaragua	et	contre	celui‑ci	(Nicaragua	c.	États‑Unis	
d’Amérique),	fond,	arrêt,	C.I.J.	Recueil	1986, p. 96].

272 Sur l’opposition entre ces deux notions en droit international, 
voir, surtout, Jovanovic, Restriction	des	compétences	discrétionnaires	
des	États	en	droit	international.

273 La plupart de ces états ont retiré cette réserve, mais l’Albanie, 
l’Algérie, Bahreïn, l’Espagne, les états-Unis, l’Inde, la Malaisie, le 
Maroc, les Philippines, le Rwanda, Singapour, le Venezuela, le Viet 
Nam et le Yémen la maintenaient au 31 décembre 1996 (voir Nations 
Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secrétaire	 général..., 
chap. IV.1, p. 92 à 94).

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

275 La disposition en question peut consister en un mot; voir, par 
exemple, la réserve du Portugal à l’article 6 de la Convention sur le 
statut de l’Organisation du Traité de l’Atlantique Nord, des représen-
tants nationaux et du personnel international (« Les locaux de l’Orga-
nisation sont inviolables. Ses biens et avoirs, où qu’ils se trouvent et 
quel que soit leur détenteur, sont exempts de perquisition, réquisition, 
confiscation, expropriation* ou de toute autre forme de contrainte »); 
le Portugal a accepté cet article « sous réserve que les dispositions de 
l’article 6 ne seront pas applicables en cas d’expropriation » (exemple 
donné par Imbert, op. cit., p. 234).

276 Voir, cependant, infra par. 217 et suiv. les discussions auxquelles 
donnent lieu les réserves du type de celles formulées à l’article XII de la 
Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide.

277 Imbert fait une place à part aux réserves d’exclusion inspirées par 
le souci de faire prévaloir le droit national de l’état réservataire (op. cit., 
p. 234 et 235); peu importe le motif : s’il conduit l’état à refuser pu-
rement et simplement l’application d’une disposition du traité, il s’agit 
bien d’une réserve d’exclusion; il peut en aller différemment si l’état 
n’exclut pas l’application de la ou des dispositions sur lesquelles por-
tent la réserve mais entend en limiter l’effet; dans ce cas, il s’agit plutôt 
d’une réserve modificative (voir infra par. 195); mais cette distinction 
est sans portée en ce qui concerne la	définition des réserves.
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positions soit dans certaines circonstances, soit à l’égard 
de certaines catégories de personnes ou d’activités.

191. Un exemple de la première catégorie de ces réser-
ves « d’exclusion » est fourni par les réserves de la plu-
part des états parties au Protocole de 1925 concernant la 
prohibition à la guerre de gaz asphyxiants, toxiques ou 
similaires et de moyens bactériologiques, aux termes des-
quelles cet instrument

[...] cessera de plein droit d’être obligatoire pour le gouvernement [de 
l’état réservataire] à l’égard de tout état ennemi dont les forces armées 
ou dont les alliés ne respecteraient pas les interdictions qui font l’objet 
de ce protocole.278

De même279, on peut noter la réserve formulée par le 
Gouvernement français le 14 février 1939 à l’Acte général 
d’arbitrage (Règlement pacifique des différends interna-
tionaux) de 1928 à l’effet que « désormais ladite adhésion 
[à l’Acte général] ne s’étendra pas aux différends relatifs 
à des événements qui viendraient à se produire au cours 
d’une guerre dans laquelle serait impliqué [le Gouverne-
ment de la République française] ».

192. À titre d’illustrations du second type de réserves 
d’exclusion, on peut mentionner, par exemple, la réserve 
par laquelle le Guatemala

[...] se réserve le droit :

1. De considérer que les dispositions de la Convention [douanière 
relative à l’importation temporaire des véhicules routiers privés du 4 
juin 1954] ne s’appliquent qu’aux seules personnes physiques et non 
pas aux personnes physiques ou morales comme le prévoit l’article pre-
mier du chapitre premier;280

ou celle de plusieurs pays qui excluent l’application aux 
militaires de certaines des dispositions du Pacte internatio-
nal relatif aux droits civils et politiques281, ou bien, pour 
ce qui est de l’exclusion de certaines catégories d’activi-
tés, la réserve de la Yougoslavie à la Convention relative 
à l’unification de certaines règles en matière d’abordage 
en navigation intérieure de 1960, par laquelle ce pays « se 
réserve le droit de prévoir dans sa législation nationale de 
ne pas appliquer les dispositions de la Convention préci-
tée sur les voies navigables réservées exclusivement à sa 
navigation nationale »282.

vi)  Les	réserves	 visant	 à	 modifier	 l’effet	 juridique	 des	
dispositions	du	traité

193. La doctrine paraît attacher une grande importance à 
la question de savoir si une réserve exclut l’effet juridique 
des dispositions du traité ou si elle le modifie283. Ces ef-
forts de classifications (qui varient d’ailleurs d’un auteur 

278 Imbert, op. cit., p. 236.
279 Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secré‑

taire	général..., chap. II.29, p. 1046. Des réserves analogues à l’Acte 
général ont été faites aussi par le Royaume-Uni (ibid., p. 1043), le 
Canada (p. 1044) et la Nouvelle-Zélande (p. 1045).

280 Ibid., chap. XI.A-8, p. 468; voir aussi, dans le même sens, la 
réserve de l’Inde (ibid.).

281 Voir notamment les réserves de la France (no 3), de Malte (no 4) 
ou du Royaume-Uni (ibid., chap. IV.4, p. 135 à 139).

282 Ibid., chap. XII.3, p. 669. Voir aussi la réserve de la Fédération de 
Russie à la Convention relative à un code de conduite des conférences 
maritimes (ibid., chap. XII.6, p. 678).

283 Voir les longs développements consacrés à la distinction par Horn 
(op. cit., p. 80 à 87) ou Imbert (op. cit., p. 233 à 238) dans les deux 

à l’autre) n’ont cependant qu’un intérêt limité aux fins 
de la définition des réserves : peu importe que la déclara-
tion unilatérale exclue ou modifie l’effet des dispositions 
du traité; il faut qu’elle ait une conséquence effective sur 
l’application de celui-ci284.

194. Au bénéfice de cette remarque, il suffit de relever 
que les « réserves modificatives » sont celles qui, sans 
écarter une disposition du traité, ont pour effet de moduler 
unilatéralement son objet ou les modalités de sa mise en 
œuvre. Cette modulation peut porter soit sur la substance 
même des obligations résultant du traité, soit sur leur for-
ce contraignante.

195. La première sous-catégorie de « réserves modifi-
catives » est, de loin, la plus nombreuse, étant entendu 
que, dans ce cas, la modulation de l’effet du traité peut 
résulter :

a) Soit de la substitution par l’état réservataire des 
dispositions de son droit interne à celles figurant dans le 
traité :

Le Gouvernement argentin déclare que l’application du para- 
graphe 2 de l’article 15 du Pacte international relatif aux droits civils 
et politiques sera subordonnée au principe consacré à l’article 18 de la 
Constitution argentine;285

b) Soit de la substitution aux dispositions du traité 
auquel la réserve est attachée des obligations résultant 
d’autres instruments internationaux :

Les articles 19, 21 et 22, en conjonction avec l’article 2, para- 
graphe 1, du Pacte seront appliqués dans le contexte de l’article 16 
de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 
fondamentales du 4 novembre 1950;286

c) Soit encore d’une formulation différente, forgée 
pour la circonstance par l’état réservataire, indépendam-
ment de toute règle préexistante :

L’alinéa d du paragraphe 3 de l’article 14 du Pacte sera appliqué 
comme suit : il incombe à la juridiction de révision de décider si 
l’inculpé qui n’est pas en liberté doit assister personnellement à ses 
débats.287

196. Il peut arriver également que la modification des 
effets du traité soit recherchée non par la modulation de 
son objet ou de ses modalités d’application, mais par celle 
de la force contraignante de certaines de ses dispositions. 
Tel est le cas chaque fois que l’état réservataire, tout en ne 
récusant pas l’objectif recherché, « amollit », par le biais 
d’une réserve, la rigueur des obligations en résultant à son 
égard :

En ce qui concerne le paragraphe 2 a), le principe de séparation est 
accepté en tant qu’objectif à réaliser progressivement.288

Les stipulations figurant aux articles 17 et 18 ne sont reconnues que 
comme des recommandations.289

monographies les plus complètes consacrées aux réserves depuis 
1969.

284 Voir supra par. 144 à 147.
285 « Déclaration interprétative » de l’Argentine concernant le 

Pacte international relatif aux droits civils et politiques (Nations 
Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secrétaire	 général..., 
chap. IV.4, p. 131).

286 Réserve no 1 de l’Allemagne au même Pacte (ibid.).
287 Réserve no 2 de l’Allemagne (ibid.).
288 Réserve de l’Australie à l’article 10 (ibid.).
289 Réserve de l’Italie à la Convention relative au statut des apatrides 

(ibid., chap. V.3, p. 266).
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Cela revient à passer d’obligations « dures » (hard) à des 
obligations matériellement « molles » (soft) ou, si l’on 
préfère, d’obligations de résultat à des obligations de 
comportement290,291.

197. Si, aux fins de la définition des réserves, il n’im-
porte pas de déterminer si les déclarations unilatérales des 
états ou des organisations internationales parties excluent 
ou modifient l’effet des dispositions du traité sur lequel 
elles portent, il est, en revanche, indispensable de s’assu-
rer qu’elles visent bien à produire un effet juridique réel, 
faute de quoi il s’agirait non pas de réserves, mais de dé-
clarations interprétatives292. Or, ceci ne va pas toujours 
de soi.

198. Ainsi, dans l’affaire de la Mer	d’Iroise, le Royau-
me-Uni a contesté que la troisième réserve française 
à l’article 6 de la Convention sur le plateau continental 
constituât une véritable réserve; il soutenait qu’il s’agis-
sait en réalité d’une déclaration interprétative, à savoir 
« un simple avertissement préalable indiquant les zones 
dans lesquelles, selon le Gouvernement français, il existe 
des “circonstances spéciales” »293.

199. Cette réserve était rédigée ainsi :

Le Gouvernement de la République française n’acceptera pas que 
lui soit opposée, sans un accord exprès, une délimitation entre des pla-
teaux continentaux appliquant le principe de l’équidistance :

[...]

– si elle se situe dans des zones où il considère qu’il existe des « cir-
constances spéciales », au sens des alinéas 1 et 2 de l’article 6, à savoir : 
le golfe de Gascogne, la baie de Granville et les espaces maritimes du 
pas de Calais et de la mer du Nord au large des côtes françaises.294

200. Le Tribunal a rejeté sur ce point la prétention bri-
tannique. Il a commencé par relever que, si cette

réserve contient sans doute des éléments d’interprétation, elle apparaît 
bien comme une condition particulière posée par la République française 
pour son acceptation du système de délimitation prévu à l’article 6. À 
en juger par ses termes, cette condition semble dépasser une simple 
interprétation.295

Puis, rappelant la définition de Vienne et insistant sur le 
fait que celle-ci ne se borne pas à évoquer l’exclusion ou 
la modification des	 dispositions du traité mais celle de 
leur effet	juridique296, le Tribunal conclut :

Le Tribunal estime que tel est précisément l’objectif de la troisième 
réserve française, et il arrive ainsi à la conclusion que cette « réserve » 
doit être considérée comme une « réserve » et non comme une 
« déclaration interprétative ».297

201. Bien que, jusqu’à présent, le problème ne semble 
pas avoir été soulevé, il se pourrait que la qualification 

290 Le Rapporteur spécial n’utilise pas ces expressions dans le sens 
où elles figurent aux articles 20 et 21 du projet d’articles sur la respon-
sabilité des états adopté en première lecture par la Commission [voir 
Annuaire...	1996, vol. II (2e partie), p. 64], et qui lui paraît extrêmement 
contestable.

291 Sur ce point, voir Horn, op. cit., p. 85 et 86. Cet auteur inclut ce 
type de réserves parmi les réserves « d’exclusion ».

292 Voir infra par. 231 à 413.
293 Décision du 30 juin 1977 (voir supra note 159), par. 54, p. 169.
294 Ibid., par. 33, p. 158.
295 Ibid., par. 55, p. 169.
296 Voir supra par. 160.
297 Voir supra note 163.

de certaines déclarations faites par des organisations 
internationales au moment où elles ont exprimé leur 
consentement à être liées par un traité prête également à 
controverse. Il s’agit en particulier de celles portant sur le 
partage des compétences entre l’organisation, d’une part, 
et ses états membres, d’autre part298. Il est extrêmement 
difficile de déterminer si de telles déclarations constituent 
ou non des réserves au sens des Conventions de Vienne. 
Néanmoins, il semble difficile de suggérer des directives 
propres à lever les incertitudes dans un cas de ce genre : 
tout dépend des circonstances et de la rédaction même de 
la déclaration299.

202. Sauf à entrer dans de très grands détails et sous 
réserve des précisions apportées ci-après en ce qui con-
cerne la distinction entre réserves et déclarations inter-
prétatives, il ne paraît pas possible de préciser davantage 
dans le Guide de la pratique les critères retenus à cet égard 
par la définition de Vienne.

vii) Le	problème	des	réserves	«	extensives	»

203. Nul ne doute que l’expression « modifier l’effet 
juridique de certaines dispositions du traité » vise les 
réserves qui limitent ou	restreignent	cet effet et, du même 
coup, les obligations de l’état réservataire en vertu du 
traité “because ‘restricting’ is a way of ‘modifying’”300 
(car « restreindre » est une façon de « modifier »). Et, à 
cet égard, il est exact que les propositions d’amendement 
faites durant la Conférence des Nations Unies sur le droit 
des traités301 n’eussent rien ajouté au texte finalement 
retenu302.

298 Voir, par exemple, la déclaration faite par la Communauté euro-
péenne lors de la signature de la Convention-cadre des Nations Unies 
sur les changements climatiques (Nations Unies, Traités	multilatéraux	
déposés	auprès	du	Secrétaire	général..., chap. XXVII.7, p. 978).

299 Celle de la Communauté européenne mentionnée dans la note 
précédente ne paraît pas être une réserve à proprement parler; elle in- 
dique que « [l]a Communauté européenne et ses états membres tien-
nent à préciser que l’inclusion de la Communauté européenne ainsi que 
de ses états membres dans les annexes à la Convention ne préjuge pas 
du partage des attributions et des responsabilités entre la Communauté 
et ses états membres, dont l’étendue doit être indiquée en vertu des dis-
positions du paragraphe 3 de l’article 22 de la Convention », dont l’effet 
juridique n’est donc pas modifié. En revanche, la déclaration faite par 
la Communauté lors de la signature du Protocole de Montréal relatif à 
des substances qui appauvrissent la couche d’ozone pourrait être inter-
prétée comme une réserve véritable (« Compte tenu de l’article 2.8 du 
Protocole, la Communauté tient à préciser qu’elle procède à la signa-
ture dans la mesure où il est présumé que tous les états membres pren-
dront les mesures nécessaires pour adhérer à la Convention et devenir 
parties au Protocole » [ibid., chap. XXVII.2, p. 958]) : au fond, il s’agit 
ici d’une « réserve de droit interne » qui ne paraît guère différente de 
celles faites par certains états fédéraux pour préserver les compéten-
ces des états membres de la fédération (cf. réserve de la Suisse à la 
Convention européenne relative à l’équivalence des diplômes donnant 
accès aux établissements universitaires figurant dans la réponse de ce 
pays au questionnaire : « Le Conseil fédéral suisse déclare que la com-
pétence des cantons en matière d’éducation, telle qu’elle découle de la 
Constitution fédérale, et l’autonomie universitaire sont réservées quant 
à l’application de la convention » [Nations Unies, Recueil	des	Traités, 
vol. 1704, p. 276]).

300 Horn, op. cit., p. 80.
301 Voir les amendements proposés par la Suède (ajouter une virgule 

et les mots « à limiter » après « exclure ») ou par le Viet Nam (ajouter 
une virgule et « à restreindre » après « exclure »), Documents	officiels	
de	la	Conférence	des	Nations	Unies	sur	le	droit	des	traités (voir supra 
note 91).

302 Voir Horn, op. cit., p. 80.
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204. Leur adoption aurait, cependant, attiré l’attention 
sur une incertitude grave résultant du texte actuel. 
Théoriquement, un état peut, en effet, chercher à modifier 
l’effet juridique des dispositions d’un traité par une 
déclaration unilatérale de trois manières :

a) L’état qui fait cette déclaration peut viser à minimiser 
les obligations découlant pour lui des dispositions du traité 
(et tel est l’objet de toutes les réserves citées ci-dessus à 
titre d’exemples);

b) Il peut aussi accepter des obligations supplémen-
taires;

c) Il peut enfin chercher à renforcer les obligations pe-
sant sur les autres états parties.

205. On confond parfois ces deux dernières catégories 
de réserves sous l’appellation de « réserves extensives » 
(“extensive	reservations”). Ainsi, par exemple, Ruda dé-
finit les « réserves extensives » comme des “declarations 
or statements purporting to enlarge the obligations includ-
ed in the treaty” (déclarations ou énoncés visant à étendre 
les obligations comprises dans le traité) et il y inclut les 
“unilateral declarations whereby the State assumes obli-
gations, without receiving anything in exchange, because 
the negotiations for the adoption of the treaty have already 
been closed”303 (déclarations unilatérales par lesquelles 
l’état accepte d’assumer certaines obligations sans rien 
recevoir en échange, parce que les négociations préalables 
à l’adoption du traité sont closes).

206. C’est probablement un amalgame de ce genre 
qui est à l’origine du débat qui a opposé naguère deux 
membres de la Commission au sujet de la définition des 
réserves. Lors du débat sur le premier rapport sur les 
réserves aux traités, M. Tomuschat a insisté sur ce qu’il 
considérait comme une lacune de la définition de Vienne 
« en ce sens qu’il n’en ressort pas qu’une réserve ne peut 
être pour l’état partie qui en est l’auteur qu’un moyen de 
réduire la portée de ses obligations à l’égard des autres 
états parties, et en aucun cas un moyen de s’octroyer 
unilatéralement des droits qui ne sont pas prévus par le 
traité »304. M. Bowett a contesté cette affirmation et, se 
référant à l’arbitrage rendu en 1977 dans l’affaire de la 
Mer	 d’Iroise, il a rappelé que la réserve française dont 
il est question ci-dessus305, « en permettant à la France 
d’appliquer non pas la ligne médiane, mais une autre 
délimitation fondée sur les circonstances spéciales, aug-
mentait bien les droits de son auteur »306.

207. Ce débat paraît reposer sur un malentendu. Et celui-
ci peut être dissipé si l’on prend soin de distinguer, d’une 
part, les obligations supplémentaires dont l’auteur de la 
« réserve » veut assumer la charge et, d’autre part, les droits	
qu’il prétend s’octroyer. Telle est la distinction que Horn 
propose de retenir entre les “commissive declarations” 
(« déclarations-engagements ») par lesquelles l’état qui 
fait la déclaration s’engage à davantage qu’à ce à quoi 
le traité l’oblige et les “extensive reservations proper” 
(« réserves extensives à proprement parler ») par lesquelles 
“a state will strive to impose wider obligations on the 

303 Ruda, loc. cit., p. 107.
304 Annuaire...	1995, vol. I, 2401e séance, par. 4, p. 164.
305 Voir supra par. 199.
306 Annuaire...	1995, vol. I, 2401e séance, par. 8, p. 165.

other parties assuming correspondingly wider rights for 
itself ”307 (un état s’efforcera d’imposer des obligations 
plus larges à d’autres parties, ce qui implique corrélati- 
vement des droits plus étendus en sa faveur).

viii)	 	Les	déclarations	 visant	 à	accroître	 les	 obligations	de	
leur	auteur

208. Bien que, selon le même auteur, “it is highly un-
likely that any state will declare its willingness to accept 
unilaterally obligations beyond the terms of the treaty”308 
(il soit très improbable qu’un état quel qu’il soit déclare 
vouloir accepter des obligations allant au-delà des termes 
du traité), une telle éventualité peut se produire. Un exem-
ple célèbre, donné par Brierly dans son premier rapport 
sur le droit des traités, en est fourni par la déclaration dont 
l’Afrique du Sud avait assorti la signature du GATT en 
1948 :

As the article reserved against stipulates that the agreement “shall 
not apply” as between parties which have not concluded tariff negotia-
tions with each other and which do not consent to its application, the 
effect of the reservation is to enlarge rather than restrict the obligations 
of South Africa.309

(Alors que l’article qui fait l’objet d’une réserve dispose que l’Ac-
cord « ne s’appliquera pas » entre des parties qui n’ont pas conclu de 
négociations tarifaires l’une avec l’autre et qui ne consentent pas à son 
application, l’effet de la réserve revient à étendre plutôt qu’à restreindre 
les obligations de l’Afrique du Sud.)

C’est aussi sur cet exemple que s’était fondé Manfred 
Lachs pour affirmer l’existence de réserves dans le cas 
« où la réserve ne restreint pas, mais, au contraire, étend 
les obligations assumées par la partie » réservataire310.

209. Cette déclaration sud-africaine a donné lieu à bien 
des controverses :

a) Brierly, conformément à sa définition générale 
des réserves311, y voyait une « proposition de réserve », 
car il s’agissait d’une « offre » faite aux autres parties et 
que celles-ci devaient accepter pour devenir une réserve 
valide312;

b) Lachs la considérait purement et simplement com-
me l’exemple d’une réserve extensive type313;

c) Horn y voit une simple déclaration d’intention sans 
signification juridique314; et

d) Imbert estime que « la déclaration de l’Union sud-
africaine ne pouvait avoir pour effet que d’accroître les 
obligations de cet état. Elle ne constituait	donc* pas une 
réserve, cette dernière devant nécessairement* restrein-
dre les obligations découlant du traité » car, déclare-t-il 
péremptoirement, « [i]l n’y a pas de “réserves exten- 
sives” »315.

307 Horn, op. cit., p. 90.
308 Ibid.
309 Yearbook...	1950, vol. II, doc. A/CN.4/23, p. 239.
310 Annuaire...	1962, vol. I, 651e séance, par. 49, p. 159.
311 Voir supra note 64.
312 Yearbook...	1950, vol. II, doc. A/CN.4/23, par. 86, p. 239.
313 Annuaire...	1962, vol I, 651e séance, par. 49, p. 159.
314 Horn, op. cit., p. 89.
315 Imbert, op. cit., p. 15.
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210. Cette dernière position paraît fondée, mais pour 
des raisons différentes de celles avancées par cet auteur, 
qui reposent sur une pétition de principe et ne trouvent pas 
de soutien dans la définition de Vienne316. S’il semble en 
effet exact que l’on ne peut parler de « réserves-engage-
ments », c’est parce que ce type de déclarations ne peut 
avoir pour effet de modifier l’effet juridique du traité ou 
de certaines de ses dispositions : il s’agit d’engagements 
pris certes à l’occasion de l’expression du consente-
ment à être lié par le traité mais qui sont sans effet sur 
celui-ci. En d’autres termes, alors que les réserves sont 
des « actes unilatéraux non autonomes »317, ce type 
de déclarations imposent à celui qui en est l’auteur des 
obligations autonomes et constituent des actes juridiques 
unilatéraux soumis aux règles juridiques applicables à ce 
type d’instruments318, non à celui des réserves.

211. Il ne résulte évidemment pas de cette constatation 
que de telles déclarations ne peuvent être faites. Con-
formément au dictum célèbre de la Cour internationale 
de Justice,

[i]l est reconnu que des déclarations revêtant la forme d’actes unilatéraux 
et concernant des situations de droit ou de fait peuvent avoir pour effet 
de créer des obligations juridiques. [...] Quand l’état l’auteur de la 
déclaration entend être lié conformément à ses termes, cette intention 
confère à sa prise de position le caractère d’un engagement juridique, 
l’état intéressé étant désormais tenu en droit de suivre une ligne de 
conduite conforme à sa déclaration. Un engagement de cette nature, 
exprimé publiquement et dans l’intention de se lier, même hors du cadre 
des négociations internationales, a un effet obligatoire.319

Mais ces déclarations ne sont pas des réserves en ce sens 
qu’elles sont indépendantes de l’instrument constitué par 
le traité, en particulier du fait qu’elles peuvent sans aucun 
doute être formulées à tout moment.

212. Ce peut être l’une des raisons pour lesquelles de 
telles déclarations semblent si exceptionnelles : faites 
hors du contexte conventionnel, elles ne figurent pas dans 
les recueils de traités ni dans les instruments récapitulatifs 
de la pratique conventionnelle320. Il n’en reste pas moins 
qu’il serait sans doute bon de préciser, dans le Guide de 
la pratique, qu’elles ne constituent pas des réserves, afin 
de lever toute ambiguïté en ce qui concerne leur régime 
juridique.

316 Que, du reste, Imbert récuse sur ce point; voir supra par. 148 et 
149.

317 Voir supra par. 121.
318 En ce sens, voir Ruda, loc. cit., p. 107.
319	Essais	 nucléaires (Australie	 c.	 France), arrêt,	 C.I.J.	 Recueil	

1974, p. 267.
320 Le Rapporteur spécial n’a, malgré ses efforts, pas trouvé d’autres 

exemples clairs de ce type de déclarations. Elles doivent être distin-
guées de certaines réserves par lesquelles un état se réserve d’appliquer 
son droit national en précisant qu’il va plus loin que les obligations 
prévues par le traité; ainsi, par exemple, la Thaïlande a fait savoir, lors 
de sa ratification de la Convention de 1931 pour limiter la fabrication 
et réglementer la distribution des stupéfiants, qu’« [é]tant donné que la 
loi de la Thaïlande relative aux drogues donnant lieu à une toxicomanie 
va plus loin que la Convention de Genève et que la présente Convention 
en ce qui concerne certains points, le Gouvernement thaï se réserve 
le droit d’appliquer la loi en question » (Nations Unies, Traités	multi‑
latéraux	déposés	auprès	du	Secrétaire	général..., chap. VI.8, p. 293); 
dans le même sens, voir la déclaration du Mexique (ibid.); il s’agit ici 
d’une explication donnée à une « réserve de droit interne » (voir supra 
par. 193 et 194) qui, en tout état de cause, ne fait pas naître de droits 
pour les autres états parties (voir en ce sens les explications don-
nées par Horn [op. cit., p. 89] à propos de réserves comparables à la 
Convention de 1931).

Guide	de	la	pratique	:

«	1.1.5		Une	déclaration	unilatérale	faite	par	un	État	
ou	 une	 organisation	 internationale	 par	 laquelle	 cet	
État	 ou	 cette	 organisation	 prend	 des	 engagements	
allant	au‑delà	des	obligations	que	lui	impose	un	traité	
ne	constitue	pas	une	réserve	[et	est	 régie	par	 les	rè‑
gles	applicables	aux	actes	juridiques	unilatéraux][321],	
même	 si	 cette	 déclaration	 est	 faite	 à	 l’occasion	 de	
l’expression	par	cet	État	ou	cette	organisation	de	son	
consentement	à	être	lié	par	le	traité.	»

ix)	 	Les	 réserves	 visant	 à	 accroître	 les	 droits	 de	 leur	
auteur

213. Les « réserves extensives à proprement parler », 
c’est-à-dire les déclarations par lesquelles un état vise à 
accroître non pas ses propres obligations mais celles des 
autres états parties au traité sur lequel elles portent322, 
posent des problèmes tout différents et sont, elles aussi, 
source de nombreuses confusions.

214. Il convient à cet égard d’opérer une distinction en-
tre trois types de déclarations qui ne sont voisines qu’en 
apparence :

a) Celles qui, du fait qu’elles visent à exonérer leur 
auteur de certaines obligations prévues par le traité, 
limitent, corrélativement, les droits des autres parties 
contractantes;

b) Celles par lesquelles un état (ou, le cas échéant, 
une organisation internationale) proclamerait son propre 
droit de faire ou de ne pas faire quelque chose qui n’est 
pas prévu par le traité;

c) Celles, enfin, qui viseraient à imposer des obliga-
tions nouvelles, non prévues par le traité, aux autres par-
ties à celui-ci.

215. Seule cette dernière catégorie de déclarations mé-
riterait le nom de « réserves extensives » stricto	 sensu.	
Il n’en existe aucun exemple à la connaissance du Rap-
porteur spécial323. Imbert est d’un avis contraire; selon 
lui, « [l]a pratique offre de nombreux exemples de telles 
déclarations, en particulier celles par lesquelles certains 
états n’acceptent pas les termes de l’article indiquant que 
la Convention ne s’applique pas automatiquement aux ter-
ritoires coloniaux ». Cet auteur considère cependant qu’il 
ne s’agit pas de réserves car elles visent à accroître les 
obligations des autres parties contractantes, prétention se-
lon lui « irrecevable; les déclarations qui pourraient avoir 
ce résultat ne sont en fait que des affirmations de principe 
qui n’engagent en rien les autres états parties »324.

216. Séduisante (car apparemment conforme au princi-
pe selon lequel un état ne peut imposer d’obligations à un 
autre état contre sa volonté), cette position n’est pas évi-
dente : en réalité, toute réserve vise à augmenter les droits 

321 Le Rapporteur spécial a conscience que la précision entre cro-
chets dépasse le simple cadre des définitions qui sont l’objet de cette 
partie du Guide de la pratique; néanmoins, puisqu’il n’y aura aucune 
autre occasion de revenir sur les déclarations de ce type (qui, n’étant 
pas des réserves, n’entrent pas dans le cadre du sujet), il lui semble que 
cette précision serait sans doute utile.

322 Voir supra par. 208.
323 Voir cependant infra par. 220.
324 Imbert, op. cit., p. 16.
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du réservataire et à limiter corrélativement ceux de ses 
cocontractants. Comme l’a fait remarquer M. Bowett en 
1995325, en réservant son droit de ne pas appliquer le prin-
cipe de l’équidistance prévu à l’article 6 de la Convention 
de 1958 sur le plateau continental, la France accroissait 
ses droits et limitait ceux du Royaume-Uni. Il n’est sans 
doute pas abusif de soutenir que les nombreux états qui 
ont formulé une réserve à l’article XII de la Convention 
pour la prévention et la répression du crime de génocide326 
ont, en réalité, procédé de la même manière : ils récusent 
un droit reconnu par la Convention aux puissances admi-
nistrantes et précisent qu’ils ne sont pas prêts à entrer en 
relations conventionnelles avec elles si l’exercice de ce 
droit est revendiqué, à charge pour elle d’élever une ob-
jection si elles n’entendent pas y renoncer. Il n’y a rien là 
de particulièrement original par rapport aux réserves d’ex-
clusion : si un état refuse une clause de règlement obliga-
toire, par exemple l’article IX de la même Convention de 
1948 (c’est-à-dire un droit créé en faveur des autres par-
ties de l’attraire devant la CIJ), il limite aussi les droits de 
ces autres états. Contrairement à ce qu’estime Imbert327, 
on ne voit pas pourquoi ceux-ci ne seraient pas tenus de 
faire objection à de telles déclarations, qu’elles portent 
sur l’article IX ou sur l’article XII de la Convention pour 
la prévention et la répression du crime de génocide : dans 
les deux hypothèses, cela paraît nécessaire pour préserver 
les droits qu’elles tiennent du traité; et, dans ce cas précis, 
plusieurs puissances administrantes l’ont fait328.

217. Le même raisonnement semble valoir s’agissant 
d’autres réserves parfois présentées comme des « réser-
ves extensives », comme, par exemple, la déclaration par 
laquelle la République démocratique allemande indiquait 
son intention de ne participer à la prise en charge des dé-
penses du Comité contre la torture que dans la mesure où 
elles résultent d’activités correspondant à la compétence 
que la République démocratique allemande lui reconnais-
sait329. Il est douteux qu’une telle réserve soit licite330; 
mais ce n’est pas parce qu’elle aurait pour conséquence 
un accroissement de la charge financière pesant sur les 
autres parties, ni qu’elle ne devrait pas être qualifiée de 
réserve, ni qu’elle serait, par nature, différente des réser-
ves « modificatives » habituelles.

218. Cela paraît valoir également s’agissant d’un autre 
exemple de « réserve extensive » donné par Szafarz : les 
réserves formulées par la Pologne et plusieurs « pays so-
cialistes » à l’article 9 de la Convention sur la haute mer 
aux termes desquelles « la règle formulée dans l’article 9 
[relatif à l’immunité des navires d’état] s’applique à tous 
les navires appartenant à un état ou exploités par lui »331 
constitueraient des « réserves extensives » du fait que 
“the reserving state simply widens its rights (and not its 
obligations), increasing by the same token the obligations 
of its partners”332 (l’état réservataire étend seulement ses 

325 Voir supra par. 206.
326 Voir supra par. 188.
327 Imbert, op. cit., p. 16.
328 Voir Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	

Secrétaire	général..., chap. IV.1, p. 95 à 97.
329 Ibid., chap. IV.9, note 3, p. 213.
330 Voir Edwards, Jr, loc. cit., p. 392 et 393.
331 Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secré‑

taire	général..., chap. XXI.2, p. 827.
332 Szafarz, loc. cit., p. 295 et 296.

droits [et non ses obligations], accroissant du même coup 
les obligations de ses partenaires). En réalité, ici encore, 
cela n’a rien de spécifique : une telle réserve « fonction-
ne » comme toute réserve modificative; l’état qui la for-
mule module à sa manière la règle prévue par le traité333, 
à charge pour ses partenaires de l’accepter ou non.

219. En réalité, les réserves qui imposent des obligations 
aux autres états parties au traité sur lequel elles portent 
sont absolument courantes334 et, si elles suscitent souvent 
des objections et sont sans doute parfois illicites, elles n’en 
relèvent pas moins du droit applicable aux réserves et sont 
traitées comme telles par les états cocontractants. L’er-
reur commise par les auteurs qui écartent les « réserves 
extensives » de la catégorie générale des réserves tient au 
postulat erroné qu’ils posent : ils raisonnent comme si le 
traité était forcément en vigueur entre l’état ou l’organisa-
tion internationale réservataire et ses partenaires; mais tel 
n’est pas le cas; la réserve est formulée (ou confirmée) au 
moment de l’expression du consentement à être lié, mais 
elle ne produit ses effets qu’après que ceux-ci l’ont accep-
tée d’une manière ou d’une autre335. Au surplus, il va de 
soi que l’état qui formule la réserve est tenu au respect 
des règles du droit international général : il peut vouloir 
priver d’effet une ou plusieurs dispositions du traité, mais, 
ce faisant, il renvoie au droit existant « moins le traité » 
(ou « moins les dispositions en cause »). En d’autres ter-
mes, il peut viser à accroître les droits qu’il tient du	traité, 
et/ou à diminuer ceux que ses partenaires tiennent du	
traité, mais il ne peut « légiférer » par le biais de réserves, 
et la définition de Vienne écarte ce risque en précisant que 
l’auteur de la réserve doit viser « à exclure ou modifier 
l’effet juridique de certaines dispositions du	traité* », pas 
« de certaines règles du droit international général ».

220. C’est à ce point de vue que l’on peut avoir quelque 
doute sur la nature de véritable réserve en ce qui concerne 
une autre « réserve » qui a fait couler beaucoup d’en-
cre336, celle d’Israël aux dispositions des Conventions de 
Genève du 12 août 1949 concernant les emblèmes de la 
Croix-Rouge auxquels il entendait ajouter le bouclier de 
David. Ce doute tient au fait que cette « réserve » ne vise 
pas à exclure ou à modifier l’effet des dispositions des 
traités en cause (qui restent en fait inchangées), mais à 
ajouter une disposition à ces traités.

221. Il ne va pas de soi de tirer des conclusions fermes 
de ce qui précède en ce qui concerne la définition des ré-
serves. Néanmoins, étant donné l’importance des débats 
suscités par l’existence et la nature des « réserves exten-
sives », il semble difficile de passer le problème sous si-
lence dans le Guide de la pratique.

333 Voir supra par. 194.
334 Voir les exemples donnés par Horn (op. cit., p. 94 et 95) : réserves 

à la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques en ce qui 
concerne certaines immunités; réserves aux dispositions de la Conven-
tion sur la haute mer concernant la liberté de poser des câbles et des pi-
pelines sous-marins; ou à celles de la Convention sur la mer territoriale 
et la zone contiguë relative au droit de passage inoffensif.

335 Voir l’article 20 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986; 
voir aussi supra par. 121.

336 Cf. Pictet, Les Conventions	de	Genève	du	12	août	1949	:	com‑
mentaire, p. 330 à 341, ou Horn, op. cit., p. 82 et 83 (qui doutent qu’il 
s’agisse d’une réserve) et Rosenne, “The Red Cross, Red Crescent, Red 
Lion and Sun and the Red Shield of David”, p. 9 à 54, ou Imbert, op. 
cit., p. 361 et 362 (qui sont d’un avis contraire).
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222. Les principaux éléments qui ressortent de la brève 
étude menée ci-dessus sont les suivants :

a) Il n’est pas rare qu’une déclaration unilatérale vise 
à minimiser les obligations pesant sur son auteur en ver-
tu du traité et, corrélativement, à diminuer les droits des 
autres parties aux traités;

b) Une telle déclaration doit, en principe, être considé-
rée comme une réserve;

c) Sauf si, au lieu de viser à exclure ou modifier les 
dispositions du traité, elle revient à y ajouter une ou des 
dispositions qui n’y figurent pas.

Sur cette base, le Guide de la pratique pourrait prévoir :

Guide	de	la	pratique	:

«	1.1.6	 Une	déclaration	unilatérale	 faite	par	un	État	
ou	une	organisation	internationale	au	moment	où	cet	
État	ou	cette	organisation	exprime	son	consentement	
à	être	lié	par	un	traité	et	par	laquelle	son	auteur	vise	
à	limiter	les	obligations	que	lui	impose	le	traité	et	les	
droits	que	celui‑ci	crée	pour	les	autres	parties	consti‑
tue	une	réserve,	sauf	si	elle	revient	à	ajouter	au	traité	
une	disposition	nouvelle.	»

d)	 « ... quel	que	soit	son	libellé	ou	sa	désignation... »

223. Il résulte on ne peut plus clairement de la définition 
de Vienne que le libellé ou la désignation de la déclaration 
unilatérale qui vise à exclure ou à modifier l’effet juri-
dique du traité dans son application à son auteur consti-
tue une réserve. “Thus, the test is not the nomenclature 
but the effect the statement purports to have”337 (ainsi, le 
test n’est pas l’appellation mais l’effet que la déclaration 
vise à produire). Tout nominalisme se trouve écarté. Une 
réserve peut être appelée « déclaration » par son auteur338, 
elle n’en constitue pas moins une réserve si elle répond, 
par ailleurs, aux critères retenus par les Conventions de 
Vienne.

224. Les problèmes posés par la différenciation entre 
les déclarations unilatérales qui constituent des réserves 
d’une part et celles qui n’en sont pas d’autre part font 
l’objet d’une étude plus approfondie aux paragraphes 231 
à 413 ci-après.

225. Il suffit de constater à ce stade que la pratique in-
terétatique comme la jurisprudence s’abstiennent en ef-

337 Bowett, loc. cit., p. 68. Voir aussi Jennings et Watts, op. cit., 
p. 1241 : “... a State cannot, therefore, avoid its unilateral statement 
constituting a reservation just by calling it something else” (... un état 
ne peut, dès lors, éviter que sa déclaration unilatérale constitue une ré-
serve simplement en l’appelant autrement). La doctrine postérieure à 
1969 est unanime en ce sens; elle était davantage partagée auparavant 
(voir Holloway, Modern	 Trends	 in	 Treaty	 Law:	 Constitutional	 Law,	
Reservations	and	the	Three	Modes	of	Legislation, p. 486).

338 L’anglais est plus riche que le français à cet égard; voir Gamble, 
Jr, loc. cit., p. 374 : “Thus, a reservation might be called a declaration, 
an understanding, a statement, or a reservation” (les mots “understan‑
ding” et “statement”	 n’ont guère d’autre traduction en français que 
« déclaration »...) [Ainsi une réserve peut être appelée déclaration, 
... ou réserve]; voir aussi Sucharipa-Behrmann, dont l’énumération 
est encore plus riche : “The designation of the statement as reserva-
tion, declaration, interpretative declaration, understanding, proviso or 
otherwise is irrelevant” (L’appellation de la déclaration comme réserve 
..., déclaration ou déclaration interprétative ou par n’importe quel autre 
nom n’a aucune importance) [loc. cit., p. 72].

fet de tout nominalisme et, sans s’arrêter à l’appellation 
des déclarations unilatérales dont les états assortissent 
leur consentement à être liés, s’attachent à rechercher la 
réalité des intentions telle qu’elle ressort de la substance 
de la déclaration, voire du contexte dans lequel elle a été 
faite.

226. En ce qui concerne la jurisprudence, l’exemple 
le plus remarquable de requalification d’une déclaration 
interprétative en réserve est sans doute fourni par l’arrêt 
rendu par la Cour européenne des droits de l’homme dans 
l’affaire Belilos. La Suisse avait assorti son instrument 
de ratification de la Convention européenne des droits de 
l’homme d’une déclaration unilatérale qu’elle avait intitu-
lée « déclaration interprétative »339; elle n’en estimait pas 
moins qu’il s’agissait d’une véritable réserve.

Avec la Commission et le Gouvernement, la Cour reconnaît 
la nécessité de rechercher quelle était l’intention de l’auteur de la 
déclaration [...].

Pour dégager la nature juridique d’une telle « déclaration », il y 
a lieu de regarder au-delà du seul intitulé et de s’attacher à cerner le 
contenu matériel.340

227. La Commission européenne des droits de l’homme 
avait procédé de même cinq ans plus tôt dans l’affaire 
Temeltasch. Se fondant sur l’article 2, paragraphe 1, 
alinéa d, de la Convention de Vienne de 1969341 et se 
ralliant

sur ce point à la majorité de la doctrine [elle avait estimé] que si un 
état formule une déclaration et la présente comme une condition de 
son consentement à être lié par la Convention et comme ayant pour but 
d’exclure ou de modifier l’effet juridique de certaines de ses disposi-
tions, une telle déclaration, quelle	que	 soit	 sa	désignation*, doit être 
assimilée à une réserve [...]342

228. À l’inverse, le tribunal arbitral chargé de trancher 
le différend franco-britannique sur la délimitation du pla-
teau continental de la mer d’Iroise a examiné attentive-
ment l’argument du Royaume-Uni selon lequel la troisiè-
me réserve française à l’article 6 de la Convention sur le 
plateau continental n’aurait été, en réalité, qu’une simple 
déclaration interprétative343.

229. La pratique des états va dans le même sens et, lors-
qu’ils réagissent à certaines déclarations unilatérales pré-
sentées comme étant purement interprétatives, ils n’hési-
tent pas à procéder à leur requalification en réserves et à 
y faire objection344. La Finlande s’est montrée particuliè-

339 Voir supra par. 111.
340 Arrêt du 29 avril 1988 (voir supra note 160), par. 48 et 49, p. 23 

et 24.
341 Voir supra par. 114.
342 Décision du 5 mai 1982 (voir supra note 164), par. 73, p. 130 

et 131.
343 Décision du 30 juin 1977 (voir supra note 159), par. 54 et 55, 

p. 169 et 170. Voir aussi supra par. 112.
344 Voir, parmi de très nombreux exemples, la formule utilisée par 

le Japon, qui a tenu « à déclarer qu’il ne juge pas recevable une dé-
claration unilatérale, quelle	 qu’en	 soit	 la	 forme*, faite par un état 
lors de la signature ou de la ratification de la Convention sur la mer 
territoriale et la zone contiguë ou de l’adhésion à ladite Convention, 
qui vise à soustraire ledit état aux effets juridiques des dispositions 
de cette Convention ou à modifier ces effets en ce qui le concerne » 
(Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secrétaire	
général..., chap. XXI.1, p. 822); les objections de l’Allemagne à l’en-
contre des « déclarations ayant l’effet de réserves » faites par plusieurs  

(Suite	de	la	note	page	suivante.)
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rement précise à cet égard dans ses objections à l’égard 
des réserves, déclarations interprétatives et déclarations 
formulées par les états-Unis à l’égard du Pacte internatio-
nal relatif aux droits civils et politiques :

On se souviendra qu’au regard du droit international des traités, le 
nom donné à une déclaration qui annule ou modifie l’effet juridique 
de certaines dispositions d’un traité n’est pas déterminant quant au 
caractère de réserve audit traité que revêt cette déclaration.345

230. Ces quelques exemples suffisent amplement à 
montrer que la pratique procède couramment à la requali-
fication à laquelle invite la définition de Vienne, sans qu’il 
en résulte de difficultés particulières en ce qui concerne 
la définition des réserves elles-mêmes. Il ne paraît donc 
pas nécessaire, à ce point de vue, d’apporter des complé-
ments à cette définition au titre du Guide de la pratique. 
En revanche, il est sans doute utile de tenter de tirer des 
conclusions normatives de l’exposé qui précède en ce qui 
concerne la définition de ce que l’on peut considérer en 
quelque sorte comme la « réplique en creux » des réser-
ves – les déclarations interprétatives – et de préciser à 
cette occasion les critères de la distinction.

C. – La	distinction	des	réserves	et	des	déclarations	
interprétatives

1. lA	fréquence	du	recours	Aux	déclArAtIons	
InterprétAtIves

231. Malgré le silence apparent des Conventions de 
Vienne de 1969 et 1986 sur le phénomène, les états ont 
toujours considéré qu’ils pouvaient assortir l’expression 
de leur consentement à être liés par un traité multilatéral 
de déclarations par lesquelles ils indiquent l’esprit dans 
lequel ils acceptent de s’engager sans viser pour autant à 
modifier ou à exclure l’effet juridique de certaines dispo-
sitions du traité et qui, dès lors, ne sont pas des réserves.

232. La pratique de telles déclarations, qui est fort an-
cienne, est concomitante de l’apparition des traités multi-
latéraux eux-mêmes. On fait en général remonter celle-ci 
à l’Acte final du Congrès de Vienne de 1815, qui réu-
nit « dans un instrument général » l’ensemble des traités 
conclus à la suite de la défaite de Napoléon346. Dès cette 
première manifestation de la forme multilatérale, on voit 
apparaître à la fois une réserve347 et une déclaration inter-
prétative. Cette dernière émane de la Grande-Bretagne, 
qui, lors de l’échange des instruments de ratification, dé-
clara que l’article VIII du Traité d’alliance conclu avec 
l’Autriche, la Prusse et la Russie, invitant la France à se 
joindre à l’Alliance, devait être “understood as binding 
the Contracting Parties [...] to a common effort against the 

 
états à l’article 9 de la Convention sur la haute mer (ibid., chap. XXI.2, 
p. 827) ou les objections de plusieurs états aux « déclarations » (tardi-
ves) de l’égypte au sujet de la Convention de Bâle sur le contrôle des 
mouvements transfrontières de déchets dangereux et de leur élimination 
(ibid., chap. XXVII.3, p. 969 et 970).

345 Ibid., chap. IV.4, p. 143, voir aussi les objections de la Suède 
(ibid., p. 145).

346 Voir Bastid, op. cit., p. 25.
347 Celle de la Suède aux dispositions concernant la souveraineté sur 

le duché et la principauté de Lucques; voir Bishop, Jr, loc. cit., p. 261 
et 262.

power of Napoleon Buonaparte [...], but is not to be un-
derstood as binding His Britannic Majesty to prosecute

the War, with a view of imposing upon France any par-
ticular Government”348 (entendu comme liant les parties 
contractantes [...] à joindre leurs efforts contre l’autorité 
de Napoléon Bonaparte [...] mais ne doit pas être compris 
comme obligeant Sa Majesté britannique à poursuivre la 
guerre avec l’intention d’imposer à la France un gouver-
nement particulier).

233. Cette pratique s’est développée à mesure que 
croissait le nombre de conventions multilatérales portant 
sur des sujets de plus en plus nombreux, variés et sensi-
bles349. Elle est devenue aujourd’hui absolument couran-
te; on pourrait presque dire systématique, au moins dans 
certains domaines comme ceux des droits de l’homme ou 
du désarmement.

234. Le tableau ci-contre a été établi sur la base des ré-
ponses des états au questionnaire relatif aux réserves. Il 
n’a aucune valeur scientifique350 mais n’en est pas moins 
intéressant en ce sens qu’il établit empiriquement l’am-
pleur du phénomène : il est du même ordre de grandeur 
que celui des réserves351.

348 Bishop paraît voir une réserve dans cette déclaration (ibid., 
p. 262); il paraît plus exact de la considérer comme une déclaration 
interprétative (voir, en ce sens, Sapienza, qui procède à une analyse 
soigneuse du texte de la déclaration et de son contexte, op. cit., p. 28 
à 34).

349 Voir Sapienza, op. cit., p. 8 à 19.
350 Il effectue une comparaison entre les réponses aux questions 3.1 

(« L’état a-t-il assorti l’expression de son consentement à être lié par des 
traités multilatéraux auxquels il est partie de déclarations interprétati-
ves ? Prière d’en donner la liste et de fournir le texte des déclarations ») 
et 1.2 (question équivalente concernant les réserves). Tous les états qui 
ont répondu au questionnaire n’ont pas répondu à ces questions (dans 
ce cas, ils sont omis de la liste) et ceux qui l’ont fait n’ont pas forcément 
donné une liste exhaustive de leurs réserves et déclarations; au surplus, 
les états n’ont pas toujours explicité les critères de distinction retenus.

351 Aucune des organisations internationales qui ont répondu au 
questionnaire n’indique avoir fait une réserve ou une déclaration à un 
traité auquel elle serait partie. Ce résultat n’est pas très significatif : 
les organisations susceptibles de devenir parties à des traités multila-
téraux sont essentiellement les organisations d’intégration; or, la plus 
importante d’entre elles, les Communautés européennes, n’a malheu-
reusement pas répondu à ce temps au questionnaire. En principe, les 
Communautés européennes ne semblent pas avoir assorti leur consen-
tement à être liées par de tels traités de réserves. En revanche, elles 
ont formulé des déclarations interprétatives lors de la signature ou lors 
de l’expression de leur consentement à être liées. Voir, par exemple, la 
déclaration faite par rapport à la Convention de 1991 sur l’évaluation de 
l’impact sur l’environnement dans un contexte transfrontière :

« Il est entendu que les états membres de la Communauté, dans 
leurs relations mutuelles, appliqueront la Convention conformé-
ment aux règles internes de la Communauté, y compris celles du 
Traité Euratom, et sans préjudice des modifications appropriées à 
ces règles.

La Communauté européenne estime que, si l’information du 
public de la partie d’origine intervient au moment où la documen-
tation relative à l’évaluation de l’impact sur l’environnement est 
disponible, l’information de la partie touchée par la partie d’origine 
doit intervenir, au plus tard, en même temps.

La Communauté considère que la Convention implique qu’il 
appartient à chaque partie de pourvoir, sur son territoire, à la mise 
à disposition du public du dossier d’évaluation de l’impact sur l’en-
vironnement, à l’information du public et au recueil de ses obser-
vations. »

(Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secrétaire	
général..., chap. XXVII.4, p. 972).

(Suite	de	la	note	344.)
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États
Déclarations	

interprétatives
Réserves

  1 Allemagne 11 –

  2 Argentine 19 13

  3 Bolivie 10 2

  4 Canada 23 –

  5 Chili 10 7

  6 Colombie – 4

  7 Croatie 3 1

  8 Danemark 2 36

  9 équateur 1 1

10 Espagne 71 37

11 Estonie 5 10

12 états-Unis d’Amérique 28 –

13 Finlande 5 28

14 France 46 24

15 Inde 8 –

16 Israël 1 10

17 Japon 5 12

18 Koweït 2 –

19 Malaisie 6 3

20 Mexique 25 19

21 Panama 1 –

22 Pérou 1 9

23 République de Corée 5 14

24 Royaume-Uni – 45

25 Saint-Marin – 1

26 Saint-Siège 2 2

27 Slovaquie 1 –

28 Slovénie 2 3

29 Suède 7 22

30 Suisse 16 48

2. utIlIté	de	lA	dIstInctIon

235. Du reste, pendant longtemps, les deux types de dé-
clarations unilatérales n’étaient distingués clairement ni 
dans la pratique des états ni par la doctrine. En ce qui 
concerne cette dernière, l’opinion dominante assimilait 
purement et simplement les unes aux autres et les auteurs 
qui faisaient la distinction se montraient en général em-
barrassés par elle352.

236. Les travaux préparatoires à la Convention de 
Vienne de 1969353 puis son adoption n’ont guère contribué 
à uniformiser les approches doctrinales354, dont Horn 
résume ainsi l’état actuel :

To sum up, legal doctrine has not succeeded in doing away with the 
uncertainty from which the notion of interpretative declarations suffer-
ed throughout all the deliberations of the ILC and the Vienna Confer-
ence. Some writers, such as Sinclair, Elias and O’Connell, contend for 

352 Voir le recensement de la doctrine antérieure à 1969 fait par Horn, 
op. cit., p. 229; voir aussi McRae, “The legal effect of interpretative 
declarations”, p. 156, Sapienza, op. cit., p. 69 à 82 (avant la seconde 
guerre mondiale) et p. 117 à 122 (après 1945) ou Sinclair, op. cit., 
p. 52 et 53.

353 Voir supra par. 52 à 67.
354 Voir à nouveau le tableau qu’en dressent Horn (op. cit., p. 234 et 

235) et Sapienza (op. cit., p. 203 à 207).

different reasons that interpretative declarations should not be identi-
fied with reservations. The concept of reservation and the concept of in-
terpretative declaration were independent and non-overlapping. Others, 
like Tomuschat, demand that these declarations should be identified 
with reservations. The concept of interpretative declaration formed part 
of the broader concept of reservation. A third group chose a position 
between these two extremes by counting only interpretative declara-
tions presented as an absolute condition for participation in the treaty as 
reservations. The concept of interpretative declaration and the concept 
of reservation were distinct but partly overlapping.355

(En résumé, la doctrine juridique n’a pas réussi à dissiper les incertitu-
des dont la notion de déclaration interprétative a souffert tout au long 
des discussions de la CDI et de la Conférence de Vienne. Quelques 
auteurs comme Sinclair, Elias et O’Connell soutiennent pour diverses 
raisons que l’on ne devrait pas assimiler les déclarations interprétatives 
aux réserves. Le concept de réserve et celui de déclaration interpréta-
tive seraient donc indépendants l’un de l’autre et il n’y aurait pas de 
chevauchement. D’autres, comme Tomuschat, insistent pour que ces 
déclarations soient assimilées à des réserves. Ici, le concept de déclara-
tion interprétative ferait partie intégrante de celui de réserve. Un troi-
sième groupe s’est rallié à une position intermédiaire entre ces deux 
extrêmes en ne considérant comme des réserves que les déclarations 
interprétatives présentées comme une condition absolue pour la par-
ticipation au traité. Les deux notions seraient donc distinctes mais se 
recouperaient partiellement.)

237. Il est vrai que les travaux préparatoires de la 
Convention de Vienne de 1969 ne sont pas de nature à 
dissiper les doutes que l’on peut avoir sur la véritable na-
ture juridique des déclarations interprétatives : non seu-
lement la Convention ne les définit pas, mais encore les 
positions prises au cours de son élaboration contribuent 
probablement à obscurcir encore une notion débattue. 
Tel est le cas, en particulier, tout à fait à la fin du pro-
cessus, de celles adoptées par sir Humphrey Waldock, 
Rapporteur spécial, qui, après avoir écarté une proposi-
tion japonaise visant à définir positivement les déclara-
tions interprétatives au prétexte que le problème relevait 
de l’interprétation, n’en a pas moins estimé que de tels 
documents ne pouvaient être considérés comme relevant 
du contexte aux fins de l’interprétation du traité356.

238. Ces incertitudes ne sont pas forcément condamna-
bles. Après tout, l’imprécision de la règle de droit peut 
être constructive et permettre des développements féconds 
en laissant la pratique préciser la norme (ou l’absence de 
norme) en fonction des besoins et au gré des circonstan-
ces. Pourtant, de l’avis du Rapporteur spécial, il n’en va 
pas ainsi en l’espèce : quels que soient ses défauts ou ses 
insuffisances, le régime des réserves fixé par les arti- 
cles 19 à 23 des Conventions de Vienne constitue un cor‑
pus	juris relativement contraignant; il est donc important 
pour les états et les organisations internationales de savoir 
précisément à quels instruments il s’applique. Cela est 
vrai d’abord pour l’état ou l’organisation internationale 
qui exprime son consentement à être lié et qui doit opérer 
un choix entre une véritable réserve ou une « simple » dé-
claration interprétative; ce l’est aussi pour le dépositaire, 
qui doit notifier la réserve aux autres états parties et à 
ceux ayant qualité pour le devenir357; et ce l’est égale-
ment pour les autres parties elles-mêmes, dont le silence 
sur une réserve a des effets codifiés par les Conventions 
de Vienne358. “However elusive the distinction may be in 
certain cases, the consequences of this distinction are im-

355 Horn, op. cit., p. 235.
356 Voir supra par. 62 à 64 et infra par. 348.
357 Art. 23, par. 1, des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.
358 Art. 20.
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portant”359 (Aussi fuyante que puisse être la distinction 
dans certains cas, ses conséquences sont d’importance).

239. Il est vrai que ce raisonnement suppose le problè-
me en partie résolu en ce sens qu’il postule que le régime 
applicable aux déclarations interprétatives est distinct de 
celui des réserves, ce que certains auteurs contestent360. 
L’approche retenue par le présent rapport361 repose en ef-
fet sur ce postulat, dont le bien-fondé ne pourra être établi 
qu’à mesure que le régime juridique des déclarations in-
terprétatives se trouvera précisé.

240. Il suffit, à ce stade, de constater que les états (et, 
dans une mesure moindre, les organisations internationa-
les) font la distinction lorsqu’ils formulent des déclara-
tions unilatérales au moment de la signature des traités 
multilatéraux ou de l’expression de leur consentement à 
être liés et que leurs partenaires ne traitent pas, pas tou-
jours en tout cas, les unes et les autres de la même ma-
nière, non plus que la jurisprudence362.

241. Au surplus, la question de la distinction entre réser-
ves et déclarations interprétatives figure parmi les problè-
mes sur lesquels les représentants des états à la Sixième 
Commission363 et les membres de la Commission364 ont 
le plus attiré l’attention lors des débats sur les précédents 
rapports consacrés aux réserves aux traités. Cela paraît 
suffire à établir que la clarification de cette distinction ré-
pond à un véritable besoin.

242. Mais il s’agit d’une tâche particulièrement 
difficile car l’incohérence de la terminologie et la grande 
diversité des motifs qui poussent les états à recourir à 
des déclarations interprétatives rendent hasardeuse la 
recherche de critères de distinction, dont la mise en œuvre 
ne laisse pas de faire problème.

a) La	difficulté	d’opérer	la	distinction	entre	réserves	
et	déclarations	interprétatives

243. “The question of determining the nature of a 
statement is one of the very fundamental problems in 
reservation law”365 (La question de la détermination 
de la nature d’une déclaration est l’un des problèmes 
les plus fondamentaux que suscite le droit relatif aux 
réserves). Sa solution est compliquée par la variété des 
objectifs poursuivis par les auteurs de ces déclarations et 
l’incertitude de la terminologie retenue.

359 Bowett, loc. cit., p. 69.
360 Voir notamment Tomuschat, “Admissibility and legal effects of 

reservations to multilateral treaties: comments on arts. 16 and 17 of the 
ILC’s 1966 draft articles on the law of treaties”, p. 465.

361 Voir supra par. 45 et 46.
362 Voir supra par. 160 et 161 et infra par. 279 à 283.
363 Voir notamment en ce sens les déclarations de la Suède, parlant 

au nom des pays nordiques, Documents	 officiels	 de	 l’Assemblée	 gé‑
nérale,	cinquante‑deuxième	session, Sixième Commission, 21e séance 
(A/C.6/52/SR.21, par. 13); de l’Afrique du Sud (ibid., par. 57) et de la 
République de Corée (ibid., 22e séance [A/C.6/52/SR.22, par. 6]).

364 Voir notamment les interventions de M. Tomuschat (Annuai‑
re...	 1995, vol. I, 2401e séance), M. Razafindralambo (ibid., 2402e 
séance), M. Robinson (ibid.), M. He (ibid. et Annuaire...	1997, vol. I, 
2500e séance), M. Villagrán Kramer (Annuaire...	1995, vol. I, 2403e sé- 
ance), M. Elaraby (ibid., 2404e séance), M. Yamada (ibid., 2407e séan-
ce), M. Arangio-Ruiz (ibid.) et M. Addo (Annuaire...	 1997, vol. I, 
2500e séance).

365 Horn, op. cit., p. 336.

i)  Les	obstacles	tenant	à	la	variété	des	motifs	conduisant	
les	États	à	recourir	à	des	déclarations	interprétatives

244. Sans doute, si les mots ont un sens, s’agit-il en 
principe, dans tous les cas, d’interpréter les dispositions 
du traité sans – et c’est la différence entre déclarations 
interprétatives et réserves – en modifier ou en exclure 
l’effet juridique. Mais, au-delà, les motifs qui conduisent 
les états à recourir à ce procédé semblent assez variés, 
comme en témoignent notamment les réponses des états 
au questionnaire sur les réserves aux traités.

245. Dans certaines hypothèses, il est clair qu’il s’agit, 
pour l’exécutif, de rassurer le parlement national sur la 
portée réelle d’un traité par lequel l’état s’engage. Bishop 
considère que tel fut le cas s’agissant de la « réserve » 
des états-Unis à la Convention pour le règlement paci-
fique des conflits internationaux conclue par la première 
Conférence de La Haye en 1899366 ou des déclarations 
britannique et américaine au sujet du Traité général de 
renonciation à la guerre comme instrument de politique 
nationale (Pacte Briand-Kellogg) de 1928367. De même, 
lorsqu’il ratifia la Convention internationale de 1929 pour 
la sauvegarde de la vie humaine en mer, le Gouvernement 
des états-Unis assortit son instrument d’understandings	
(déclarations) et précisa :

These “understandings” were adopted by the Senate to meet objections 
which had been made to ratification of the Convention by the United 
States because of apprehension in some quarters that the Act of Con-
gress approved March 4, 1915, known as the Seaman’s Act, might be 
affected thereby.368

(Ces	“understandings” ont été adoptés par le Sénat pour faire droit 
aux objections à la ratification qui avaient été faites et qui tenaient aux 
appréhensions de certains selon lesquelles la loi [Act	of	Congress] ap-
prouvée le 4 mars 1915 et connue sous le nom de « Seaman’s Act » [loi 
du marin] pourrait se trouver affectée.)

246. Bien souvent, cette préoccupation tient elle-même 
au souci d’avancer une interprétation compatible avec les 
dispositions du droit interne369, ce qui constitue l’un des 
motifs les plus fréquemment à l’origine de telles décla-
rations370. Tel est le cas, par exemple, de la déclaration 
suisse au sujet de la Convention sur la prévention et la 
répression des infractions contre les personnes jouissant 
d’une protection internationale, y compris les agents di-
plomatiques371 ou de la célèbre déclaration française rela-
tive à l’article 27 du Pacte international relatif aux droits 
civils et politiques :

366 Bishop, Jr, loc. cit., p. 256; cette célèbre « réserve » interprète la 
Convention comme étant compatible avec la « doctrine de Monroe ».

367 Ibid., p. 307 et 309.
368 Cité par Horn, ibid., p. 311.
369 Dans le cas du Saint-Siège, celui-ci indique, dans sa réponse au 

questionnaire sur les réserves, que les déclarations qu’il a formulées 
ont pour objet de « préciser les effets de l’obligation conventionnelle en 
relation à la nature propre du Saint-Siège » (réponse à la question 3.4).

370 Dans sa réponse à la question 3.4 du questionnaire sur les réser-
ves, le Mexique indique que : « Por lo general, las declaraciones se rela-
cionan con la applicación a nivel interno de los instrumentos en los que 
se formulan, a la luz de las disposiciones de la legislación nacional » 
(D’une manière générale, les déclarations sont liées à l’application au 
plan interne des instruments sur lesquels elles portent, à la lumière des 
dispositions de la législation nationale). Voir aussi la réponse du Koweït 
à la question 3.4.

371 Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secré‑
taire	général..., chap. XVIII.7, p. 749.
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Le Gouvernement français déclare, compte tenu de l’article 2 de la 
Constitution de la République française, que l’article 27 n’a pas lieu de 
s’appliquer en ce qui concerne la République.372

247. Dans d’autres cas, la déclaration vise à rappeler 
l’existence de principes généraux du droit international 
présentant une importance particulière aux yeux de l’état 
qui en est l’auteur. C’est ainsi, par exemple, que la Suède 
explique la déclaration formulée lors de la signature de la 
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, qu’elle 
présente comme relevant surtout d’un souci de précaution 
(“mainly of a security policy nature”)373. Tel est probable-
ment aussi l’esprit des déclarations du Bélarus, de la Fédé-
ration de Russie, de l’Ukraine et du Viet Nam au sujet de la 
Convention de Vienne sur la représentation des états dans 
leurs relations avec les organisations internationales de ca-
ractère universel; ces quatre états ont estimé nécessaire de 
déclarer, dans des termes très voisins,

que le principe de l’inviolabilité absolue des locaux officiels des 
délégations aux conférences internationales est une règle du droit 
international qui doit être respectée par tous les états.374

248. La formulation d’une déclaration interprétative 
peut également avoir pour objet de rappeler la posi-
tion prise par l’état lors de la négociation qui a abouti 
à l’adoption du traité. L’Argentine explique ainsi en par-
tie les déclarations dont elle a assorti la ratification de la 
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer et le 
Mexique celles accompagnant sa signature du Traité sur 
la non-prolifération des armes nucléaires, du Traité sur la 
dénucléarisation des fonds marins et de la Convention sur 
l’interdiction de la mise au point, de la fabrication et du 
stockage des armes bactériologiques (biologiques) ou à 
toxines et sur leur destruction375. De même, la seule dé-
claration interprétative signalée par le Pérou dans sa ré-
ponse au questionnaire sur les réserves porte sur le Pro-
tocole de Cartagena de Indias (Protocole d’amendement 
de la Charte de l’Organisation des états américains) et 
consiste à réaffirmer les positions de ce pays durant les 
négociations376.

249. On ne saurait se dissimuler enfin que certaines dé-
clarations unilatérales sont présentées comme étant « in-
terprétatives » en vue de tourner l’interdiction ou la limi-
tation des réserves prévues par le traité sur lequel elles 

372 Ibid., chap. IV.4, p. 135.
373 Réponse à la question 3.1 du questionnaire sur les réserves; voir 

aussi la réponse du Panama à la question 3.4 au sujet de la déclaration 
de ce pays jointe à son instrument de ratification du Protocole de Carta-
gena de Indias (Inter‑American	Treaties	and	Conventions:	Signatures,	
Ratifications,	and	Deposits	with	Explanatory	Notes,	Treaty	Series, no 9, 
Rev. 1993, A-50, p. 3) ou la déclaration du Japon concernant la Conven-
tion de Bâle sur le contrôle des mouvements transfrontières de déchets 
dangereux et de leur élimination (Nations Unies, Traités	multilatéraux	
déposés	auprès	du	Secrétaire	général..., chap. XXVII.3, p. 967).

374 Ibid., chap. III.11, p. 88 et 89.
375 Ibid., chap. XXI.6, p. 843 et 844 (Argentine); ibid., Recueil	des	

Traités, vol. 729, p. 294 et vol. 1563, p. 442 (Mexique). également dans 
les réponses à la question 3.4 du questionnaire sur les réserves.

376 Réponse à la question 3.1; la déclaration formulée au moment 
de la signature, le 5 décembre 1985, est plus nette en ce sens que celle 
qui accompagne l’instrument de ratification, du 18 septembre 1996; 
voir aussi Inter‑American	Treaties	and	Conventions... (supra note 373), 
p. 2.

portent, ou résultant des règles générales applicables aux 
réserves (notamment	ratione	temporis377).

250. Ainsi, plusieurs commentateurs378 ont noté que 
certaines des « déclarations interprétatives » dont les 
états dotés d’armes nucléaires avaient assorti leur ratifi-
cation du Traité visant l’interdiction des armes nucléaires 
en Amérique latine (Traité de Tlatelolco) et de ses proto-
coles additionnels, dont l’article 27 interdit les réserves 
mais non les déclarations interprétatives, constituaient, 
en réalité, de véritables réserves379. De même, la nature 
interprétative de certaines déclarations faites par les états 
au sujet de la Convention des Nations Unies sur le droit 
de la mer, dont les articles 309 et 310 interdisent les ré-
serves mais autorisent expressément les déclarations à 
condition qu’elles « ne visent pas à exclure ou à modifier 
l’effet juridique des dispositions de la Convention dans 
leur application à cet état », a été contestée par d’autres 
états parties380.

251. Au surplus, même lorsqu’une réserve serait 
possible, il est certain que les états préfèrent souvent 
recourir à des déclarations dites « interprétatives » qui 
sont supposées rendre leurs réticences moins apparentes. 
Comme le relève le Danemark dans sa réponse aux 
questions 3.1 à 3.13.2 du questionnaire sur les réserves : 
“there even seems to be a tendency among States to cast 
their reservations in terms of interpretative statements 
either because the treaty does not allow for a reservation 
proper or because it looks ‘nicer’ with an interpretative 
declaration than a real reservation” (il semble même 
exister une tendance parmi les états à présenter leurs 
réserves comme des déclarations interprétatives soit 
parce que le traité n’autorise pas de véritables réserves, 
soit parce qu’une déclaration interprétative paraît plus 
« aimable » qu’une vraie réserve).

ii) Les	obstacles	tenant	à	l’incertitude	de	la	terminologie

252. L’un des éléments importants de la définition des 
réserves tient à son indifférence à la terminologie utilisée 
par les états ou les organisations internationales lorsqu’ils 
les formulent, ce que les Conventions de Vienne de 1969 
et 1986 mettent en évidence en définissant la réserve 
comme « une déclaration unilatérale, quel	 que	 soit	 son	
libellé	ou	sa	désignation*... »381.

253. Cette « précision négative » exclut tout nomina-
lisme et oblige à s’intéresser au contenu même des dé-
clarations et à l’effet qu’elles visent à produire, mais, et 

377 Cf. les « déclarations » faites par la Yougoslavie au Traité sur la 
dénucléarisation des fonds marins (Nations Unies, Recueil	des	Traités, 
vol. 955, p. 193) et Migliorino, “Declarations and reservations to the 
1971 Seabed Treaty”, p. 111. Dans le passé, certains états ont égale-
ment cherché à éviter l’exigence de l’unanimité de l’acceptation des 
réserves; voir Holloway, op. cit., p. 486.

378 Le Rapporteur spécial n’entend pas, au moins à ce stade, prendre 
parti sur le bien- ou le mal-fondé de ces analyses, non plus que sur celui 
des « requalifications » auxquelles procèdent certaines parties cocon-
tractantes.

379 Voir, par exemple, Gros Espiell, « La signature du traité de 
Tlatelolco par la France et la Chine », loc. cit., ou Boniface, Les	sources	
du	droit	du	désarmement, p. 76 à 82.

380 Voir notamment les nombreuses objections faites à la déclaration 
des Philippines (Nations Unies, Traités	multilatéraux	déposés	auprès	
du	Secrétaire	général..., chap. XXI.6, p. 865 à 867).

381 Voir supra par. 223 à 230.
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c’est la contrepartie négative, ce parti pris de privilégier la 
substance par rapport à la forme risque, dans les meilleurs 
des cas, d’encourager les états à ne pas prêter attention au 
nom qu’ils donnent à leurs déclarations et à créer ainsi des 
confusions ou des incertitudes fâcheuses; dans les pires, 
cela leur permet de jouer avec les libellés dans l’espoir 
(souvent satisfait) d’abuser leurs partenaires sur la nature 
réelle de leurs intentions. Baptisant « déclarations » des 
instruments qui constituent à l’évidence d’indiscutables et 
véritables réserves, ils espèrent endormir la vigilance des 
autres états parties tout en atteignant les mêmes objectifs, 
ou, à l’inverse, pour donner plus de poids à des décla-
rations qui sont clairement dépourvues d’effet juridique 
sur les dispositions du traité, ils les appellent « réserves », 
alors qu’elles n’en sont pas aux termes de la définition de 
Vienne.

254. Quels que soient les objectifs réels poursuivis par 
les états, force est de constater que le plus grand désordre 
terminologique règne en la matière. Alors qu’en français 
on ne rencontre guère d’autres appellations que « réser-
ves » et « déclarations »382, la terminologie anglaise est 
plus diversifiée puisque certains états anglophones, en 
particulier les états-Unis, utilisent non seulement “re‑
servation” et	“(interpretative)	 declaration”, mais aussi 
“statement”,	 “understanding”,	 “proviso”,	 “interpreta‑
tion”,	“explanation”, etc.383

382 Cela semble vrai, d’une manière générale, pour l’ensemble des 
langues romanes : en espagnol, on oppose « reserva » à « declaración 
(interpretativa) », en italien, « riserva » à « dichiarazione (interpreta-
tiva) », en portugais, « reserva » à « declaração (interpretativa) » et en 
roumain « rezervå » à « declaratie (interpretativ) ». Il en va de même, 
par exemple, en allemand, en arabe ou en grec.

383 Voir supra note 338. Whiteman décrit ainsi la pratique des états-
Unis :

“The term ‘understanding’ is often used to designate a statement 
when it is not intended to modify or limit any of the provisions of the 
treaty in its international operation but is intended merely to clarify 
or explain or to deal with some matter incidental to the operation of 
the treaty in a manner other than a substantive reservation [...].

The terms ‘declaration’ and ‘statement’ are used most often 
when it is considered essential or desirable to give notice of certain 
matters of policy or principle, without an intention of derogating 
from the substantive rights or obligations stipulated in the treaty.”

(Le mot “understanding” est souvent employé pour désigner 
une déclaration qui ne vise pas à modifier ou à limiter une quel-
conque disposition du traité au plan international mais qui n’a pour 
objet que de clarifier ou d’expliquer ou d’évoquer un problème inci-
dent lié à l’effet du traité, selon une forme différente de celle d’une 
véritable réserve [...].

Les termes	 “declaration” et “statement” sont fréquemment 
utilisés lorsque l’on considère qu’il est essentiel ou souhaitable de 
donner notification de certains problèmes politiques ou de principe, 
sans intention de déroger aux droits et obligations stipulés dans le 
traité.)

[op. cit., p. 137 et 138]; voir aussi la lettre en date du 27 mai 1980 de M. 
Arthur W. Rovine, Conseiller juridique adjoint pour les traités au Dé-
partement d’état, à M. Ronald F. Stowe, Président du Comité du droit 
de l’air et de l’espace de la Section du droit international de l’Ame-
rican Bar Association, reproduite in Marian Nash Leich (dir. publ.), 
Digest	of	United	States	Practice	 in	International	Law, p. 397 et 398. 
Ces diverses dénominations peuvent avoir une incidence juridique dans 
certains droits internes; elles paraissent n’en avoir aucune au plan du 
droit international; et il n’est pas certain que, même au plan interne, 
les distinctions soient rigoureuses; ainsi, lors du débat au Sénat des 
états-Unis sur la Convention relative à l’Organisation de coopération 
et de développement économiques, le Président du Comité des affaires 
étrangères s’enquit de la différence entre “declaration” et “understan‑
ding” et il lui fut répondu par le Sous-Secrétaire d’état pour les affaires 
économiques : “Actually the difference between a declaration and an 
understanding, I think, is very subtle, and I am not sure that it amounts 
to anything” (En fait la différence entre une “declaration” et un “un‑

255. Des instruments ayant le même objet peuvent être 
qualifiés de « réserve » par un état partie et de « décla-
ration interprétative » par un autre. Ainsi, la France et 
Monaco ont tous deux précisé dans les mêmes termes la 
manière dont ils interprétaient l’article 4 de la Conven-
tion internationale sur l’élimination de toutes les formes 
de discrimination raciale mais, alors que Monaco a pré-
senté cette interprétation comme une réserve, la France 
a formellement fait savoir qu’il s’agissait seulement pour 
elle de « consigner son interprétation » de cette disposi-
tion384. De même, Suy donne l’exemple de déclarations 
formulées en termes identiques par l’Italie d’une part et 
Trinité-et-Tobago d’autre part, au sujet de l’article 15 du 
Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 
mais qualifiées de déclaration interprétative par la pre-
mière, de réserve par la seconde; « [à] la demande du 
Secrétariat, le Gouvernement de la Trinité-et-Tobago a 
alors indiqué qu’il s’agissait seulement d’une déclaration 
interprétative »385.

256. Parfois, des instruments ayant le même objet 
peuvent être qualifiés de « réserves » par certains états, 
d’« interprétations » par d’autres et pas qualifiés du tout 
par d’autres encore386. Dans certains cas, un état utili-
sera des expressions diverses, dont il est difficile de dé-
terminer si elles visent à la formulation de réserves ou de 
déclarations interprétatives et si elles ont une significa-
tion ou une portée différentes les unes des autres, telle la 
France, lorsqu’elle a adhéré au Pacte international relatif 
aux droits civils et politiques :

Le Gouvernement de la République considère que [...];

Le Gouvernement de la République émet une réserve concernant [...];

Le Gouvernement de la République déclare que [...];

Le Gouvernement de la République interprète [...];

toutes ces formules étant regroupées sous le « chapeau » : 
« Déclarations et réserves »387.

257. Du reste, les mêmes mots peuvent, de l’avis même 
de l’état qui les a employés, recouvrir des réalités juri-
diques diverses. Ainsi, le Cambodge avait, en acceptant 
les statuts de l’OMCI, utilisé le mot « déclare » à deux 
reprises pour expliquer la portée de son acceptation; face 
à une demande de clarification du Royaume-Uni, il a pré-
cisé que la première partie de sa déclaration était « une 

derstanding” est, je pense, très ténue, et je ne suis pas sûr qu’elle soit 
réellement palpable) [cité par Whiteman, op. cit., p. 192]. D’après ce 
que comprend le Rapporteur spécial, le chinois, le russe et l’ensemble 
des langues slaves permettent d’opérer des distinctions entre plusieurs 
types de déclarations « interprétatives ».

384 Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secré‑
taire	général..., chap. IV.2, p. 104 et 106 et note 16, p. 115. De même, 
la Pologne et la République arabe syrienne ont, dans les mêmes termes, 
déclaré qu’elles ne se considèrent pas liées par les dispositions du para-
graphe 1 de l’article premier de la Convention sur la prévention et la ré-
pression des infractions contre les personnes jouissant d’une protection 
internationale, y compris les agents diplomatiques, mais la première a 
expressément intitulé cette déclaration « réserve », la seconde la bapti-
sant « déclaration » (ibid., chap. XVIII.7, p. 749 et note 14, p. 752).

385 « Droits des traités et droits de l’homme », loc. cit., p. 945.
386 Voir à cet égard les remarques de Horn (op. cit., p. 294) au sujet 

des déclarations faites à propos du Pacte international relatif aux droits 
civils et politiques.

387 Exemple donné par Sapienza, op. cit., p. 154 et 155. Texte com-
plet in Nations Unies, Traités	multilatéraux	déposés	auprès	du	Secré‑
taire	général..., chap. IV.4, p. 135.
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déclaration politique », mais que la seconde constituait 
une réserve388.

258. Il peut arriver aussi que, face à un instrument inti-
tulé « déclaration », les autres parties au traité se divisent 
et la traitent soit comme telle soit comme une « réserve » 
ou que, inversement, les objections à une « réserve » 
qualifient celle-ci de « déclaration ». Ainsi, par exemple, 
alors que plusieurs « pays de l’Est » avaient appelé « ré-
serves » leurs oppositions à l’article 11 de la Convention 
de Vienne sur les relations diplomatiques (relatif à la taille 
des missions), les états qui y ont fait objection les ont ap-
pelées tantôt « réserves » (Allemagne, République-Unie 
de Tanzanie), tantôt « déclarations » (Australie, Belgique, 
Canada, Danemark, France, Nouvelle-Zélande, Pays-Bas, 
Royaume-Uni, Thaïlande)389.

259. Comble de confusion terminologique, il arrive 
même que certains états fassent des déclarations interpré-
tatives en se référant expressément aux dispositions d’une 
convention relative aux réserves. Il en va ainsi d’une « dé-
claration » de Malte au sujet de l’article 10 de la Conven-
tion européenne des droits de l’homme qui fait référence 
à l’article 64 de cet instrument390.

b) La	définition	des	déclarations	interprétatives

260. Il va de soi que les éléments énumérés ci-
dessus ne sont pas de nature à faciliter la recherche de 
l’indispensable critère de distinction entre réserves et 
déclarations interprétatives. Celui-ci peut cependant sans 
doute être recherché empiriquement en partant, comme 
on le fait en général391, de la définition des réserves 
pour, par comparaison, en dégager celle des déclarations 
interprétatives, ce qui, du même coup, permet de 
distinguer tant les déclarations interprétatives que les 
réserves d’autres déclarations unilatérales qui n’entrent ni 
dans l’une ni dans l’autre de ces catégories.

i)  Les	déclarations	 interprétatives	 à	 la	 lumière	 de	 la	
définition	des	réserves

261. Il apparaît prima	 facie que les quatre éléments 
constitutifs de la définition des réserves392 sont inégale-
ment « discriminants » en ce sens que deux d’entre eux, 
le caractère de déclaration unilatérale et l’indifférence au 

388 Ibid., chap. XII.1, p. 644 et note 10, p. 664.
389 Ibid., chap. III.3, p. 63 à 68.
390 Exemple donné par Schabas, « Article 64 », p. 926.
391 Voir Sapienza, op. cit., p. 142. Horn souligne que deux approches 

sont concevables : “It appears that writers mean different things when 
they talk about interpretative declarations. Some have meant the term 
‘interpretative declaration’ as used on various occasions by states, others 
have had an objective concept of interpretative declaration in mind”  
(Il apparaît que les auteurs visent des choses différentes lorsqu’ils par-
lent de déclarations interprétatives. Les uns ont utilisé l’expression 
« déclaration interprétative » comme l’ont fait les états en diverses 
occasions; les autres ont eu à l’esprit un concept objectif de la déclara-
tion interprétative) [op. cit., p. 236]. La tentative faite dans le présent 
rapport constitue une approche intermédiaire en ce sens qu’elle part du 
double postulat selon lequel 1) réserves et déclarations interprétatives 
sont des réalités juridiques distinctes, comme le montre l’observation 
empirique de la pratique des états (et cela se rattache à la première des 
approches dégagées par Horn), et 2) les déclarations interprétatives ont 
pour objet ... d’interpréter les dispositions du traité et non d’en exclure 
ou d’en modifier l’effet juridique dans leur application à l’état qui les 
formule (ce qui relève de la seconde approche, plus « normative » que 
« descriptive »).

392 Voir supra par. 78 à 82.

nominalisme, se retrouvent très certainement dans celle 
des déclarations interprétatives; cela est moins clair en ce 
qui concerne le critère	ratione	temporis, dont l’exclusion 
de la définition des déclarations interprétatives ne suffirait 
pas, en tout état de cause, à justifier un régime différent 
de celui des réserves. C’est donc l’élément téléologique, 
le but visé par l’auteur de la déclaration, qui, à première 
vue, paraît déterminant.

262. Pour la commodité de l’exposé, il paraît donc 
utile de distinguer d’une part les éléments de définition 
communs à ces deux institutions, et d’autre part l’élément 
téléologique, où se trouve le critère même de la distinction, 
et de faire une place à part à la question, plus secondaire 
mais controversée, du moment auquel une déclaration 
interprétative peut intervenir.

a.  Les éléments de définition communs aux réserves 
et aux déclarations interprétatives

263. Ces éléments communs sont, d’une part, qu’il 
s’agit, dans les deux cas, de déclarations unilatérales éma-
nant d’états ou d’organisations internationales, et, d’autre 
part, que leur libellé ou leur désignation ne présente pas 
de pertinence aux fins de leur définition.

«	Une	déclaration	unilatérale...	»

264. “As concerns the outer requisites and their formal 
appearance, interpretative declarations may not be distin-
guished from reservations. Both are unilaterally initiat-
ed, cast in writing and presented at clearly identifiable 
moments”393 (Pour ce qui est des exigences de forme et 
des aspects externes, les déclarations interprétatives ne 
peuvent être distinguées des réserves. Toutes deux sont 
d’initiative unilatérale, exprimées par écrit et présentées à 
des moments clairement identifiables).

265. Il ne paraît guère utile de s’appesantir sur le premier 
aspect : une déclaration interprétative est, assurément, 
une déclaration unilatérale au même titre qu’une réserve. 
C’est même ce point commun qui est à l’origine de toute 
la difficulté d’opérer la distinction : elles se présentent de 
la même manière; en la forme, rien ne les distingue.

La	formulation	conjointe	d’une	déclaration	interprétative

266. Tout au plus faut-il préciser que, comme pour les 
réserves, ce caractère unilatéral ne fait pas obstacle à leur 
formulation conjointe par plusieurs états et/ou organisa-
tions internationales. Et si le projet de directive 1.1.1, qui 
reconnaît cette possibilité en matière de réserves, ne re-
pose, à la connaissance du Rapporteur spécial, sur aucun 
précédent394, il n’en va pas de même en ce qui concerne 
les déclarations interprétatives.

267. D’une part, en effet, comme dans le cas des ré-
serves, il n’est pas rare que plusieurs états se concertent 
avant de formuler des déclarations identiques ou très voi-
sines. Tel est le cas, par exemple, de nombreuses décla-
rations interprétatives formulées par les « pays de l’Est » 

393 Horn, op. cit., p. 236.
394 Voir supra par. 128.
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avant 1990395, de celles des pays nordiques au sujet de 
plusieurs conventions396, ou des déclarations faites par 
13 états membres des Communautés européennes lors de 
la signature de la Convention de 1993 sur l’interdiction 
de la mise au point, de la fabrication et du stockage des 
armes bactériologiques (biologiques) ou à toxines et sur 
leur destruction et confirmées lors de la ratification, aux 
termes desquelles :

En tant qu’état membre des Communautés européennes, [chacun de 
ces états] déclare que les dispositions de la présente Convention seront 
exécutées, en ce qui [le] concerne, selon ses obligations découlant des 
règles des Traités instituant les Communautés européennes dans la me-
sure où de telles règles sont d’application.397

268. D’autre part, et contrairement à ce qui s’est pro-
duit en matière de réserves jusqu’à présent, on peut aussi 
faire état de déclarations véritablement conjointes, for-
mulées en un instrument unique, par « la Communauté 
économique européenne et ses états membres » ou par 
ceux-ci seulement. Tel a été le cas en particulier en ce qui 
concerne :

a) L’examen de la possibilité d’accepter l’annexe C.1 
du Protocole de 1976 à l’Accord pour l’importation d’ob-
jets de caractère éducatif, scientifique et culturel du 22 no- 
vembre 1950398;

b) L’application de la Convention-cadre des Nations 
Unies sur les changements climatiques de 1992399;

c) Celle de la Convention sur la diversité biologique 
de 1992400;

d) L’Accord de 1995 aux fins de l’application des dis-
positions de la Convention des Nations Unies sur le droit 
de la mer du 10 décembre 1982 relatives à la conservation 
et à la gestion des stocks de poissons dont les déplace-
ments s’effectuent tant à l’intérieur qu’au-delà de zones 
économiques exclusives (stocks chevauchants) et des 
stocks de poissons grands migrateurs401.

269. Il y a là de véritables précédents, qui justifient a 
fortiori l’adoption d’un projet de directive concernant les 
déclarations interprétatives similaire au projet de directive 
1.1.1 en matière de réserves :

Guide	de	la	pratique	:

«	1.2.1	 Le	 caractère	 unilatéral	 des	 déclarations	 in‑
terprétatives	 ne	 fait	 pas	 obstacle	 à	 la	 formulation	

395 Voir, par exemple, les déclarations du Bélarus, de la Bulgarie, de 
la Fédération de Russie, de la Hongrie, de la Mongolie, de la Roumanie 
et de l’Ukraine en ce qui concerne les articles 48 et 50 de la Conven-
tion de Vienne sur les relations diplomatiques (Cuba a formulé une ré-
serve expresse; la rédaction de la déclaration du Viet Nam est ambiguë) 
[Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secrétaire	
général..., chap. III.3, p. 60 à 62] ou de l’Albanie, du Bélarus, de la 
Bulgarie, de la Fédération de Russie, de la Pologne, de la Roumanie 
et de l’Ukraine au sujet de l’article VII de la Convention sur les droits 
politiques de la femme (ibid., chap. XVI.1, p. 716 à 718).

396 Voir, par exemple, les déclarations du Danemark, de la Finlande, 
de l’Islande, de la Norvège et de la Suède au sujet de l’article 22 de la 
Convention de Vienne sur les relations consulaires (ibid., chap. III.6, 
p. 77 à 79).

397 Ibid., chap. XXVI.3, p. 934 à 936.
398 Ibid., chap. XIV.5, p. 701.
399 Ibid., chap. XXVII.7, p. 978.
400 Ibid., chap. XXVII.8, p. 983.
401 Ibid., chap. XXI.7, p. 880 et 881.

conjointe	 d’une	 déclaration	 interprétative	 par	
plusieurs	États	ou	organisations	internationales.	»

270. Comme en ce qui concerne les réserves, il doit être 
entendu, d’une part, qu’un e telle formulation ne saurait 
limiter la compétence discrétionnaire de chacun des « dé-
clarants conjoints » de retirer, voire de modifier402, la dé-
claration en ce qui le concerne et, d’autre part, que, pas 
plus que tous les autres projets de directive de cette partie 
du Guide de la pratique, celui-ci ne préjuge la licéité ou la 
validité des déclarations en question.

La	question	des	déclarations	interprétatives	verbales

271. Comme cela est indiqué ci-dessus403, une réserve 
n’est concevable que si elle est formulée par écrit. Il n’en 
va pas nécessairement de même en ce qui concerne les 
déclarations interprétatives.

272. Les raisons qui expliquent la forme nécessairement 
écrite des réserves sont les suivantes :

a) D’une part, cela est exigé par l’article 23, para- 
graphe 1, des Conventions de Vienne de 1969 et 1986;

b) D’autre part, cela est rendu indispensable par la 
définition même des réserves et par leur régime juridique; 
visant à exclure ou à modifier l’effet juridique de disposi-
tions du traité dans leur application à l’état qui les formule, 
elles doivent pouvoir être l’objet d’objections et n’entrent 
en vigueur que si elles sont acceptées par d’autres parties 
contractantes d’une manière ou d’une autre.

273. Ces raisons ne s’imposent pas avec la même force 
en ce qui concerne les déclarations interprétatives :

a) Leur régime juridique n’est pas fixé par les Conven-
tions de Vienne;

b) Comme cela sera établi ci-dessous404, elles n’ap-
pellent pas forcément de réactions de la part des autres 
parties contractantes;

c) Relevant des règles relatives à l’interprétation des 
traités, elles appellent – au moins pour certaines d’entre 
elles – un régime juridique plus souple, moins formaliste, 
que celui qui s’applique aux réserves.

274. Il semble donc a priori que rien ne s’oppose à 
la formulation verbale de déclarations interprétatives. 
Toutefois, par souci de symétrie, comme la définition 
des réserves ne mentionne pas expressément leur forme 
écrite, le Rapporteur spécial s’abstiendra de proposer à 
ce stade une directive du Guide de la pratique en ce sens. 
Il se réserve de le faire lorsqu’il abordera, dans son 
prochain rapport, la question de la formulation des réser-
ves et des déclarations interprétatives.

402 Sur ce point, voir infra par. 336.
403 Par. 126 et 127.
404 Voir infra note 451 et par. 337.
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«	...	quel	que	soit	son	libellé	ou	sa	désignation...	»

275. Le second point commun aux réserves et aux dé-
clarations interprétatives tient à la non-pertinence du li-
bellé ou de la désignation retenu par leur auteur405.

276. Cela est contesté par certains auteurs qui estiment 
qu’il convient de « prendre les états au mot » et de te-
nir pour des déclarations interprétatives les déclarations 
unilatérales que leurs auteurs ont eux-mêmes intitulées 
ou rédigées ainsi406. Cette position a le double mérite de 
la simplicité (serait déclaration interprétative ce que les 
états déclarent telle) et de « moraliser » la pratique suivie 
en la matière en empêchant les états de « jouer » avec les 
qualifications des déclarations qu’ils formulent en vue de 
tourner les règles relatives aux réserves ou d’abuser leurs 
partenaires407.

277. Cette position se heurte cependant à deux objec-
tions dirimantes :

a) En premier lieu, elle n’est pas compatible avec la 
définition de Vienne elle-même : si une déclaration uni-
latérale peut être une réserve « quel que soit son libellé 
ou sa désignation », cela signifie nécessairement que de 
simples « déclarations » (même expressément qualifiées 
d’interprétatives par leur auteur) peuvent constituer de 
véritables réserves; cela implique aussi et nécessairement 
que la terminologie ne constitue pas un critère absolu 
pouvant être retenu pour définir les déclarations interpré-
tatives;

b) En second lieu, elle est contraire à la pratique des 
états, à la jurisprudence et à la position de la majorité de 
la doctrine.

278. La quasi-totalité des auteurs qui se sont penchés 
récemment sur cette délicate distinction entre réserves et 
déclarations interprétatives donnent en effet de nombreux 
exemples de déclarations unilatérales présentées comme 
interprétatives par les états qui les avaient formulées et 
qu’eux-mêmes tiennent pour des réserves ou inverse-
ment408. Ainsi :

a) Bowett estime que la réserve de l’Union des Répu-
bliques socialistes soviétiques à la Convention de Vienne 
sur les relations diplomatiques au sujet de la taille des mis-
sions “was not a true reservation” (n’était pas une vérita-
ble réserve) et constituait une simple interprétation409;

b) Horn consacre un chapitre entier de son important 
ouvrage, Reservations	 and	 Interpretative	 Declarations	

405 Sur cet élément de la définition des réserves, voir supra par. 163 
à 166.

406 Voir, par exemple, l’analyse de la déclaration faite par la France 
lors de la signature du Traité de Tlatelolco en 1973 et l’analyse qu’en 
donne Gros Espiell (loc. cit., p. 141; l’auteur se fonde toutefois égale-
ment sur d’autres paramètres). Telle a également été la position qu’avait 
prise le Japon en 1964 dans ses observations sur le projet d’articles 
relatif au droit des traités adopté par la Commission en première lecture 
(voir infra par. 346).

407 Voir supra par. 249 à 251.
408 Le Rapporteur spécial tient à rappeler (voir supra note 378) qu’il 

n’entend ni reprendre à son compte ces analyses ni les contester; les 
exemples ci-après ont pour seul objet de montrer que la doctrine large-
ment dominante n’accorde pas à la terminologie utilisée par les états 
une importance déterminante.

409 Bowett, loc. cit., p. 68.

to	Multilateral	Treaties410, à l’étude des “doubtful state-
ments” (déclarations dont la nature est douteuse); parmi 
celles-ci, on peut mentionner la déclaration du Soudan au 
sujet de l’article 38 de cette même Convention411, celles 
faites par plusieurs états à la Convention relative au statut 
des réfugiés412, celle de l’Italie à propos de l’article 24 
de la Convention sur la mer territoriale et la zone conti-
guë413, qu’il tient pour de véritables réserves alors que 
ces états les ont présentées comme des déclarations in-
terprétatives;

c) McRae considère que la « réserve » canadienne aux 
articles 23 et 24 de la Convention relative au statut des 
réfugiés est, en réalité, une simple déclaration interpré-
tative414;

d) Migliorino s’emploie à démontrer que plusieurs des 
« déclarations interprétatives » formulées lors de la signa-
ture ou de la ratification du Traité sur la dénucléarisation 
des fonds marins étaient en réalité des réserves, alors que 
la nature de « réserves » de certaines déclarations unilaté-
rales présentées comme telles est douteuse415;

e) Sapienza donne également un grand nombre 
d’exemples de cas douteux à ses yeux, notamment les 
déclarations françaises au sujet du Pacte international 
relatif aux droits civils et politiques, de l’Accord régis-
sant les activités des états sur la Lune et les autres corps 
célestes, de la Convention sur l’interdiction ou la limita-
tion de l’emploi de certaines armes classiques qui peuvent 
être considérées comme produisant des effets traumati-
ques excessifs ou comme frappant sans discrimination, 
de la Convention sur l’élimination de toutes les formes de 
discrimination à l’égard des femmes ou de la Convention 
relative aux droits de l’enfant, la déclaration italienne au 
sujet également du Pacte international relatif aux droits 
civils et politiques, celles du Royaume-Uni à propos de 
la Convention internationale sur l’élimination de toutes 
les formes de discrimination raciale et de la Convention 
relative aux droits de l’enfant, celles des Pays-Bas en ce 
qui concerne la Convention relative au statut des réfugiés, 
la Convention contre la torture et autres peines ou trai-
tements cruels, inhumains ou dégradants, la Convention 
des Nations Unies contre le trafic illicite de stupéfiants et 
de substances psychotropes, de l’Allemagne pour ce qui 
est de la Convention sur l’élimination de toutes les formes 
de discrimination à l’égard des femmes et du Pacte inter-
national relatif aux droits civils et politiques416, etc.

279. Pour opérer ces requalifications, les auteurs n’ont 
aucun mal, dans la plupart des cas, à s’appuyer sur la pra-
tique des états eux-mêmes, qui, face à des déclarations 
unilatérales présentées comme interprétatives par leurs 
auteurs, n’hésitent pas à y faire objection en les consi- 
dérant expressément comme des réserves417.

410 Horn, op. cit., p. 278 à 324.
411 Ibid., p. 279.
412 Ibid., p. 300.
413 Ibid., p. 312 et 313.
414 McRae, loc. cit., note 1, p. 162.
415 Migliorino, loc. cit., p. 106 à 123.
416 Sapienza, op. cit., p. 154 à 176.
417 Voir supra notes 378 et 408.
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280. Les exemples de ce phénomène sont innombrables. 
Pour n’en citer que quelques-uns au sujet de conventions 
récentes, on peut mentionner :

a) L’objection des Pays-Bas à la déclaration interpré-
tative algérienne concernant les paragraphes 3 et 4 de l’ar-
ticle 13 du Pacte international relatif aux droits économi-
ques, sociaux et culturels :

Le Gouvernement du Royaume des Pays-Bas estime que [ladite dé-
claration interprétative] doit être considérée comme une réserve [au] 
Pacte. Il ressort du texte et de l’histoire de ce Pacte que la réserve rela-
tive aux paragraphes 3 et 4 de l’article 13 faite par le Gouvernement de 
l’Algérie est incompatible avec l’objet et l’esprit du Pacte. Le Gouver-
nement du Royaume des Pays-Bas considère donc cette réserve comme 
inacceptable et y fait officiellement objection;418

b) Les réactions de nombreux états à la déclaration 
faite par les Philippines à la Convention des Nations Unies 
sur le droit de la mer :

La République socialiste soviétique de Biélorussie considère que 
la déclaration faite par le Gouvernement philippin lors de la signature 
de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer et confirmée 
ensuite lors de la ratification de ladite Convention contient en fait des 
réserves et des exceptions, ce qui est contraire aux dispositions de l’ar-
ticle 309 de ladite Convention;419

c) L’objection du Mexique, qui a considéré que

[...] la troisième déclaration [formellement qualifiée d’interprétative] 
soumise par le Gouvernement des états-Unis d’Amérique [...] constitue 
une prétention unilatérale de se prévaloir d’un motif non prévu par la 
Convention pour justifier le refus d’une entraide judiciaire demandée 
par un état, et par là même une modification de la Convention, contraire 
à l’objectif de cette dernière;420

d) La réaction de l’Allemagne à une déclaration par 
laquelle le Gouvernement de Tunisie indiquait qu’il ne 
prendrait, en application de la Convention relative aux 
droits de l’enfant, « aucune décision législative ou ré-
glementaire en contradiction avec la Constitution tuni- 
sienne » :

La République fédérale d’Allemagne considère la première des dé-
clarations de la République tunisienne comme une réserve, qui limite la 
première phrase [sic] de l’article 4 [...]421

281. Il arrive également que les états « réagissants » 
envisagent les deux solutions et fassent part de leurs réac-
tions selon qu’il s’agit d’une réserve ou d’une déclaration 
interprétative, ceci à nouveau quelle que soit l’appellation 
retenue par l’auteur de la déclaration. Ainsi, l’Allemagne, 
les états-Unis et le Royaume-Uni ont réagi à une déclara-
tion interprétative de la Yougoslavie à l’égard du Traité sur 
la dénucléarisation des fonds marins en évoquant succes-
sivement l’hypothèse où il s’agirait effectivement d’une 
déclaration interprétative (que ces états récusent) ou d’une 
réserve (qu’ils considèrent comme tardive et incompatible 
avec l’objet et le but du traité)422. Dans le même esprit, 
l’Allemagne et les Pays-Bas ont fait objection à des décla-
rations faites par les pays de l’Europe de l’Est « à propos 
de la définition du mot piraterie, telle qu’elle figure dans 
la Convention, dans	la	mesure	où	lesdites	déclarations	ont	

418 Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secré‑
taire	général..., chap. IV.3, p. 126.

419 Ibid., chap. XXI.6, p. 865; voir aussi les réactions, dans les 
mêmes termes ou dans le même esprit, de l’Australie, de la Bulgarie, de 
la Fédération de Russie et de l’Ukraine (ibid., p. 865 à 867).

420 Ibid., chap. VI.19, p. 336.
421 Ibid., chap. IV.11, p. 231 et 232.
422 Exemple donné par Migliorino, loc. cit., p. 110 et 111.

l’effet	 de	 réserves* »423. De même également, plusieurs 
états se sont interrogés sur la nature véritable des « décla-
rations » égyptiennes (tardives) relatives à la Convention 
de Bâle sur le contrôle des mouvements transfrontières de 
déchets dangereux et de leur élimination424.

282. Les juges et les arbitres n’hésitent pas davantage 
à s’interroger sur la nature véritable des déclarations uni-
latérales formulées par un état à l’égard d’un traité et, le 
cas échéant, à procéder à des requalifications425.

283. Ainsi, par sa décision dans l’affaire T.	 K.	 c.	
France, le Comité des droits de l’homme s’est fondé sur 
l’article 2, alinéa d, de la Convention de Vienne de 1969 
pour estimer qu’une communication concernant le non-
respect par la France de l’article 27 du Pacte international 
relatif aux droits civils et politiques était irrecevable du 
fait que lors de son adhésion le Gouvernement français a 
déclaré que « compte tenu de l’article 2 de la Constitution 
de la République française [...] l’article 27 n’a pas lieu 
de s’appliquer en ce qui concerne la République ». Il a 
noté « à cet égard que ce n’est pas la désignation de la 
déclaration, mais l’effet qu’elle vise à avoir qui détermine 
sa nature »426.

284. Dans l’opinion individuelle qu’elle a jointe à la 
décision, Mme Higgins critique cette position en faisant 
valoir qu’à son avis

la question n’est pas réglée par la seule invocation du paragraphe 1.d	
de l’article 2 de la Convention de Vienne sur le droit des traités où il est 
indiqué que l’élément déterminant est l’intention et non pas le terme 
utilisé.

Il ressort de l’analyse de la notification faite le 4 janvier 1982 par le 
Gouvernement de la République française que celui-ci entendait d’une 
part émettre certaines réserves et d’autre part faire plusieurs déclara-
tions interprétatives. Ainsi, il utilise l’expression « émet une réserve » 
au sujet du paragraphe 1 de l’article 4 et des articles 9, 14 et 19, mais 
ailleurs dans le texte il énonce la façon dont certaines dispositions du 
Pacte doivent à son avis être comprises au regard de la Constitution 
de la République française, de la législation française ou des obliga-
tions contractées en vertu de la Convention européenne des droits de 
l’homme Ce n’est pas en se référant au paragraphe 1.d de l’article 2 
de la Convention de Vienne et en disant que la façon dont une réserve 
est libellée ou désignée importe peu que l’on peut changer des déclara-
tions interprétatives en réserves : en l’espèce, la teneur montre claire-
ment qu’il s’agit de déclarations. En outre, il résulte de la notification 
adressée par le Gouvernement français que des termes différents ont 
été choisis délibérément pour viser des objectifs juridiques différents. 
Il n’y a aucune raison de supposer que le Gouvernement français a em-
ployé, dans des paragraphes différents, deux termes distincts – « ré-
serve » et « déclaration » – sans l’avoir voulu et sans comprendre toutes 
les conséquences juridiques que cette distinction comporte.427

423 Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secré‑
taire	général..., chap. XXI.2, p. 827 et 829.

424 Voir en particulier la réaction de la Finlande : « Sans se prononcer 
sur le contenu des déclarations qui semblent bien être par nature des 
réserves... » (ibid., chap. XXVII.3, p. 970).

425 Sur ce point, voir aussi supra par. 226 à 228.
426 Comité des droits de l’homme, communication no 220/1987, dé-

cision du 8 novembre 1989, Documents	officiels	de	l’Assemblée	géné‑
rale,	quarante‑cinquième	session,	Supplément	no	40	(A/45/40), vol. II, 
annexe X, par. 8.6, p. 140. Voir aussi, dans le même sens, les décisions 
M.	K.	c.	France (no 222/1987) du même jour (ibid., p. 145 à 153) et S.	
G.	c.	France	du 1er novembre 1991 (no 347/1988), G.	B.	c.	France du 
1er novembre 1991 (no 348/1989) et R.	L.	M.	c.	France (no 363/1989) 
du 6 avril 1992 [ibid., quarante‑septième	 session,	 Supplément	 no	40	
(A/47/40), annexe X, p. 343 à 368].

427 Ibid., quarante‑cinquième	session,	Supplément	no	40 (A/45/40), 
vol. II, annexe X, appendice II, p. 143.
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285. Il n’est bien sûr pas nécessaire de prendre parti 
sur le fond du problème concret sur lequel le Comité 
des droits de l’homme devait se prononcer. Mais deux 
points doivent être relevés au sujet de l’opinion de 
Mme Higgins :

a) D’une part, bien qu’elle arrive, en l’espèce, à une 
conclusion différente de celle de la majorité, elle ne 
conteste pas que, le cas échéant, une déclaration présen-
tée comme interprétative pourrait être considérée comme 
une réserve;

b) D’autre part, et c’est en cela qu’elle se sépare de la 
majorité, elle accorde néanmoins une grande importance à 
la désignation retenue par le Gouvernement « déclarant », 
d’autant plus qu’en l’espèce celui-ci avait formulé à la 
fois des réserves et des déclarations interprétatives428.

286. Le problème s’était, à vrai dire, posé dans les mêmes 
termes dans l’affaire Belilos429 : la Suisse avait également 
formulé des réserves d’une part, et des déclarations 
interprétatives de l’autre. Et la Commission européenne 
des droits de l’homme s’était montrée plus sensible à cet 
aspect des choses que le Comité des droits de l’homme 
dans l’affaire T.	K.	c.	France; elle avait estimé que « si 
un état formule en même temps des réserves et des 
déclarations interprétatives, les secondes ne peuvent être 
assimilées aux premières qu’à titre exceptionnel »430.

287. La Cour européenne des droits de l’homme se 
montre à la fois moins catégorique, mais embarrassée :

a) En premier lieu, elle rejoint le raisonnement de 
Mme Higgins en faisant valoir qu’elle « n’aperçoit pas 
en quoi » le défaut d’uniformité terminologique « per-
mettrait à lui seul de qualifier de réserve la déclaration 
litigieuse »431;

b) En deuxième lieu, elle se fonde sur les travaux 
préparatoires à l’adoption de l’instrument suisse de rati-
fication pour constater que le « texte litigieux » apparaît 
« comme un des éléments du consentement de la Suisse à 
être liée par la Convention »432;

c) En troisième lieu, elle relève que l’un des éléments 
qui aggravent la difficulté de se prononcer en l’espèce 
est que « le Gouvernement helvétique a formulé dans un 
même instrument de ratification aussi bien des “réserves” 
que des “déclarations interprétatives” »433, mais elle ne 
tire pas de conclusion particulière de cette constatation;

d) Enfin, elle ne requalifie pas formellement la décla-
ration interprétative litigieuse en réserve, mais se borne 
à déclarer son intention d’examiner, « comme	dans	le	cas	
d’une	réserve*, la validité de la déclaration interprétative 
dont il s’agit »434.

428 Curieusement, la déclaration française sur l’article 27 est rédigée 
de telle manière qu’elle semble interpréter davantage la Constitution de 
ce pays que le Pacte.

429 Voir supra par. 226.
430 Arrêt du 29 avril 1988 (supra note 160), par. 41, p. 21.
431 Ibid., par. 46, p. 23.
432 Ibid., par. 48, p. 24.
433 Ibid., par. 49, p. 24.
434 Ibid. La lecture de l’arrêt fait clairement naître l’impression 

que tel était le résultat que la Cour voulait atteindre et qui a guidé son 
raisonnement. Voir, notamment, les commentaires de Bourguignon, 
“The Belilos case: new light on reservations to multilateral treaties”, et 

288. Dans sa décision dans l’affaire Temeltasch, rendue 
six ans plus tôt, la Commission européenne des droits de 
l’homme n’avait, pour sa part, pas hésité à requalifier une 
déclaration interprétative en réserve435.

289. La conclusion qui peut être tirée de ces constata-
tions est la suivante : si le libellé et la désignation d’une 
déclaration unilatérale ne constitue pas davantage un élé-
ment de la définition d’une déclaration interprétative que 
de celui d’une réserve, il n’en est pas moins un élément 
d’appréciation qui doit être pris en considération et dont 
on peut considérer qu’il présente une importance particu-
lière (mais pas forcément décisive) lorsqu’un même état 
formule simultanément des réserves et des déclarations 
interprétatives à l’égard d’un même traité.

290. Cette constatation rejoint la position plus générale 
prise en doctrine selon laquelle

there is a potential for inequity in this aspect [“however phrased or na-
med”] of the definition. Under the Vienna Convention, the disadvan-
tages of determining that a statement is a reservation are [...] imposed 
upon the other parties to the treaty. [...] It would be unfortunate in such 
circumstances if the words “however phrased or named” were given 
an overidding effect. In exceptional circumstances it might be possible 
for a party to rely upon an estoppel against a State which attempts to 
argue that its statement is a reservation. [...] While this is a matter of 
interpretation rather than the application of equitable principles, it is 
in keeping with notions of fairness and good faith which underlie the 
treaty relations of States.436

(cet aspect de la définition [« quel que soit son libellé ou sa désignation »] 
comporte un risque d’inéquité. Selon la Convention de Vienne, la charge 
d’établir qu’une déclaration est une réserve pèse [...] sur les autres 
parties aux traités. [...] Il serait regrettable, dans ces conditions, que les 
mots « quel que soit son libellé ou sa désignation » se voient reconnaî-
tre un effet décisif. Dans des circonstances exceptionnelles, une partie 
pourrait invoquer un estoppel contre un état qui tente d’établir que sa 
déclaration est une réserve. [...] Bien que ce soit là affaire d’interpré-
tation davantage que d’application des principes d’equity, ceci est dans 
la droite ligne des notions de loyauté et de bonne foi qui constituent le 
fondement des relations conventionnelles entre états.)

291. Sans remettre en cause le principe posé par la 
Convention de Vienne de 1969 en ce qui concerne la dé-
finition des réserves, principe qui doit trouver son pro-
longement dans la définition des déclarations interprétati-
ves437, il semble donc légitime de préciser, dans le Guide 
de la pratique, les limites de l’indifférence au nominalis-
me qu’implique l’expression « quel que soit son libellé ou 
sa désignation ». Ceci pourrait être acquis en admettant 
qu’une présomption, non irréfragable, s’attache à la quali-
fication que l’état déclarant a donnée à sa déclaration. Par 
ailleurs, la Commission pourrait préciser que, lorsqu’un 
état formule à la fois des réserves et des déclarations in-
terprétatives, cette présomption, tout en demeurant réfra-
gable, se trouve renforcée.

Guide	de	la	pratique	:

«	1.2.2	 Ce	n’est	pas	le	libellé	ou	la	désignation	d’une	
déclaration	unilatérale	qui	détermine	sa	nature	juridi‑

Cameron et Horn, “Reservations to the European Convention on 
Human Rights: the Belilos case”, p. 69 à 86; Cohen-Jonathan, « Les 
réserves à la Convention européenne des droits de l’homme (à pro-
pos de l’arrêt Belilos du 29 avril 1988) », p. 301 à 305 ou Macdonald, 
loc. cit., p. 438 à 442.

435 Décision du 5 mai 1982 (supra note 164), par. 68 à 82, p. 129 
à 132.

436 Greig, loc. cit., p. 27 et 28; voir aussi p. 34.
437 Voir infra par. 343 à 357.
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que	mais	l’effet	juridique	qu’elle	vise	à	produire.	Tou‑
tefois,	le	libellé	ou	la	désignation	que	lui	donne	l’État	
ou	l’organisation	internationale	qui	la	formule	consti‑
tue	un	indice	de	l’objectif	poursuivi.	Il	en	va	ainsi	en	
particulier	lorsqu’un	État	ou	une	organisation	interna‑
tionale	formule	plusieurs	déclarations	unilatérales	au	
sujet	d’un	même	traité	et	en	désigne	certaines	comme	
étant	des	réserves	et	d’autres	comme	étant	des	décla‑
rations	interprétatives.	»

292. Dans le même esprit, il peut arriver que le traité 
lui-même au sujet duquel la déclaration est formulée four-
nisse des indications, ou, en tout cas, des présomptions, 
quant à la nature juridique de celle-ci. Tel est en particulier 
le cas lorsque le traité interdit les réserves soit d’une ma-
nière générale438, soit à certaines de ses dispositions439.

293. Dans ces hypothèses, les déclarations formulées au 
sujet des dispositions auxquelles toute réserve est inter-
dite doivent être réputées constituer des déclarations in-
terprétatives.

This would comply with the presumption that a State would intend to 
perform an act permitted, rather than one prohibited, by a treaty and 
protect that State from the possibility that the impermissible reservation 
would have the effect of invalidating the entire act of acceptance of the 
treaty to which the declaration was attached.440

(Ceci serait en accord avec la présomption selon laquelle un état s’em-
ploie à agir conformément à un traité plutôt qu’en contrariété avec lui et 
protégerait cet état contre le risque que la réserve illicite ait pour effet 
d’invalider l’acceptation du traité auquel la déclaration est jointe dans 
son ensemble.)

294. Il va de soi cependant qu’une telle présomption 
n’est pas non plus irréfragable et que, si la déclaration 
vise en réalité à exclure ou à modifier l’effet juridique des 
dispositions du traité et non pas seulement à les interpré-
ter, elle doit être considérée comme une réserve illicite et 
être traitée en tant que telle.

Guide	de	la	pratique	:

«	1.2.3	 Lorsqu’un	 traité	 interdit	 les	 réserves	 à	 l’en‑
semble	de	ses	dispositions	ou	à	certaines	d’entre	elles,	
une	déclaration	unilatérale	 formulée	à	 leur	 sujet	par	
un	État	ou	une	organisation	internationale	est	réputée	
constituer	une	déclaration	interprétative	et	non	une	ré‑
serve.	Si	cependant	cette	déclaration	vise	à	exclure	ou	
à	modifier	l’effet	juridique	de	certaines	dispositions	du	
traité	dans	leur	application	à	son	auteur,	elle	doit	être	
considérée	comme	une	réserve	illicite.	»

b.  L’élément téléologique, critère de la distinction 
entre déclarations interprétatives et réserves

295. Toutes les déclarations interprétatives visent à in-
terpréter les dispositions du traité. Toutefois, si l’état ou 
l’organisation internationale qui les formule peut, dans 
certains cas, se borner à proposer une interprétation, dans 
d’autres il entend l’imposer à ses cocontractants ou, en 

438 Comme le fait, par exemple, l’article 309 de la Convention des 
Nations Unies sur le droit de la mer.

439 Comme le fait, par exemple, l’article 12 de la Convention sur 
le plateau continental pour ce qui est des réserves aux articles 1 à 3. 
Voir la décision du 30 juin 1977 (supra note 159), par. 38 et 39, p. 161; 
voir aussi l’opinion individuelle d’Herbert W. Briggs, ibid., p. 262.

440 Greig, op. cit., p. 25.

tout cas, il en fait la condition de son engagement, ce qui 
conduit à distinguer deux catégories bien différentes de 
déclarations interprétatives. En d’autres termes, si toutes 
les déclarations interprétatives visent à préciser le sens et 
le but des dispositions du traité auquel elles se rappor-
tent, certaines ont une fonction supplémentaire en ce sens 
qu’elles conditionnent l’acceptation du traité par l’état ou 
l’organisation internationale qui les formule.

La	clarification	et	la	précision	du	sens	et	de	la	portée	
des	 dispositions	 du	 traité,	 élément	 commun	 à	 la	
définition	de	toutes	les	déclarations	interprétatives

296. Comme les réserves, les déclarations interprétatives 
sont donc, quel que soit leur libellé ou leur désignation, 
des déclarations unilatérales. Mais elles ne se confondent 
pas avec elles : contrairement aux réserves, elles ne visent 
ni à exclure ni à modifier l’effet juridique du traité sur 
lequel elles portent et sont, à cet égard, très différentes des 
réserves, comme l’avait bien vu Fitzmaurice dès 1962441. 
Comme leur nom l’indique, elles entendent l’interpréter.

297. Ceci peut – et doit – constituer l’élément central 
de leur définition mais ne laisse pas de poser de difficiles 
problèmes – et d’abord celui de savoir ce qu’il faut enten-
dre par « interprétation ». Il s’agit d’une notion fort com-
plexe, dont l’élucidation dépasserait de beaucoup le cadre 
du présent rapport442. Elle n’est, à vrai dire, probablement 
pas utile aux fins de la définition des déclarations inter-
prétatives. Il suffit de constater que, conformément à une 
formule maintes fois reprises par la CIJ, « par l’expres-
sion “interprétation”, il faut entendre l’indication précise 
du “sens” et de la “portée” » d’un instrument juridique-
ment obligatoire443, en l’occurrence un traité. L’élément 
essentiel est qu’interpréter n’est pas réviser444. Alors que 
les réserves reviennent à modifier, sinon le texte du traité, 
du moins son effet juridique445, les déclarations interpré-
tatives se bornent en principe à en préciser le sens et la 
portée de l’avis de l’état ou de l’organisation internatio-
nale qui les formule.

298. Mais cela ne va pas sans poser de nouveaux et dif-
ficiles problèmes. Deux surtout :

a) En premier lieu, l’interprétation qui fait l’objet de 
la déclaration ne s’impose pas comme telle aux autres 
parties contractantes, si bien que la définition esquissée 

441 Voir supra par. 56.
442 Sur le concept d’interprétation, voir surtout les rapports de 

Lauterpacht à l’Institut de droit international, « De l’interprétation des 
traités »; Degan, L’interprétation	 des	 accords	 en	 droit	 international; 
McDougall, Laswell et Miller, The	 Interpretation	of	Agreements	and	
World	Public	Order:	Principles	of	Content	and	Procedure; Sur, L’inter‑
prétation	en	droit	international	public; Yasseen, « L’interprétation des 
traités d’après la Convention de Vienne sur le droit des traités »; ou Bos, 
“Theory and practice of treaty interpretation”.

443 Interprétation	 des	 arrêts	 nos	7	 et	 8	 (usine	 de	 Chorzów),	 arrêt	
no	11,	C.P.J.I.	série	A	no	13, p. 10; voir aussi Demande	d’interprétation	
de	l’arrêt	du	20	novembre	1950	en	l’affaire	du	droit	d’asile,	arrêt,	C.I.J.	
Recueil	1950, p. 402.

444 Voir Interprétation	des	traités	de	paix	conclus	avec	la	Bulgarie,	
la	 Hongrie	 et	 la	 Roumanie,	 deuxième	 phase,	 avis	 consultatif,	 C.I.J.	
Recueil	1950, p. 229 ou Droits	des	ressortissants	des	États‑Unis	d’Amé‑
rique	au	Maroc,	arrêt,	C.I.J.	Recueil	1952, p. 196.

445 Voir supra par. 144 à 222.
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jusqu’à présent débouche nécessairement sur la question 
de la portée des déclarations interprétatives;

b) En second lieu, force est de constater que cette por-
tée n’est pas univoque : si la définition adoptée doit être 
« opérationnelle » et déboucher utilement sur l’applica-
tion de règles juridiques cohérentes, distinctes de celles 
applicables aux réserves, il faut opérer une distinction 
entre deux catégories de déclarations interprétatives, en 
fonction, toujours, du but recherché par leurs auteurs.

299. Il n’est pas indifférent que les règles relatives aux 
réserves et celles consacrées à l’interprétation des traités 
figurent dans des parties distinctes des Conventions de 
Vienne de 1969 et 1986 : les premières ont leur place dans 
la deuxième partie, relative à la conclusion et à l’entrée en 
vigueur des traités; les secondes relèvent de la troisième 
partie, où elles voisinent avec celles concernant le respect 
et l’application des traités.

300. Au demeurant, il n’y a de solution de continuité ni 
entre formation et application du droit international446, ni 
entre interprétation et application : « La mise en œuvre 
des règles suppose leur interprétation préalable. Elle peut 
être explicite ou implicite, et dans ce cas se confond avec 
les mesures d’application »447. On est même allé jusqu’à 
affirmer que « la règle de droit dès l’instant de sa création 
jusqu’au moment de son application aux cas singuliers est 
une affaire d’interprétation »448.

301. C’est dire que les déclarations interprétatives for-
mulées unilatéralement par les états ou les organisations 
internationales au sujet du sens ou de la portée des dis-
positions d’un traité ne sont et ne peuvent être que des 
éléments, parmi d’autres, de l’interprétation de celles-
ci. Elles coexistent avec d’autres interprétations, simul-
tanées, antérieures ou postérieures, qui peuvent émaner 
d’autres parties contractantes, ou d’organes tiers, habilités 
à donner une interprétation faisant foi et s’imposant aux 
parties.

302. C’est dire aussi qu’« [i]nterpréter [...] les clauses 
d’un traité ne saurait être envisagé comme une question 
relevant essentiellement de la compétence nationale d’un 
état »449 et que, dès lors, chaque état ou organisation in-
ternationale qui formule une telle déclaration peut se voir 
opposer une interprétation différente qui, dans certains 
cas, peut s’imposer à l’ensemble des parties à un traité ou 
entre celles qui s’opposent sur le sens et la portée de ses 
dispositions, notamment en cas d’arbitrage ou de décision 
juridictionnelle.

446 « On sait que, fondamentalement, l’entreprise de mise en œuvre 
des normes n’est pas en droit international organiquement distincte de 
leur formation. En d’autres termes, les états [et les organisations inter-
nationales], dont les engagements internationaux sont à l’origine des 
éléments de formation du droit, sont également en charge de leur exé-
cution » (Combacau et Sur, op. cit., p. 163).

447 Ibid.
448 Arnaud, « Le médium et le savant : signification politique de l’in-

terprétation juridique », Archives	de	philosophie	du	droit,	1972,	p. 165 
(cité par Simon,	L’interprétation	judiciaire	des	traités	d’organisations	
internationales, p. 7).

449 Interprétation	 des	 traités	 de	 paix	 conclus	 avec	 la	 Bulgarie,	 la	
Hongrie	 et	 la	 Roumanie,	 première	 phase,	 avis	 consultatif,	 C.I.J.	 Re‑
cueil	1950, p. 70 et 71; voir aussi Décrets	de	nationalité	promulgués	en	
Tunisie	et	au	Maroc,	avis	consultatif,	C.P.J.I.	série	B	no	4, p. 29 et 30.

303. Au demeurant, on ne saurait en déduire qu’une dé-
claration interprétative unilatérale est dépourvue d’effet 
juridique. Ce problème fera l’objet d’une étude plus ap-
profondie lorsque sera abordée, dans un rapport ultérieur, 
l’importante question de l’effet juridique des réserves et, 
par comparaison, des déclarations interprétatives.

304. On peut cependant noter d’ores et déjà qu’une dé-
claration interprétative, conformément à la présentation 
synthétique qu’en donne Simon,

est susceptible en premier lieu de produire des effets juridiques à l’égard 
de l’état qui l’a émise en vertu du principe de la bonne foi, voire par 
application des règles de l’estoppel. C’est ainsi que la CIJ, dans l’affaire 
du statut international du Sud-Ouest africain, a déclaré :

« l’interprétation d’instruments juridiques donnée par les parties 
elles-mêmes, si elle n’est pas concluante pour en déterminer le 
sens, jouit néanmoins d’une grande valeur probante quand cette 
interprétation contient la reconnaissance par l’une des parties de ses 
obligations en vertu d’un instrument. »[450]

En second lieu, l’interprétation unilatérale d’une des parties au traité 
peut être acceptée, explicitement ou tacitement, par l’ensemble des 
autres parties contractantes et se transformer ainsi en interprétation 
authentique du traité. En troisième lieu, l’interprétation unilatérale 
d’une des parties peut être acceptée, explicitement ou tacitement, 
par certaines des autres parties contractantes, et se transformer ainsi 
en interprétation plurilatérale susceptible de produire certains effets 
juridiques inter partes.451

305. Dans cette perspective, les déclarations interpréta-
tives apparaissent comme des « offres » d’interprétation, 
régies par le principe fondamental de la bonne foi, mais 
qui ne présentent en elles-mêmes aucun caractère authen-
tique ou obligatoire. Il peut cependant arriver que leurs 
auteurs s’efforcent de leur donner une portée supplémen-
taire, qui les rapproche des réserves, sans les y assimiler.

Déclarations	 interprétatives	 «	simples	»	 et	 déclara-
tions	interprétatives	«	conditionnelles	»

306. Il en va ainsi lorsque l’état ou l’organisation inter-
nationale ne se borne pas à proposer, à avancer, une inter-
prétation, mais en fait la condition de son consentement à 
être lié par le traité.

307. La distinction entre ces deux types de déclaration 
interprétative a été faite avec clarté et autorité par McRae 
dans un important article publié en 1978. S’interrogeant 
sur l’effet des déclarations interprétatives, il estime que

two situations have to be considered. The first is where a State attaches 
to its instrument of acceptance a statement that simply purports to offer 
an interpretation of the treaty, or part of it. This may be called a “mere 
interpretative declaration” [They are referred to as “mere declaratory 
statements” by Detter, Essays	on	the	Law	of	Treaties (1967), pp. 51-
52]. The second situation is where a State makes its ratification of or 
accession to a treaty subject to, or on condition of, a particular interpre-
tation of the whole or part of the treaty. This may be called a “qualified 
interpretative declaration”. In the first situation the State has simply in-
dicated its view of the interpretation of the treaty, which may or may not 
be the one that will be accepted in any arbitral or judicial proceedings. 
In offering this interpretation the State has not ruled out subsequent 
interpretative proceedings nor has it ruled out the possibility that its 
interpretation will be rejected. [...] If, on the other hand, the declaring 

450 Statut	international	du	Sud‑Ouest	africain,	avis	consultatif,	C.I.J.	
Recueil	1950, p. 135 et 136.

451 Simon, op. cit., p. 22 et 23 (notes de bas de pages omises). On 
relèvera que les effets juridiques des interprétations unilatérales dépen-
dent moins systématiquement de la réaction des autres parties que ceux 
des réserves.
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State wishes to assert its interpretation regardless of what a subsequent 
tribunal might conclude, that is, the State when making the declaration 
has ruled out the possibility of a subsequent inconsistent interpretation 
of the treaty, a different result should follow. This is a “qualified inter-
pretative declaration”. The State is making its acceptance of the treaty 
subject to or conditional upon acquiescence in its interpretation.452

(il faut distinguer entre deux situations. La première est celle où l’état 
joint à son instrument d’acceptation une déclaration qui se borne à offrir 
une interprétation du traité, ou d’une partie de celui-ci. On peut appeler 
ceci une « simple déclaration interprétative » [Detter parle de “mere	
declaratory	statements”, Essays	on	the	Law	of	Treaties, 1967, p. 51 et 
52]. La seconde situation est celle où l’état fait dépendre sa ratification 
du, ou son accession au, traité, ou la conditionne par, une interprétation 
particulière du traité en tout ou en partie. On peut parler alors de « dé-
claration interprétative qualifiée ». Dans la première hypothèse, l’état a 
seulement indiqué sa manière d’interpréter le traité, qui peut être ou non 
celle qui sera retenue lors d’une procédure arbitrale ou juridictionnelle. 
En avançant cette interprétation, l’état n’a pas écarté des procédures 
interprétatives ultérieures, pas davantage qu’il n’a exclu la possibilité 
que son interprétation soit rejetée. [...] Il doit en aller différemment si, 
par contre, l’état déclarant entend imposer son interprétation quoiqu’un 
tribunal puisse conclure par la suite, c’est-à-dire lorsque l’état, en fai-
sant sa déclaration, a exclu la possibilité d’une interprétation ultérieure 
du traité incompatible avec la sienne. Il s’agit alors d’une « déclaration 
interprétative qualifiée ». L’état subordonne son consentement à être lié 
par le traité à l’acceptation de son interprétation.)

308. Ceci constitue un bon point de départ, à deux nuan-
ces près :

a) En premier lieu, pour établir la distinction, l’auteur 
place sans doute un accent excessif sur l’éventuelle inter-
vention ultérieure d’un juge ou d’un arbitre453;

b) En second lieu, l’expression « déclaration interpré-
tative	qualifiée* » ne signifie pas grand-chose, en français 
ou en espagnol au moins, et mieux vaut sans doute mettre 
l’accent, dans leur appellation même, sur le critère qui les 
distingue des « simples » déclarations interprétatives, à 
savoir leur caractère conditionnel, le fait que l’état subor-
donne son consentement à être lié à l’interprétation qu’il 
avance; on parlera donc de « déclaration interprétative 
conditionnelle » par opposition aux « simples déclara-
tions interprétatives ».

309. Loin d’être de caractère purement doctrinal ou aca-
démique, cette distinction, qui a été reprise par de nom-
breux auteurs454, correspond à une indiscutable réalité 
pratique.

310. Il n’est pas rare qu’en formulant une déclaration 
un état indique expressément que l’interprétation qu’il 
avance constitue la condition sine	qua	non à laquelle il su-
bordonne son consentement à être lié. Ainsi, par exemple, 
la France a assorti sa signature455 du Protocole addition- 
nel II au Traité de Tlatelolco d’une déclaration interpréta-
tive en quatre points, en précisant :

Dans le cas où la déclaration interprétative ainsi faite par le Gouver-
nement français serait en tout ou partie contestée par une ou plusieurs 
parties contractantes au Traité ou au Protocole no II, ces instruments 
seraient sans effet dans les relations entre la République française et le 
ou les états contestataires.

Le caractère conditionnel de la déclaration française est, 
ici, indiscutable.

452 McRae, loc. cit., p. 160 et 161.
453 Voir infra par. 324.
454 Voir, par exemple, Cameron et Horn, loc. cit., p. 77; ou Sapienza, 

op. cit., p. 205 et 206.
455 La déclaration a été confirmée lors de la ratification le 22 mars 

1974; voir Recueil	des	Traités, vol. 936, p. 420.

311. Bien que sa rédaction soit moins nette, on peut sans 
doute considérer qu’il en va de même de la « déclaration 
d’interprétation » faite par la République islamique d’Iran 
au sujet de la Convention des Nations Unies sur le droit 
de la mer :

[...] Le Gouvernement de la République islamique d’Iran [...] soumet 
essentiellement ces déclarations dans l’intention d’éviter dans l’avenir 
toute interprétation éventuelle des articles de la Convention qui soit 
incompatible avec l’intention initiale et les positions précédentes de la 
République islamique d’Iran ou qui ne soit pas en harmonie avec ses 
lois et règlements nationaux.456

312. Dans d’autres cas, le caractère conditionnel de la 
déclaration peut être déduit de sa rédaction. Par exemple, 
étant donné sa formulation catégorique, il ne fait guère de 
doute que la déclaration interprétative faite par Israël lors 
de la signature de la Convention internationale contre la 
prise d’otages de 1979 doit être considérée comme une 
déclaration interprétative conditionnelle :

Il est entendu par Israël que la Convention applique le principe 
suivant : la prise d’otages est interdite en toutes circonstances et toute 
personne qui commet un acte de cette nature sera poursuivie ou extra-
dée en application de l’article 8 de la Convention ou des dispositions 
pertinentes des Conventions de Genève de 1949 ou de leurs Protocoles 
additionnels, et ce, sans exception aucune.457

313. Il en va de même, par exemple, de la déclaration 
interprétative turque au sujet de la Convention sur l’in-
terdiction d’utiliser des techniques de modification de 
l’environnement à des fins militaires ou toutes autres fins 
hostiles :

Le Gouvernement turc est d’avis qu’il faudrait préciser le sens 
des termes « effets étendus, durables ou graves » qui figurent dans la 
Convention. Aussi longtemps que ces précisions manqueront, le Gou-
vernement turc se verra contraint de suivre sa propre interprétation à ce 
sujet, et il se réserve le droit de le faire de la façon et au moment qui 
lui conviendront.458

314. À l’inverse, une déclaration comme celle faite 
par les états-Unis lors de leur signature du Protocole à 
la Convention sur la pollution atmosphérique transfron-
tière à longue distance de 1979, relatif à la lutte contre les 
émissions d’oxydes d’azote ou leurs flux transfrontières 
apparaît clairement comme une simple déclaration inter-
prétative :

Le Gouvernement des états-Unis croit comprendre que les nations 
auront toute latitude pour satisfaire par les moyens les plus efficaces 
aux normes globales fixées par le Protocole.459

315. Au demeurant, il est rare que le caractère condition-
nel ou non de la déclaration interprétative ressorte aussi 
clairement de ses termes. La plupart du temps, l’état ou 
l’organisation internationale déclarant se borne à indiquer 

456 Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secré‑
taire	général..., chap. XXI.6, p. 854.

457 Ibid., chap. XVIII.5, p. 741.
458 Ibid., chap. XXVI.1, p. 920.
459 Ibid., chap. XXVII.1, p. 947.
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qu’il « considère que...460 », qu’il « estime que...461 », 
qu’il « déclare que...462 » ou qu’il « interprète » telle dis-
position de telle manière463, ou que, « selon son interpré-
tation », telle disposition a telle signification464 ou encore 
que, pour lui, « il est entendu que...465 ». Dans de telles 
hypothèses, la distinction entre déclarations interprétati-
ves « simples », d’une part, et « conditionnelles », d’autre 
part, pose des problèmes du même type que ceux que sus-
cite la distinction entre réserves et déclarations interpréta-
tives et ils doivent être résolus conformément aux mêmes 
principes466.

316. Il n’est pas rare d’ailleurs que la véritable nature 
des déclarations interprétatives apparaisse à l’occasion de 
la contestation qu’elles suscitent de la part d’autres par-
ties contractantes. Des exemples célèbres le montrent.

317. Le premier concerne la déclaration dont l’Inde avait 
assorti son instrument de ratification de l’acte constitutif 
de l’Organisation intergouvernementale consultative de 
la navigation maritime (OMCI)467. Dans sa réponse au 
questionnaire sur les réserves, ce pays résume ainsi cet 
épisode468 :

When the Secretary-General notified Inter-Governmental Maritime 
Consultative Organization (IMCO) of the instrument of ratification of 
India subject to the declaration, it was suggested that in view of the 
condition which was “in the nature of reservation” the matter should 
be put before the IMCO Assembly. The Assembly resolved to have the 
declaration circulated to all IMCO members but until the matter has 
been decided, India was to participate in IMCO without vote. France 

460 Voir, par exemple (parmi de très nombreux précédents), les dé-
clarations du Brésil lors de la signature de la Convention des Nations 
Unies sur le droit de la mer (ibid., chap. XXI.6, p. 846), la troisième 
déclaration de la Communauté européenne lors de la signature de la 
Convention sur l’évaluation de l’impact sur l’environnement dans un 
contexte transfrontière (ibid., chap. XXVII.4, p. 972) ou celles de la 
Bulgarie au sujet de la Convention de Vienne sur les relations consu- 
laires (ibid., chap. III.6, p. 77) ou de la Convention relative à un code de 
conduite des conférences maritimes (ibid., chap. XII.6, p. 677).

461 Voir, à nouveau parmi de nombreux exemples, les déclarations de 
la Finlande relatives à la Convention relative à un code de conduite des 
conférences maritimes (ibid., p. 678 et 679).

462 Voir les deuxième et troisième déclarations de la France au 
sujet du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux 
et culturels (ibid., chap. IV.3, p. 120) ou celle du Royaume-Uni lors 
de la signature de la Convention de Bâle sur le contrôle des mouve-
ments transfrontières de déchets dangereux et de leur élimination (ibid., 
chap. XXVII.3, p. 968).

463 Voir, à nouveau parmi de très nombreux exemples, les déclara-
tions de l’Algérie ou de la Belgique à propos du Pacte international 
relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (ibid., chap. IV.3, 
p. 119 et 120), la déclaration de l’Irlande à propos de l’article 31 de la 
Convention relative au statut des apatrides (ibid., chap. V.3, p. 266) ou la 
première déclaration de la France lors de la signature de la Convention 
sur la diversité biologique (ibid., chap. XXVII.8, p. 980).

464 Voir les déclarations des Pays-Bas au sujet de la Convention sur 
l’interdiction ou la limitation de l’emploi de certaines armes classiques 
qui peuvent être considérées comme produisant des effets traumatiques 
excessifs ou comme frappant sans discrimination (ibid., chap. XXVI.2, 
p. 927) ou celles de Fidji, de Kiribati, de Nauru, de la Papouasie- 
Nouvelle-Guinée et de Tuvalu à propos de la Convention-cadre des 
Nations Unies sur les changements climatiques (ibid., chap. XXVII.7, 
p. 978 et 979).

465 Voir les déclarations du Brésil lors de la ratification de la Conven-
tion des Nations Unies sur le droit de la mer (ibid., chap. XXI.6, 
p. 846).

466 Voir infra par. 378 à 406.
467 Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secré‑

taire	général..., chap. XII.1, p. 645 et 646.
468 Sur cet épisode, voir notamment : McRae, loc. cit., p. 163 à 165; 

Horn, op. cit., p. 301; Sapienza, op. cit., p. 108 à 113.

and the Federal Republic of Germany lodged objections against the de-
claration made by India, France on the ground that India was asserting a 
unilateral right to interpret the Convention and Germany on the ground 
that India might in the future take measures that would be contrary to 
the Convention.

In resolution 1452 (XIV) adopted on 7 December 1959, the General 
Assembly of the United Nations, noting the statement made on behalf 
of India at the 614th meeting of its Sixth Committee (Legal) explaining 
that the Indian declaration on IMCO was a declaration of policy and 
that it did not constitute a reservation, expressed the hope “that, in the 
light of the above-mentioned statement of India an appropriate solution 
may be reached in the Inter-Governmental Maritime Consultative Orga-
nization at an early date to regularize the position of India”.

In a resolution adopted on 1 March 1960, the Council of the Inter-
Governmental Maritime Consultative Organization, taking note of the 
statement made on behalf of India referred to in the foregoing reso-
lution and noting, therefore, that the declaration of India has no legal 
effect with regard to the interpretation of the Convention “considers 
India to be a member of the Organization”.

(Quand le Secrétaire général a communiqué à l’OMCI l’instrument de 
ratification de l’Inde assorti de la déclaration, on a estimé que, du fait 
que la condition avait « la nature d’une réserve », l’affaire devait être 
portée devant l’Assemblée de l’OMCI. L’Assemblée décida de distri-
buer la déclaration parmi tous les membres de l’OMCI mais que, jus-
qu’à ce que le problème soit réglé, l’Inde participerait à l’OMCI sans 
vote. La France et la République fédérale d’Allemagne élevèrent des 
objections contre la déclaration de l’Inde, la France au prétexte que 
l’Inde s’arrogeait un droit unilatéral d’interpréter la Convention, et 
l’Allemagne parce que l’Inde risquait, à l’avenir, de prendre des mesu-
res contraires à la Convention.

Par la résolution 1452 (XIV) adoptée le 7 décembre 1959, l’Assem-
blée générale des Nations Unies, prenant note de l’exposé fait au nom 
de l’Inde à la 614e séance de sa Sixième Commission (juridique) pour 
expliquer que la déclaration indienne sur l’OMCI était une déclaration 
d’intentions et ne constituait pas une réserve, exprima l’espoir « que, 
compte tenu de l’exposé susmentionné de l’Inde, il serait possible de 
parvenir prochainement à une solution appropriée au sein de l’Orga-
nisation intergouvernementale consultative de la navigation maritime 
pour régulariser la position de l’Inde ».

Par une résolution adoptée le 1er mars 1960, le Conseil de l’Or-
ganisation maritime consultative intergouvernementale, prenant note 
de la déclaration de l’Inde visée dans la résolution susmentionnée, se-
lon laquelle la déclaration indienne était sans effet juridique en ce qui 
concerne l’interprétation de la Convention, « considère l’Inde comme 
un membre de l’organisation ».)

318. Le Cambodge fit également une déclaration am-
biguë au sujet de la même Convention créant l’OMCI469. 
Plusieurs gouvernements ayant fait savoir « qu’ils suppo-
saient qu’il s’agissait d’une déclaration de politique géné-
rale et nullement d’une réserve, et que cette déclaration 
n’avait aucun effet juridique quant à l’interprétation de 
la Convention », « [p]ar une communication adressée au 
Secrétaire général le 31 janvier 1962, le Gouvernement 
cambodgien a fait savoir que : ... “le Gouvernement royal 
convient que la première partie de la déclaration faite au 
moment de son adhésion est une déclaration politique. 
Elle n’a donc pas d’effet légal sur l’interprétation de la 
Convention. En revanche, les dispositions contenues 
[dans la seconde partie de la déclaration ?] constituent 
une réserve attachée à l’adhésion du Gouvernement royal 
du Cambodge” »470.

319. De l’avis du Rapporteur spécial, il est loin d’être 
évident qu’une déclaration interprétative simple puisse 
être assimilée à une déclaration purement politique et soit 

469 Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secré‑
taire	général..., chap. XII.1, p. 644. Sur cet épisode, voir notamment : 
McRae, loc. cit., p. 165 et 166; Sapienza, op. cit., p. 177 et 178.

470 Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secré‑
taire	général..., chap. XII.1, note 10, p. 664. Voir aussi supra note 388.
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dépourvue de tout effet juridique471. Ces précédents n’en 
confirment pas moins qu’il existe une opposition entre 
certaines déclarations par lesquelles l’état ou l’organisa-
tion internationale qui les formule se borne à expliciter 
l’interprétation qu’il ou elle donne du traité et d’autres 
déclarations par lesquelles ils entendent imposer une in-
terprétation à leurs cocontractants.

320. Cette opposition présente une grande importance 
pratique. Contrairement aux réserves, les simples décla-
rations interprétatives ne conditionnent pas l’expression 
par l’état ou l’organisation internationale de son consen-
tement à être lié; elles tentent simplement d’anticiper un 
éventuel litige concernant l’interprétation du traité; le dé-
clarant « prend date » en quelque sorte; il prévient que, 
si un différend surgit, telle sera son interprétation mais il 
n’en fait pas la condition de sa participation au traité. À 
l’inverse, les déclarations conditionnelles se rapprochent 
des réserves en ce sens qu’elles visent à produire un ef-
fet juridique sur les dispositions du traité, que l’état ou 
l’organisation internationale n’accepte qu’à la condition 
qu’elles soient interprétées dans le sens spécifié. Comme 
l’écrit à nouveau McRae :

The significance of the former lies in the effect it may have in sub-
sequent proceedings to interpret the treaty, and this significance will 
vary according to whether the declaration has been accepted, ignored or 
objected to by other contracting parties. The latter type of interpretative 
declaration, on the other hand, must be assimilated to a reservation, for 
by asserting that its interpretation overrides any contrary interpretation 
the declarant has purported to exclude or to modify the terms of the 
treaty.472

(La portée des premières tient à l’effet qu’elles peuvent avoir sur les 
procédures ultérieures d’interprétation du traité, et cette portée variera 
selon que la déclaration aura été acceptée par les autres parties contrac-
tantes, qu’elles l’auront ignorée ou qu’elles y auront fait objection. Au 
contraire, les déclarations interprétatives du second type doivent être 
assimilées à des réserves car, en prétendant que son interprétation l’em-
porte sur toute interprétation contraire, le déclarant a entendu exclure 
ou modifier les dispositions du traité.)

321. Le Rapporteur spécial ne pense pas que cette der-
nière formule soit tout à fait exacte : même conditionnelle, 
une déclaration interprétative ne constitue pas une réserve 
en ce sens qu’elle vise non pas « à exclure ou à modifier 
l’effet juridique de certaines dispositions dans leur appli-
cation » à l’état ou à l’organisation qui la formule, mais 
à imposer une interprétation particulière de ces disposi-
tions. Même si la distinction n’est pas toujours évidente, 
il y a là toute la différence entre application et interpré-
tation... “The mere fact that a ratification is conditional 
does not necessarily mean that the condition needs to be 
treated as a reservation”473 (Le simple fait qu’une ratifi-
cation soit conditionnelle ne signifie pas nécessairement 
que la condition doit être traitée comme une réserve).

471 Il est d’ailleurs intéressant que l’Indonésie, auteur d’une décla-
ration comparable à celle de l’Inde et s’étant heurtée à des réactions 
similaires, ait, elle aussi, admis qu’il s’agissait d’une interprétation de 
l’article 1, alinéa b, mais ait ajouté ne pouvoir accepter l’opinion des 
gouvernements qui avaient soulevé une objection « selon laquelle cette 
déclaration n’a aucun effet en ce qui concerne l’interprétation juridi-
que de la Convention » (Nations Unies, Traités	multilatéraux	déposés	
auprès	du	Secrétaire	général..., chap. XII.1, note 13, p. 664); cette posi-
tion paraît juridiquement fondée. Les effets juridiques des déclarations 
interprétatives seront étudiés plus en détail dans un rapport ultérieur, en 
même temps que ceux des réserves.

472 McRae, loc. cit., p. 172.
473 Greig, loc. cit., p. 31.

322. Du reste, la jurisprudence est en ce sens :

a) Dans l’affaire Belilos, la Cour européenne des droits 
de l’homme a examiné la validité de la déclaration inter-
prétative suisse « sous l’angle » des règles applicables aux 
réserves, mais sans pour autant opérer l’assimilation entre 
l’une et les autres474;

b) De même, en une formule il est vrai un peu obscure, 
le tribunal arbitral qui a tranché le différend franco-bri-
tannique relatif au plateau continental de la mer d’Iroise a 
analysé la troisième réserve française relative à l’article 6 
de la Convention sur le plateau continental « comme une 
condition particulière posée par la République française 
pour son acceptation du système de délimitation prévu à 
l’article 6 » et il a ajouté : « À en juger par ses termes, 
cette condition semble dépasser une simple interpréta-
tion »475, ce qui paraît établir	a	contrario qu’il aurait pu 
s’agir d’une déclaration interprétative conditionnelle et 
non d’une réserve à proprement parler.

323. Il n’en reste pas moins que, même si elle ne peut, 
dès lors, être entièrement « assimilée » à une réserve, 
une déclaration interprétative conditionnelle s’en rappro-
che considérablement puisque, comme l’a écrit Reuter, 
« [l]’essence de la “réserve” est de poser une condition	: 
l’état ne s’engage qu’à la condition que certains effets 
juridiques du traité ne lui soient pas appliqués, que ce soit 
par l’exclusion ou la modification d’une règle ou par l’in-
terprétation de celle-ci »476.

324. Le Rapporteur spécial ne partage pas non plus les 
critiques, différentes, adressées à la distinction proposée 
par McRae par Horn. Ce dernier a raison d’affirmer que 
“[t]he character of a declaration as an absolute condition 
for participation in a treaty does not automatically turn 
it into an ‘excluding’ or ‘modifying’ device”477 ([l]e fait 
qu’une déclaration soit présentée comme une condition 
absolue à la participation à un traité ne la transforme 
pas automatiquement en une tentative d’« exclure » ou 
de « modifier »); mais cela montre bien que le caractère 
conditionnel rapproche les déclarations interprétatives des 
réserves sans les y assimiler, et il n’est pas dès lors exact 
que “[t]he ‘excluding’ or ‘modifying’ effect can only be 
asserted at the very moment one of the many possible in-
terpretations is finally authoritatively established as the 
only right and valid one”478 ([l]’effet d’« exclusion » ou 
de « modification » ne peut être apprécié qu’au moment 
où l’une des nombreuses interprétations possibles est fina-
lement arrêtée comme étant la seule exacte et valide) : une 
interprétation authentique ou juridictionnelle contraire à 

474 Voir supra par. 287. Dans l’affaire Temeltasch, la Commission 
européenne des droits de l’homme s’était montrée moins prudente : sui-
vant intégralement (et expressément) la position de McRae, elle avait 
« assimilé » les notions de déclaration interprétative conditionnelle et 
de réserve (décision du 5 mai 1982 [voir supra note 164], par. 72 et 73, 
p. 130 et 131).

475 Décision du 30 juin 1977 (voir supra note 159), par. 55, p. 169.
476 Reuter, op. cit., p. 71. Le caractère par nature conditionnel des 

réserves est privilégié par de nombreuses définitions doctrinales, dont 
celle de la Harvard School of Law (voir supra par. 95); voir aussi 
Horn, op. cit., p. 35 et les exemples cités. La définition proposée par 
Waldock en 1962 incluait également expressément la conditionalité en 
tant qu’élément de définition des réserves; il fut abandonné par la suite 
dans des circonstances indécises (voir supra par. 56 à 60).

477 Horn, op. cit., p. 239.
478 Ibid.
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celle avancée par le déclarant établira que l’interprétation 
de celui-ci n’était pas la « bonne », elle ne transformera 
pas pour autant la déclaration interprétative en une réser-
ve. Tout ce que l’on peut en déduire est que cette contra-
riété d’interprétations posera des problèmes complexes 
dans l’hypothèse où la déclaration interprétative initiale 
était conditionnelle et qu’il conviendra de tenir compte 
de ces difficultés lorsque la Commission réfléchira aux 
règles juridiques applicables aux déclarations interprétati-
ves conditionnelles.

325. De la même manière, il est sans doute excessif 
d’affirmer que la distinction entre déclarations interpréta-
tives simples et déclarations interprétatives conditionnel-
les “puts other States in a very difficult if not impossible 
position”479 (met les autres états dans une position diffi-
cile, sinon impossible) : certes, ils peuvent être appelés à 
réagir différemment aux unes et aux autres, et, dès lors, il 
peut être nécessaire de préciser aussi nettement que pos-
sible et les critères de la distinction et le régime juridique 
qui leur est respectivement applicable; mais on ne saurait 
en déduire que, parce que sa mise en œuvre peut s’avérer 
délicate dans certains cas, la distinction n’existe pas.

326. Le présent rapport, exclusivement consacré à la 
définition des réserves et, par contraste, des déclarations 
interprétatives, ne constitue pas le lieu approprié pour dé-
velopper les conséquences de la distinction entre les deux 
catégories de déclarations interprétatives. Il paraît cepen-
dant d’ores et déjà assez évident que le régime juridique 
des déclarations interprétatives conditionnelles sera infi-
niment plus proche de celui des réserves que ne le seront 
les règles applicables aux déclarations interprétatives sim-
ples, qui relèvent essentiellement de la « règle générale 
d’interprétation » codifiée à l’article 31 des Conventions 
de Vienne de 1969 et 1986. Dans le cas des déclarations 
interprétatives conditionnelles, des règles strictes, de dé-
lai notamment, doivent être suivies afin d’éviter autant 
que possible les contestations entre les parties quant à la 
réalité et à la portée de leur engagement conventionnel; de 
telles précautions sont moins indispensables s’agissant de 
simples déclarations interprétatives.

327. Compte tenu des conséquences prévisibles de la 
distinction et de son importance pratique, il convient de 
lui faire place au titre du Guide de la pratique. Toutefois, 
compte tenu des convergences frappantes existant entre 
les réserves d’une part et les déclarations interprétatives 
conditionnelles d’autre part, il est préférable, avant de 
suggérer une définition de ces dernières, de s’interroger sur 
l’opportunité d’inclure, dans la définition des déclarations 
interprétatives conditionnelles, l’élément ratione	temporis 
qui fait partie intégrante de celle des réserves.

c. L’élément temporel de la définition

328. L’un des éléments importants de la définition des 
réserves tient au moment auquel une déclaration unila-
térale doit être formulée pour pouvoir être qualifiée de 
réserve. Bien que cette précision relève en apparence da-
vantage du régime juridique des réserves que de leur défi-
nition elle-même, des considérations pratiques, tenant au 
souci d’éviter les abus, ont conduit à en faire un élément 

479 Sinclair, op. cit., p. 53.

de celle-ci480. Ces considérations ne s’imposent pas avec 
la même force en ce qui concerne les déclarations inter-
prétatives, au moins celles que le déclarant formule sans 
faire de l’interprétation proposée une condition mise à sa 
participation.

329. Sans qu’il soit possible d’entrer dans le détail du ré-
gime juridique applicable aux déclarations interprétatives, 
celles-ci, il faut le répéter481, relèvent des règles relatives 
à l’interprétation des traités qui, elles-mêmes, voisinent, 
à juste titre, dans la Convention de Vienne de 1969, avec 
celles portant sur l’« application des traités ». Dès lors, 
même si un instrument établi par une partie « à l’occasion 
de la conclusion du traité » peut, à certaines conditions, 
être pris en considération aux fins de l’interprétation au ti-
tre du « contexte », comme le prévoit expressément l’arti-
cle 31, paragraphe 2, alinéa b, des Conventions de Vienne 
de 1969 et 1986, il ne saurait y avoir là une quelconque 
exclusivité	ratione	temporis. Du reste, le paragraphe 3 de 
cette même disposition invite expressément l’interprète à 
tenir « compte, en même temps que du contexte », de tout 
accord ultérieur intervenu entre les parties et de toute pra-
tique ultérieurement suivie.

330. Ces accords ou cette pratique ultérieurs peuvent 
prendre appui sur des déclarations interprétatives qui peu-
vent être formulées à un moment quelconque de la « vie » 
du traité : à celui de sa conclusion, à celui de l’expression 
par l’état ou l’organisation internationale de son consen-
tement définitif à être lié, ou lors de l’application du 
traité482. Si l’interprétation proposée par le déclarant est 
acceptée, expressément ou implicitement, par les autres 
parties contractantes, la déclaration interprétative consti-
tue un élément d’un accord ou d’une pratique ultérieurs.

331. Telle était la position de sir Humphrey Waldock 
dans son quatrième rapport sur le droit des traités, dans 
lequel il faisait remarquer qu’une déclaration peut avoir 
été faite

pendant les négociations, ou au moment de la signature, de la ratification, 
etc., ou, plus tard, au cours de la « pratique ultérieurement suivie ».483

332. Indépendamment de ces considérations générales, 
enfermer la formulation des déclarations interprétatives 
dans un laps de temps limité comme le fait la définition 
des réserves présenterait le grave inconvénient de ne pas 
correspondre à la pratique, même si, cela va de soi, c’est, 
en effet, très souvent au moment où ils expriment leur 
consentement à être liés que les états et les organisations 
internationales formulent de telles déclarations.

333. Il est en effet frappant de constater que les états 
tentent de tourner la limitation ratione	temporis du droit 

480 Voir supra par. 132 à 143.
481 Voir supra par. 299 et suiv.
482 Cette dernière possibilité a été reconnue par la CIJ dans son avis 

consultatif du 11 juillet 1950 relatif au statut du sud-ouest africain : 
« L’interprétation d’instruments juridiques donnée par les parties elles-
mêmes, si elle n’est pas concluante pour en déterminer le sens, jouit 
néanmoins d’une grande valeur probante quand cette interprétation 
contient la reconnaissance par l’une des parties de ses obligations en 
vertu d’un instrument » (voir supra note 450); en l’occurrence, la Cour 
s’est fondée sur des déclarations formulées par l’Afrique du Sud en 
1946 et 1947 au sujet de l’interprétation de son mandat sur le sud-ouest 
africain, accord conclu en 1920.

483 Annuaire...	1965, vol. II, doc. A/CN.4/177 et Add.1 et 2, p. 52.
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de formuler des réserves en les présentant, éventuellement 
hors délais, comme des déclarations interprétatives. Tel a 
été le cas, par exemple, de la « déclaration » formulée par 
la Yougoslavie au sujet du Traité sur la dénucléarisation 
des fonds marins484 ou de celle de l’égypte à propos de la 
Convention de Bâle sur le contrôle des mouvements trans-
frontières de déchets dangereux et de leur élimination485. 
Dans les deux cas, ces « déclarations » ont suscité des 
protestations de la part d’autres parties contractantes, 
mais celles-ci ont été motivées par le fait qu’il s’agissait 
en réalité de réserves et, dans le second, qu’en tout état de 
cause l’article 26 de la Convention de Bâle (qui interdit 
les réserves) n’autorise un état à formuler des déclara-
tions, dans certaines limites, que « lorsqu’il signe, ratifie, 
accepte ou approuve, ou confirme la présente Convention 
ou y adhère ».

334. Il s’en déduit a	contrario	que, s’il se fût agi de vé-
ritables déclarations interprétatives (et si la Convention de 
Bâle n’avait pas fixé de délais), celles-ci auraient pu être 
formulées à un autre moment qu’à celui de la signature ou 
du consentement à être lié.

335. En pratique, ceci est d’ailleurs tout à fait habituel. 
En particulier, on peut relever, avec Greig, que, lorsqu’ils 
formulent des objections à des réserves ou réagissent à 
des déclarations interprétatives formulées par d’autres 
parties contractantes, les états ou les organisations inter-
nationales proposent, à leur tour, fréquemment, leur pro-
pre interprétation des dispositions du traité486. Il n’existe, 
prima	facie, aucune raison de ne pas considérer de telles 
« contre-propositions » comme de véritables déclarations 
interprétatives, au moins lorsqu’elles visent à apporter 
des précisions sur le sens et la portée des dispositions du 
traité aux yeux du déclarant; or elles sont, par définition, 
formulées à un moment postérieur à celui auquel la for-
mulation d’une réserve est possible.

336. Dans ces conditions, il ne paraît guère possible 
d’inclure dans une définition générale des déclarations 
interprétatives une précision relative au moment auquel 
une telle déclaration doit être formulée.

337. On ne saurait cependant déduire de ce silence 
qu’une déclaration interprétative peut, dans tous les cas, 
être formulée à n’importe quel moment :

a) D’une part, ceci peut être formellement prohibé par 
le traité lui-même487;

b) D’autre part, il semble exclu qu’un état ou une or-
ganisation internationale puisse formuler une déclaration 
interprétative	conditionnelle à n’importe quel moment de 
la vie du traité : un tel laxisme ferait peser une incertitude 
inacceptable sur la réalité et la portée des engagements 
conventionnels;

484 Voir supra note 377.
485 Voir Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	

Secrétaire	général..., chap. XXVII.3, note 5, p. 969 et 970.
486 Greig, loc. cit., p. 24 et 42 à 45. Voir l’exemple cité par cet auteur 

(p. 43) des réactions des Pays-Bas aux réserves de Bahreïn et du Qatar 
à l’article 27, paragraphe 3, de la Convention de Vienne sur les relations 
diplomatiques ou de la « contre-interprétation » des articles I et II du 
Traité sur la non-prolifération des armes nucléaires faite par les états-
Unis en réaction au point 8 de la déclaration italienne relative au Traité 
(Nations Unies, Recueil	des	Traités, vol. 1018, p. 417 et 418).

487 Voir supra par. 333.

c) Enfin, même s’agissant des simples déclarations 
interprétatives, celles-ci peuvent, sans doute, intervenir 
et être modifiées à tout moment seulement dans la me-
sure où elles n’ont pas été expressément acceptées par les 
autres parties contractantes au traité ou créé un estoppel 
en leur faveur.

338. Il s’agit là de questions qui devront être précisées 
dans le chapitre II du Guide de la pratique, relatif à la for-
mulation des réserves et des déclarations interprétatives. 
Tout au plus peut-on envisager d’inclure, dans la défini-
tion des déclarations interprétatives conditionnelles, une 
mention expresse de la limitation ratione	 temporis	 à la 
faculté de les formuler. Ceci est justifié par des raisons 
comparables à celles qui ont rendu nécessaire une telle 
précision en matière de réserves : par définition, de telles 
déclarations constituent des conditions à la participation 
au traité du déclarant, et sont, dès lors, comme les réser-
ves elles-mêmes, étroitement liées à l’entrée en vigueur 
du traité.

339. Pour ces raisons, il paraît utile de réintroduire, 
dans la définition des déclarations interprétatives 
conditionnelles, l’élément ratione	temporis qui constitue 
l’un des critères des réserves, alors même qu’il n’a pas sa 
place dans la définition des déclarations interprétatives en 
général.

Guide	de	la	pratique	:

«	1.2.4		Une	déclaration	unilatérale	faite	par	un	État	
ou	par	une	organisation	internationale	à	la	signature,	
à	 la	 ratification,	 à	 l’acte	 de	 confirmation	 formelle,	
à	 l’acceptation	 ou	 à	 l’approbation	 d’un	 traité	 ou	 à	
l’adhésion	à	celui‑ci	ou	quand	un	État	fait	une	notifica‑
tion	de	succession	à	un	traité,	par	laquelle	cet	État	ou	
cette	organisation	internationale	subordonne	son	con‑
sentement	à	être	lié	par	ce	traité	à	une	interprétation	
spécifiée	du	traité	ou	de	certaines	de	ses	dispositions,	
constitue	une	déclaration	interprétative	conditionnelle	
[à	 laquelle	 s’attachent	 des	 conséquences	 juridiques	
distinctes	de	celles	découlant	de	simples	déclarations	
interprétatives]	»488

ii)	 La	définition	proposée	et	ses	conséquences

340. La définition des déclarations interprétatives n’est 
donnée par aucune disposition des Conventions de Vienne 
sur le droit des traités. Il paraît cependant possible de la 
dégager de la confrontation systématique avec la défini-
tion des réserves à laquelle il a été procédé ci-dessus. En 
outre, la définition retenue pour les déclarations interpré-
tatives conduit à exclure de cette catégorie de déclarations 
unilatérales des instruments qui y sont parfois inclus à 
tort.

a.  La définition proposée

341. Bien qu’elle n’ait, finalement, pas jugé utile d’in-
clure une définition des déclarations interprétatives dans 
son projet d’articles de 1966 sur le droit des traités489, 

488 Le Rapporteur spécial convient que le membre de phrase entre 
crochets dépasse le cadre strict des définitions, objets du présent rap-
port; il lui semble cependant que la précision serait utile pour justifier 
la place faite à la distinction.

489 Voir supra par. 63 à 65.
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la Commission en a discuté à plusieurs reprises lors de 
l’élaboration de celui-ci.

342. Si les deux premiers rapporteurs spéciaux, Brierly 
et Lauterpacht, avaient négligé de définir les déclarations 
interprétatives, il n’en fut pas de même de Fitzmaurice, 
qui, dès son premier rapport, en 1956, avait défini les dé-
clarations interprétatives négativement par opposition aux 
réserves, en précisant que le terme « réserve »

ne s’applique pas à de simples déclarations sur la manière dont l’état 
intéressé se propose de mettre en œuvre le traité, ni à des déclarations 
explicatives ou interprétatives, sauf le cas où ces déclarations font présumer 
une divergence sur les dispositions de fond ou sur les effets du traité.490

343. Il s’agissait cependant d’une définition « néga-
tive », « en creux », qui montrait bien que réserves et 
déclarations interprétatives constituaient des instruments 
juridiques distincts, mais ne définissait pas positivement 
ce que l’on entend par « déclaration interprétative ». Au 
surplus, la formule utilisée in	fine, dont on peut considé-
rer qu’elle visait probablement ce que le présent rapport 
appelle « déclarations interprétatives conditionnelles », 
manquait pour le moins de précision.

344. Ce second défaut fut en partie corrigé par Waldock, 
qui, dans son premier rapport, présenté en 1962, supprima 
partiellement l’ambiguïté entretenue par la fin de la défi-
nition proposée par son prédécesseur, mais s’en tenait à 
nouveau à une définition purement négative :

Une déclaration explicative ou interprétative ou une déclaration d’in-
tention concernant le sens du traité qui n’équivaut pas à modifier les 
conséquences juridiques du traité ne constitue pas une réserve.491

345. Ce procédé permet de savoir ce qu’une déclaration 
interprétative n’est pas; il est de peu d’utilité pour définir 
ce qu’elle est, question dont la Commission se désinté-
ressa par la suite492.

346. C’est cette lacune que le Japon s’est efforcé de 
combler en faisant valoir, dans ses observations sur le pro-
jet adopté par la Commission en première lecture, « qu’il 
est assez souvent difficile, dans la pratique, de déterminer 
si une déclaration a le caractère d’une réserve ou d’une 
déclaration interprétative » et en proposant « d’insérer 
une nouvelle disposition [...] pour chercher à éliminer cet-
te difficulté »493. Cependant, la proposition japonaise se 
bornait à prévoir l’adjonction d’un paragraphe au projet 
d’article 18 (devenu l’article 19) :

2. Toute réserve, pour être admise comme telle en vertu des dispo-
sitions des présents articles, doit être formulée par écrit et être présentée 
expressément comme une réserve.494

347. Ici encore, il ne s’agissait donc pas d’une défini-
tion « positive » des déclarations interprétatives et l’ad-
jonction proposée relevait plus du régime juridique des 
réserves que de leur définition. Au surplus, cette proposi-
tion est incompatible avec la définition des réserves fina-
lement retenue qui consiste à écarter tout nominalisme.

490 Voir supra note 66.
491 Annuaire...	1962, vol. II, doc. A/CN.4/144, p. 36.
492 Voir supra par. 59 et suiv. Le paragraphe 11 du commentaire du 

projet d’article 2, par. 1, al. d, précise cependant qu’une déclaration se 
bornant « à préciser la position d’un état » n’a pas « la valeur d’une 
réserve » (Annuaire...	1966, vol. II, doc. A/6309/Rev.1, p. 206).

493 Annuaire...	1965, vol. II, doc. A/CN.4/177 et Add.1 et 2, p. 49.
494 Observations communiquées par une note verbale en date du 

4 février 1964, A/CN.4/175, p. 123; voir aussi p. 114 et 115.

348. Curieusement, rares sont les auteurs qui, depuis 
l’adoption de la Convention de Vienne de 1969, ont ris-
qué des définitions doctrinales des déclarations interpré-
tatives.

349. Horn considère que “[a]n interpretative declara-
tion is an interpretation, which is distinguished from other 
interpretations by its form and by the moment it is pre-
sented”495 ([u]ne déclaration interprétative est une inter-
prétation qui se distingue d’autres interprétations par sa 
forme et par le moment auquel elle est présentée). Toute-
fois, bien que cet auteur consacre un long chapitre à tenter 
de “clarifying the concept of interpretative declaration”496 
(clarifier le concept de déclaration interprétative), il ne 
propose aucune définition à proprement parler. Au sur-
plus, ses présupposés de départ paraissent discutables : il 
résulte des développements ci-dessus que ni la forme de 
ces déclarations ni le moment auquel elles sont formulées 
ne paraissent susceptibles de les caractériser, ni de les dif-
férencier des réserves.

350. La définition du mot “understanding” donnée par 
Whiteman497 est plus directement utilisable en ce sens 
qu’elle situe les déclarations interprétatives à la fois par 
rapport aux réserves (un “understanding” “is not inten-
ded to modify or limit any of the provisions of the treaty 
in its international operation” [ne vise pas à modifier ou 
à limiter une quelconque disposition du traité au plan in-
ternational]) et de façon positive (“is intended merely to 
clarify or explain or to deal with some matter incidental 
to the operation of the treaty in a manner other than as a 
substantive reservation” [n’a pour objet que de clarifier 
ou d’expliquer ou d’évoquer un problème incident lié à 
l’effet du traité, selon une forme différente de celle d’une 
véritable réserve]). Quant aux termes “declaration” et 
“statement”, ils “are used most often when it is conside-
red essential or desirable to give notice of certain matters 
of policy of principle, without an intention of derogating 
from the substantive rights or obligations stipulated in the 
treaty”498 [sont fréquemment utilisés lorsque l’on consi-
dère qu’il est essentiel ou souhaitable de donner notifica-
tion de certains problèmes politiques ou de principe, sans 
intention de déroger aux droits et obligations stipulés dans 
le traité]). Bien qu’il n’y ait pas lieu de faire de distinc-
tion entre ces trois appellations, qui n’ont en général pas 
d’équivalent dans des langues autres que l’anglais499, ces 
définitions ont le mérite de mettre en évidence certains 
caractères indiscutables des déclarations interprétatives :

a) Il s’agit de clarifier ou d’expliquer, non de modifier 
ou d’exclure; et

b) Ces clarifications ou explications sont notifiées.

351. Enfin, dans l’ouvrage qu’il leur a consacré récem-
ment, Sapienza part de la définition suivante des déclara-
tions interprétatives : ce sont les

dichiarazioni unilaterali a mezzo delle quali gli Stati, al momento di 
manifestare la loro volontà ad obligarsi al rispetto del disposto di un 
trattato multilaterale (e talvolta anche semplicemente al momento della 
firma, pur se questa non rappresenti una vera e propria manifestazione 

495 Horn, op. cit., p. 237.
496 Ibid., chap. 25, p. 236 à 277.
497 Voir supra note 383.
498 Whiteman, op. cit., p. 137 et 138.
499 Voir supra notes 382 et 383.
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di volontà ad obligarsi), chiariscono in una certa misura il loro punto di 
vista relativamente all’interpretazione di una determinata disposizione 
del trattato stesso o a problemi connessi comunque all’applicazione del 
disposto di quel trattato.500

(déclarations unilatérales au moyen desquelles les états, au moment de 
manifester leur volonté de s’obliger au respect des dispositions d’un 
traité multilatéral [et parfois aussi simplement au moment de la signa-
ture, bien que celle-ci ne constitue pas une véritable manifestation de 
volonté de s’engager à proprement parler] clarifient, dans une certaine 
mesure, leur point de vue à propos de l’interprétation d’une disposition 
du traité même ou de problèmes connexes ou encore de l’application 
dudit traité.)

352. Malgré les nuances excessives et le flou dont sont 
entourées certaines formules (et le désaccord du Rappor-
teur spécial en ce qui concerne le moment de la formu-
lation des déclarations interprétatives), cette définition 
rejoint, dans ses grandes lignes, les conclusions aux- 
quelles la comparaison aussi systématique que possible 
des déclarations interprétatives avec les réserves a permis 
d’aboutir.

353. Il paraît au Rapporteur spécial clairement ressortir 
des développements qui précèdent que, comme une ré-
serve, une déclaration interprétative :

a) Est une déclaration unilatérale faite par un état ou 
une organisation internationale;

b) Quel que soit son libellé ou sa désignation, mais 
qu’elle s’en distingue par le fait que, si elle n’est pas 
conditionnelle501, elle peut être formulée à tout moment;

c) Qu’elle vise non pas à exclure ou à modifier l’effet 
juridique de certaines dispositions du traité (ou du traité 
dans son ensemble502) dans son application à cet état ou à 
cette organisation, mais à préciser le sens ou la portée que 
le déclarant prête à ces dispositions.

354. Tels sont les éléments qui, de l’avis du Rapporteur 
spécial, devraient figurer dans la définition des déclara-
tions interprétatives au titre du Guide de la pratique :

Guide	de	la	pratique	:

«	1.2	 L’expression	“déclaration	 interprétative”	 s’en‑
tend	 d’une	 déclaration	 unilatérale,	 quel	 que	 soit	 son	
libellé	ou	sa	désignation,	faite	par	un	État	ou	par	une	
organisation	 internationale,	 par	 laquelle	 cet	 État	 ou	
cette	organisation	vise	à	préciser	ou	à	clarifier	le	sens	
ou	 la	 portée	que	 le	 déclarant	 attribue	au	 traité	 ou	à	
certaines	de	ses	dispositions.	»

355. Il va de soi qu’ici encore cette définition ne pré-
juge aucunement ni la validité ni l’effet de telles déclara-
tions. Au demeurant, cette définition présente, aux yeux 
du Rapporteur spécial, le double mérite de permettre 
de distinguer nettement les réserves et les déclarations 
interprétatives et d’être, cependant, suffisamment générale 
pour inclure les différentes catégories de déclarations 
interprétatives; en particulier, elle couvre à la fois les 
déclarations interprétatives conditionnelles et les simples 

500 Sapienza, op. cit., p. 1.
501 Sur cette (importante) exception, voir supra le projet de direc- 

tive 1.2.4 (par. 339).
502 Sur cette précision, voir supra le projet de directive 1.1.4 

(par. 155).

déclarations interprétatives, dont la distinction fait l’objet 
du projet de directive 1.2.4.

b.  La distinction entre les déclarations interprétatives 
et les autres déclarations faites à propos du traité

356. Un autre avantage de la définition proposée consis-
te en ce qu’elle permet également de distinguer les décla-
rations interprétatives d’autres déclarations unilatérales 
formulées par un état ou une organisation internationale, 
le cas échéant au moment où le déclarant exprime son 
consentement à être lié par le traité, mais qui ne sont ni 
des déclarations interprétatives ni des réserves et dont il 
paraît fort douteux qu’elles relèvent du droit des traités.

357. L’extrême diversité des déclarations unilatérales 
faites par un état « à propos » d’un traité a d’ores et déjà 
été soulignée dans le présent rapport : certaines consti-
tuent des réserves au sens de la définition de Vienne telle 
que les projets de directives 1.1.1 à 1.1.8 du Guide de la 
pratique s’efforcent de la préciser; d’autres ont effective-
ment pour objet de préciser ou de clarifier le sens ou la 
portée du traité en cause et méritent le qualificatif de dé-
clarations interprétatives; mais d’autres encore n’ont clai-
rement pas un tel caractère et ne peuvent être rattachées ni 
à l’une ni à l’autre de ces catégories.

358. Certaines de ces déclarations atypiques ont déjà 
fait l’objet de développements ci-dessus. Tel est le cas, 
par exemple,

a) D’une déclaration unilatérale par laquelle son auteur 
prend des engagements allant au-delà des obligations que 
lui impose le traité au prétexte duquel elle est faite503;

b) D’une déclaration qui peut s’analyser en une offre 
visant à ajouter au traité une disposition nouvelle504;

c) D’une « déclaration de non-reconnaissance » lors-
que l’état qui la formule n’entend pas empêcher l’appli-
cation du traité dans les relations entre lui-même et l’en-
tité non reconnue505.

359. Toutefois, cette liste est loin d’être exhaustive : la 
signature ou l’expression par un état ou une organisation 
internationale de son consentement à être lié peuvent être, 
et sont fréquemment, l’occasion de déclarations de toutes 
sortes qui ne visent ni à exclure ou à modifier l’effet juri-
dique des dispositions du traité, ni à les interpréter.

360. Tel est le cas lorsqu’un état exprime, dans l’une 
de ces circonstances, son opinion, positive ou négative, 
à l’égard du traité, voire les améliorations qu’il convien-
drait, selon lui, de lui apporter et les moyens de le faire. 
Les déclarations faites par plusieurs états au sujet de la 
Convention sur l’interdiction ou la limitation de l’emploi 
de certaines armes classiques qui peuvent être considérées 
comme produisant des effets traumatiques excessifs ou 

503 Voir supra par. 207 à 211 et le projet de directive 1.1.5 
(par. 212).

504 Voir supra par. 219 à 221 et le projet de directive 1.1.6	 in	 fine 
(par. 222).

505 Voir supra par. 164 à 177 et, a	contrario, le projet de directive 
1.1.7 (par. 177).
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comme frappant sans discrimination en fournissent des 
exemples très frappants :

a) 1. Le Gouvernement de la République populaire de Chine a dé-
cidé de signer la Convention sur l’interdiction ou la limitation de l’em-
ploi de certaines armes classiques qui peuvent être considérées comme 
produisant des effets traumatiques ou excessifs ou comme frappant sans 
discrimination, adoptée lors de la Conférence des Nations Unies qui 
s’est tenue à Genève le 10 octobre 1980.

2. Le Gouvernement de la République populaire de Chine estime 
que l’esprit de la Convention traduit les exigences raisonnables et les 
intentions louables de nombreux pays et peuples du monde en ce qui 
concerne l’interdiction ou la limitation de l’emploi de certaines armes 
classiques qui produisent des effets traumatiques excessifs ou frappent 
sans discrimination. Cet esprit est conforme à la position constante de 
la Chine et répond à la nécessité de s’opposer à l’agression et d’assurer 
le maintien de la paix.

3.  Il convient toutefois de souligner que la Convention ne prévoit 
pas de mesures de supervision ou de vérification des violations dont ses 
clauses pourraient faire l’objet, ce qui en affaiblit la force obligatoire. 
Le Protocole sur l’interdiction ou la limitation de l’emploi des mines, 
pièges et autres dispositifs ne contient pas de dispositions limitant 
strictement l’emploi de ces armes par l’agresseur sur le territoire de 
sa victime et ne précise pas comme il se doit le droit de se défendre 
par tous les moyens nécessaires qu’a tout état victime d’une agression. 
Le Protocole sur l’interdiction ou la limitation de l’emploi des armes 
incendiaires ne contient pas de dispositions limitant l’emploi de ces 
armes contre le personnel de combat. En outre, la version chinoise de 
la Convention et des Protocoles n’est pas suffisamment précise et elle 
laisse à désirer. Le Gouvernement chinois espère qu’il sera remédié à 
ces insuffisances en temps opportun.[506]

b) Après avoir signé la Convention sur l’interdiction ou la limi- 
tation de l’emploi de certaines armes classiques qui peuvent être 
considérées comme produisant des effets traumatiques ou excessifs 
ou comme frappant sans discrimination, le Gouvernement français, 
comme il a déjà eu l’occasion de le déclarer

– par la voix de son Représentant à la Conférence sur l’interdiction 
de certaines armes classiques à Genève lors de la discussion de la 
proposition relative aux modalités de vérification présentée par la 
délégation de la République fédérale d’Allemagne et dont il s’est porté 
coauteur, et lors de la séance finale le 10 octobre 1980;

– le 20 novembre 1980 par la voix du Représentant des Pays-Bas en 
Première Commission de la 35e Assemblée générale des Nations Unies 
agissant au nom des neuf états membres de la Communauté euro- 
péenne;

regrette qu’il n’ait pas été possible d’obtenir à ce jour un accord 
entre les états qui ont participé à la négociation de la Convention sur les 
dispositions relatives à la vérification des faits qui pourraient être 
allégués et qui constitueraient des infractions aux engagements sous-
crits.

Il se réserve donc de présenter, y compris en association avec 
d’autres états, des propositions en vue de combler cette lacune lors de 
la première Conférence qui se réunirait en application de l’article 8 de 
la Convention et d’user le cas échéant des procédures permettant de 
saisir la communauté internationale de faits et d’indications qui, si leur 
exactitude se trouvait vérifiée, pourraient constituer des violations des 
dispositions de la Convention et de ses protocoles annexes.507

361. Il s’agit ici de simples remarques sur le traité, qui 
réaffirment ou complètent certaines positions prises lors 
de sa négociation mais qui n’ont aucun effet sur son ap-
plication508.

506 Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	 Secré‑	
taire	 général..., chap. XXVI.2, p. 925; voir aussi les déclarations 
faites par les états-Unis (ibid., p. 926) ou par la Roumanie (ibid., p. 927 
et 928).

507 Ibid., p. 926; voir aussi la déclaration faite par l’Italie (ibid., 
p. 927).

508 Voir aussi, par exemple, la longue déclaration faite par le Saint-
Siège en 1985 à l’occasion de la ratification des deux Protocoles addi-
tionnels de 1977 aux Conventions de Genève du 12 août 1949, Nations 

362. Tel est aussi le cas lorsqu’un état fait une décla-
ration par laquelle il appelle les autres états ou certains 
d’entre eux à devenir parties à un traité509 ou à le mettre 
effectivement en œuvre510.

363. Il en va de même encore lorsqu’un état saisit l’oc-
casion de la signature du traité ou de l’expression de son 
consentement à être lié par lui pour rappeler certains traits 
de sa politique relative au domaine couvert par le traité, 
comme l’a fait la Chine lors de la signature du Traité d’in-
terdiction complète des essais nucléaires :

1. La Chine préconise depuis toujours l’interdiction complète et la 
destruction totale des armes nucléaires pour libérer le monde des armes 
nucléaires [...]511

De même, lorsqu’il a adhéré à la Convention relative aux 
droits de l’enfant, le Saint-Siège a fait (parmi d’autres) la 
déclaration suivante :

En adhérant à la Convention relative aux droits de l’enfant, le Saint-
Siège entend exprimer à nouveau sa préoccupation constante pour le 
bien-être des enfants et des familles [...]512

364. Dans le même esprit, Migliorino fait remarquer 
que certaines déclarations faites dans les instruments de 
ratification du Traité de 1971 sur la dénucléarisation des 
fonds marins, notamment celles du Canada et de l’Inde, 
relatives à d’autres types d’armes que l’arme atomique, 
n’ont pas pour objectif de modifier les droits et obliga-
tions résultant du Traité ni de l’interpréter et que “[t]heir 
main purpose is to avoid that the Treaty prejudice the 
position of States making the declaration with respect to 
certain issues of the law of the sea on which States have 
different positions and views”513 (leur principal objet est 
d’éviter que le traité ne porte tort à la position des états 
qui font la déclaration eu égard à certains problèmes de 

Unies, Recueil	des	Traités, vol. 1419, p. 394 à 396 (texte également 
annexé à la réponse du Saint-Siège au questionnaire sur les réserves 
aux traités).

509 Voir la déclaration des états-Unis relative à la Convention sur 
l’interdiction ou la limitation de l’emploi de certaines armes classiques 
qui peuvent être considérées comme produisant des effets traumatiques 
excessifs ou comme frappant sans discrimination : « Le Gouvernement 
des états-Unis se félicite de l’adoption de cette Convention et espère 
que tous les états envisageront très sérieusement de la ratifier ou d’y 
adhérer » (Nations Unies, Traités	 multilatéraux	 déposés	 auprès	 du	
Secrétaire	général..., chap. XXVI.2, p. 926), ou celle du Japon au sujet 
du Traité sur la non-prolifération des armes nucléaires : « Le Gouverne-
ment japonais espère que le plus grand nombre d’états possible, qu’ils 
possèdent ou non une capacité d’explosion nucléaire, deviendront par-
ties à ce Traité afin de le rendre vraiment efficace. Il espère vivement 
en particulier que la République française et la République populaire 
de Chine, qui possèdent des armes nucléaires mais qui ne sont pas par-
ties à ce Traité, y accéderont également » (ibid., Recueil	des	Traités, 
vol. 1035, p. 342 et 343).

510 Voir la déclaration de la Chine relative à la Convention sur l’inter-
diction de la mise au point, de la fabrication, du stockage et de l’emploi 
des armes chimiques et sur leur destruction : « 3. Les pays ayant laissé 
des armes chimiques dans d’autres pays sont tenus d’appliquer effecti-
vement les dispositions pertinentes de la Convention et de prendre l’en-
gagement de détruire ces armes » (ibid., Traités	multilatéraux	déposés	
auprès	du	Secrétaire	général..., chap. XXVI.3, p. 934).

511 Ibid., chap. XXVI.4, p. 938.
512 Ibid., chap. IV.11, p. 223; voir aussi la déclaration précitée 

(note 508) du Saint-Siège au sujet des Protocoles additionnels de 1977 
aux Conventions de Genève du 12 août 1949 : « Enfin, le Saint-Siège 
réaffirme à cette occasion sa profonde conviction quant au caractère 
fondamentalement inhumain de la guerre [...] » (p. 395).

513 Migliorino, loc. cit., p. 107; voir aussi p. 115 à 119.
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droit de la mer sur lesquels les états ont des positions et 
des vues différentes).

365. Le point commun de ces diverses déclarations est 
que le traité à l’occasion duquel elles sont faites est un 
pur prétexte et qu’elles n’entretiennent pas de rapports ju-
ridiques avec lui : elles auraient pu être formulées en de 
tout autres circonstances, n’ont aucun effet sur sa mise en 
œuvre et ne visent pas à en avoir.

366. Dès lors, elles ne sont ni des réserves ni des dé-
clarations interprétatives. Davantage même, elles ne sont 
pas soumises au droit des traités. Celui-ci n’est donc 
d’aucun secours ni pour en apprécier la validité (qui dé-
pend d’autres règles de droit international, soit général 
soit spécial) ni pour en déterminer le régime juridique.

367. De l’avis du Rapporteur spécial, il y aurait intérêt à 
le préciser afin d’éviter toute confusion. Tel est l’objet du 
projet de directive suivant :

Guide	de	la	pratique	:

«	1.2.5		Une	déclaration	unilatérale	faite	par	un	État	
ou	 par	 une	 organisation	 internationale,	 par	 laquelle	
cet	État	ou	cette	organisation	exprime	ses	vues	au	sujet	
du	traité	ou	du	domaine	couvert	par	celui‑ci	sans	viser	
ni	à	exclure	ou	modifier	l’effet	juridique	de	ses	disposi‑
tions	ni	à	l’interpréter,	ne	constitue	pas	une	réserve	ni	
une	déclaration	interprétative	[et	n’est	pas	soumise	à	
l’application	du	droit	des	traités].	»

368. Une hypothèse quelque peu différente de celles en-
visagées ci-dessus concerne ce que l’on pourrait appeler 
les « déclarations informatives » par lesquelles l’état qui 
les formule informe ses partenaires, par exemple sur les 
autorités internes qui auront la charge de mettre le traité 
en œuvre.

369. Horn, qui les nomme “declarations of domestic 
relevance” (déclarations d’intérêt interne), en donne une 
série d’exemples concernant la pratique des états-Unis 
en distinguant trois catégories différentes : “Statements 
initiated by the Senate may authorize the President to is-
sue more concrete instructions for the implementation of 
the treaty obligations on the internal level, or by means 
of agreements of a specific kind with the other parties, 
or they may let certain measures of implementation pend 
later authorization by Congress”514 (Les déclarations dont 
le Sénat prend l’initiative peuvent autoriser le Président 
à publier des instructions plus précises pour la mise en 
œuvre des obligations conventionnelles au plan interne ou 
par le moyen d’accords particuliers avec les autres parties 
ou elles peuvent faire dépendre les mesures de mise en 
œuvre d’une autorisation ultérieure du Congrès).

370. L’autorisation de ratifier le statut de l’Agence in-
ternationale de l’énergie atomique fut donnée par le Sénat 
des états-Unis

subject to the interpretation and understanding, which is hereby made 
a part and condition of the resolution of ratification, that (1) any 
amendment to the Statute shall be submitted to the Senate for its advice 
and consent, as in the case of the Statute itself, and (2) the United States 
will not remain a member of the Agency in the event of an amendment 

514 Horn, op. cit., p. 104.

to the Statute being adopted to which the Senate by a formal vote shall 
refuse its advice and consent.515

(sous réserve de l’interprétation et déclaration [interpretation	 and	
understanding] ci-après, qui conditionne l’autorisation de ratifier, 
à savoir 1) que tout amendement au statut soit soumis à l’avis et 
consentement du Sénat, comme dans le cas du statut lui-même, 
et 2) que les états-Unis ne demeureront pas membre de l’Agence si 
un amendement auquel le Sénat refuse son avis et consentement est 
adopté.)

371. Cette déclaration fut jointe à l’instrument de ratifi-
cation des états-Unis (qui la qualifièrent d’“interpretation	
and	understanding”) avec l’explication suivante :

The Government of the United States of America considers that the 
above statement of interpretation and understanding pertains solely to 
the United States constitutional procedures and is of a purely domestic 
character.516

(Le Gouvernement des états-Unis d’Amérique considère que 
l’interprétation et déclaration [interpretation	 and	 understanding] ci-
dessus relève exclusivement des procédures constitutionnelles des 
états-Unis et présente un caractère purement interne.)

372. Il peut cependant se faire que la distinction entre 
déclaration « informative » et déclaration interprétative 
soit malaisée, comme le relève la Suède dans sa réponse 
au questionnaire sur les réserves517 : “It should be noted 
that some of the declarations referred to include purely 
informative as well as interpretative elements. Only the 
latter are being dealt with here, although the distinction 
may sometimes be vague” (Il convient de noter que quel-
ques-unes des déclarations mentionnées comportent à la 
fois des éléments informatifs et interprétatifs. Il n’est trai-
té ici que des seconds, bien que la distinction soit parfois 
vague). À titre d’exemple, la Suède, expliquant les raisons 
de la déclaration dont elle a assorti le dépôt de son instru-
ment de ratification de la Convention-cadre européenne 
de 1980 sur la coopération transfrontalière des collectivi-
tés ou autorités territoriales, précise : “The reason for the 
declaration [...] was not only to provide information on 
which Swedish authorities and bodies would fall within 
the scope of the Convention, but also to convey that its 
application would be confined to those indicated; e.g. to 
exclude other bodies such as parishes which under Swe-
dish law are local public entities” (La raison à l’origine 
de la déclaration [...] n’a pas été seulement de fournir des 
informations sur les autorités suédoises tombant dans le 
cadre de la Convention, elle a été également d’indiquer 
que l’application de celle-ci se limiterait aux autorités 
mentionnées, c’est-à-dire à l’exclusion d’autres organis-
mes tels que les paroisses qui, en droit suédois, sont des 
collectivités territoriales de droit public).

373. Dans cette mesure, on peut sans doute considérer 
qu’il s’agit en réalité d’une réserve par laquelle son auteur 
vise à exclure l’application du traité à certaines catégories 
d’entités auxquelles il serait applicable. Au minimum, il 
s’agirait d’une véritable déclaration interprétative qui pré-
cise comment la Suède comprend le traité. Mais il n’en 
va pas ainsi des déclarations purement informatives qui, 

515 Texte in Whiteman, op. cit., p. 191; voir aussi l’« interprétation et 
explication » (“interpretation	and	explanation”)	 jointe à l’instrument 
de ratification de la Convention relative à l’Organisation de coopération 
et de développement économiques (ibid., p. 192).

516 Ibid., p. 191 et 192.
517 Réponse à la question 3.1.
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comme celles des états-Unis évoquées supra518, ne peu-
vent avoir aucun effet international et ne concernent que 
les relations entre le Congrès et l’exécutif.

374. Le problème s’est posé au sujet d’une déclaration 
de ce genre faite par les états-Unis à propos de la mise 
en œuvre dans ce pays du Traité concernant la dérivation 
des eaux du Niagara conclu en 1950 avec le Canada519. 
Le Sénat n’en autorisa la ratification que moyennant une 
« réserve » indiquant expressément les autorités nationa-
les compétentes côté américain520; cette réserve fut trans-
mise au Canada, qui l’accepta en indiquant expressément 
qu’il le faisait “because its provisions relate only to the 
internal application of the Treaty within the United Sta-
tes and do not affect Canada’s rights or obligations un-
der the Treaty”521 (parce que ses dispositions concernent 
seulement l’application interne du Traité à l’intérieur des 
états-Unis et n’affectent pas les droits ou les obligations 
du Canada en vertu du Traité). À la suite d’un contentieux 
interne, la cour d’appel du district de Columbia considéra, 
par un arrêt du 20 juin 1957, que la « réserve » n’avait 
apporté aucune modification au traité et que, s’agissant 
de l’expression de préoccupations purement internes, elle 
ne constituait pas une véritable réserve au sens du droit 
international522. Le raisonnement paraît d’autant plus 
fondé523 qu’elle ne visait à produire aucun effet au plan 
international.

375. Pour les mêmes raisons, on ne saurait non plus 
qualifier une telle déclaration de « déclaration interpré-
tative » : elle n’interprète nullement une ou plusieurs 
dispositions du traité mais vise uniquement les modalités 
internes de sa mise en œuvre. Il ressort du reste de la pra-
tique des états-Unis que les « déclarations informatives » 
ne sont pas systématiquement jointes à l’instrument par 
lequel ce pays exprime son consentement à être lié par 
un traité524, ce qui montre bien qu’elles ont une portée 
exclusivement interne.

376. Dès lors, il semble légitime de considérer que les 
déclarations « informatives », qui se bornent à donner des 
indications sur la manière dont l’état ou l’organisation 
internationale mettra le traité en œuvre au plan interne, 
ne constituent pas des déclarations interprétatives, alors 

518 Par. 370 à 372.
519 Signé à Washington le 27 février 1950 (Nations Unies, Recueil	

des	Traités, vol. 132, p. 223).
520 Cette célèbre déclaration est connue sous le nom de “Niagara re-

servation” (réserve Niagara); voir Henkin, “The treaty makers and the 
law makers: the Niagara reservation”.

521 Cité par Whiteman, op. cit., p. 168.
522 Power	Authority	of	the	State	of	New	York v. Federal	Power	Com‑

mission, 247 F.2d 538-544 (D.C. Cir. 1957); pour une présentation plus 
complète de l’affaire, voir Whiteman, op. cit., p. 166 à 169, Bishop, Jr, 
loc. cit., p. 317 à 322, ou Horn, op. cit., p. 105 et 106.

523 Le fait que la « réserve Niagara » ait été formulée en liaison avec 
un traité bilatéral n’affaiblit pas le raisonnement; au contraire : bien 
qu’une « réserve » à un traité bilatéral s’analyse en une offre de rené-
gociation (voir infra chap. II) et que, en l’occurrence, le Canada l’eût 
acceptée, il est très significatif que la cour d’appel n’en ait pas moins 
considéré qu’elle n’avait aucune portée internationale. On voit, au sur-
plus, mal comment le Canada eût pu « objecté » à une déclaration ne 
le concernant pas.

524 Voir Miller, op. cit., p. 170 et 171, ou Whiteman, op. cit., p. 186 
et suiv.

même que, contrairement aux déclarations mentionnées 
ci-dessus525, elles ont un lien direct avec le traité.

377. Pour cette raison, il paraît légitime de leur consa-
crer une disposition distincte du Guide de la pratique.

Guide	de	la	pratique	:

«	1.2.6	 Une	 déclaration	 unilatérale	 formulée	 par	 un	
État	 ou	 une	 organisation	 internationale	 par	 laquelle	
cet	État	ou	cette	organisation	indique	la	manière	dont	
il	ou	elle	s’acquittera	de	ses	obligations	au	plan	inter‑
ne	mais	qui	n’a	pas	d’incidence	sur	les	droits	et	obliga‑
tions	des	autres	parties	contractantes	ne	constitue	pas	
une	réserve	ni	une	déclaration	interprétative.	»

3. lA	mIse	en	œuvre	de	lA	dIstInctIon

378. Il ressort des développements précédents que les 
déclarations interprétatives se distinguent des réserves 
principalement par l’objectif visé par l’état ou l’organisa-
tion internationale qui les font : en formulant une réserve, 
ils visent à exclure ou à modifier l’effet juridique de cer-
taines dispositions du traité (ou du traité dans son ensem-
ble) à leur égard; en faisant une déclaration interprétative, 
ils entendent clarifier et préciser le sens et la portée qu’ils 
attribuent au traité ou à certaines de ses dispositions.

379. Quant à la distinction, tout aussi importante, entre 
les simples déclarations interprétatives et les déclarations 
interprétatives conditionnelles, elle repose, elle aussi, sur 
les intentions du déclarant : dans les deux cas, il vise à 
interpréter le traité, mais, s’agissant du premier, il ne fait 
pas de l’interprétation retenue la condition de sa partici-
pation au traité, alors que, dans le second, elle est indisso-
ciable de l’expression de son consentement à être lié.

380. Relativement claires dans leur principe, ces dis-
tinctions sont malaisées à mettre en œuvre, dans la mesu-
re surtout où les états et les organisations internationales 
explicitent rarement leurs intentions et s’ingénient même 
parfois à les dissimuler et où la terminologie utilisée ne 
constitue pas un critère suffisant de différenciation. L’ob-
jectif de la présente section est de donner quelques indi-
cations sur les règles de fond526 qui devraient être appli-
quées pour mettre en œuvre la distinction entre réserves 
et déclarations interprétatives d’une part, et, d’autre part, 
parmi celles-ci, entre les déclarations interprétatives sim-
ples et les déclarations interprétatives conditionnelles.

a) Position	du	problème	–	la	question	du	«	double	test	»

381. Comme on l’a écrit, “[i]n the relations of men and 
nations it always seems rational to look at the substance 
rather than the form in appraising communications. But, 
a substance test throws a burden on those at the receiving 
end (or tribunals that may decide disputes) to recognize a 
statement for what it is rather than for what it is titled”527 

525 Par. 362 à 369.
526 Les règles de procédure relatives à la formulation des réserves, 

des déclarations interprétatives, des acceptations et des objections 
feront l’objet d’un exposé détaillé et de projets de directive au titre du 
Guide de la pratique dans le prochain rapport du Rapporteur spécial.

527 Edwards, Jr, loc. cit., p. 368 et 369; voir aussi Greig, loc. cit. 
(supra par. 290).
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([d]ans les relations entre les hommes et entre les nations, 
il semble toujours rationnel de se reporter au contenu plu-
tôt qu’à la forme pour apprécier la nature des communi-
cations. Mais un test matériel fait peser sur ceux qui les 
reçoivent [ou sur les tribunaux qui peuvent être appelés à 
trancher le différend] le fardeau de déterminer la nature 
de la déclaration en se fondant sur ce qu’elle est réelle-
ment et non sur son intitulé).

382. Il faut d’ailleurs s’entendre sur la nature de ce 
« test matériel ». Il s’agit, en réalité, d’un double test, à la 
fois subjectif (qu’a voulu faire le déclarant ?) et objectif 
(qu’a-t-il fait	?).

383. Malgré ce que l’on a parfois écrit, ces deux ques-
tions sont alternatives : la première permet de déterminer 
le caractère conditionnel ou non des déclarations interpré-
tatives, la seconde de distinguer celles-ci des réserves.

384. En effet, en réalité, la seconde question éclipse 
largement la première en ce qui concerne la distinction 
entre réserve et déclaration interprétative. Bien que l’arti-
cle 2, paragraphe 1, alinéa d, des Conventions de Vienne 
de 1969 et 1986 définisse l’expression « réserve » comme 
une déclaration unilatérale par laquelle un état ou une or-
ganisation internationale « vise* à exclure ou à modifier 
l’effet juridique de certaines dispositions du traité », le 
véritable critère repose sur le résultat effectif de la dé-
claration : si la mise en œuvre de la déclaration aboutit à 
modifier ou à exclure l’effet juridique du traité ou de cer-
taines de ses dispositions (tel qu’il résulterait de l’appli-
cation normale des règles du droit des traités en l’absence 
de déclaration), on est en présence d’une réserve, « quel 
que soit son libellé ou sa désignation »; si la déclaration se 
borne à préciser ou à clarifier le sens ou la portée que son 
auteur attribue au traité ou à certaines de ses dispositions, 
c’est une déclaration interprétative; si elle ne fait rien de 
tout cela, c’est une déclaration unilatérale faite « à propos 
du traité » mais qui ne relève pas du droit des traités, ni, 
de l’avis du Rapporteur spécial, du présent sujet528.

385. Certaines formules jurisprudentielles laissent en-
tendre que le test objectif devrait être combiné avec le test 
subjectif pour déterminer si l’on est en présence d’une ré-
serve ou d’une déclaration interprétative. Ainsi, dans l’af-
faire Belilos, « [a]vec la Commission et le Gouvernement, 
la Cour reconnaît la nécessité de rechercher quelle	était	
l’intention* de l’auteur de la déclaration »529. De même 
dans celle de la Mer	d’Iroise, le Tribunal arbitral franco-
britannique a estimé que, pour établir la nature des réser-
ves et déclarations françaises à l’égard de la Convention 
sur le plateau continental et des objections britanniques, 
« [l]a question qui se [posait était] celle de savoir quelles	
étaient	les	intentions	respectives* de la République fran-
çaise et du Royaume-Uni quant à leurs apports juridiques 
en vertu de la Convention »530.

386. Le problème est mal posé : certes, l’intention du 
déclarant importe (vise-t-il à exclure ou à modifier l’effet 
juridique de dispositions du traité ?). Mais, pour y répon-
dre, il faut et il suffit de constater que telle serait ou non 

528 Voir notamment les projets de directives 1.1.5, 1.2.5 et 1.2.6 
(par. 212, 367 et 377, respectivement).

529 Arrêt du 29 avril 1988 (voir supra note 160), par. 48, p. 23.
530 Décision du 30 juin 1977 (voir supra note 159), par. 30, p. 156.

la conséquence de la mise en œuvre de la déclaration. Les 
deux tests se superposent donc et la réponse à la seconde 
question permet de répondre du même coup à la première. 
Tel a d’ailleurs été le raisonnement suivi tant par la Cour 
européenne des droits de l’homme que par le Tribunal ar-
bitral franco-britannique.

387. Certains auteurs croient utiles de compliquer en-
core ce premier problème en faisant valoir que si un état 
a donné, en exprimant son consentement à être lié, une 
interprétation qui se révèle erronée par la suite, parce 
qu’un juge ou un arbitre ou un organe habilité à don-
ner une interprétation faisant foi la récuse, la nature de 
la déclaration interprétative se trouve rétrospectivement 
modifiée : “The statement’s nature as a reservation is es-
tablished at the same time the propagated interpretation 
is established”531 (La nature de la déclaration en tant que 
réserve est établie au moment où la véritable interpréta-
tion s’affirme).

388. De l’avis du Rapporteur spécial, il s’agit là à nou-
veau d’une complication entièrement artificielle : il est 
exact que, si une interprétation authentique ou faisant foi 
intervient après que le déclarant a offert sa propre inter-
prétation, celle-ci est remise en cause; mais ceci ne modi-
fie en rien la nature	de l’interprétation unilatérale initiale : 
elle demeure; elle se révèle erronée; et la question se pose 
de savoir quels sont alors ses	effets; on sort du problème 
de la définition pour entrer dans celui du régime des dé-
clarations interprétatives, simples ou conditionnelles532.

389. En revanche, la réponse à la première question 
(quelle a été l’intention du déclarant ?) est déterminante 
pour distinguer les déclarations interprétatives condition-
nelles des simples déclarations interprétatives. En d’autres 
termes, l’interprétation avancée par l’état ou l’organisa-
tion internationale constitue-t-elle une condition à sa par-
ticipation au traité ou non ? Si la réponse à cette question 
est négative, on est en présence d’une déclaration inter-
prétative simple; si elle est positive, il s’agit d’une décla-
ration interprétative conditionnelle.

390. Dès lors, il n’est pas réellement question de « dou-
ble test », mais plutôt de questions successives. Face à une 
déclaration unilatérale faite par un état ou une organisa-
tion internationale au sujet d’un traité, il convient de se 
poser successivement les questions suivantes : la décla-
ration a-t-elle pour effet d’exclure ou de modifier l’effet 
juridique des dispositions du traité ? Si la réponse à cette 
question (objective) est affirmative, elle se suffit à elle-
même : il s’agit d’une réserve; ce n’est que si elle est né-
gative, et si, en réalité, la déclaration n’a pour effet que de 
préciser ou de clarifier le sens ou la portée du traité, qu’il 
faut s’en poser une seconde (subjective) : l’interprétation 
proposée constitue-t-elle ou non, pour le déclarant, une 
condition à sa participation au traité ?

391. Le Rapporteur spécial ne pense pas qu’il soit né-
cessaire de consacrer une directive particulière du Guide 
de la pratique pour établir la manière dont le problème se 
pose; ceci lui paraît résulter suffisamment de la défini-
tion même des réserves et des déclarations interprétatives 
d’une part, des déclarations interprétatives conditionnel-

531 Horn, op. cit., p. 326.
532 Voir aussi supra par. 324.
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les d’autre part. Si, toutefois, la Commission était d’un 
avis contraire, il serait possible d’envisager des directives 
« de précaution » rédigées de la manière suivante :

[Guide	de	la	pratique	:

«	1.3.0		La	qualification	d’une	déclaration	unilatérale	
comme	réserve	dépend	uniquement	de	 la	question	de	
savoir	si	elle	a	pour	objet	d’exclure	ou	de	modifier	l’ef‑
fet	juridique	de	dispositions	du	traité	dans	leur	appli‑
cation	à	 l’État	ou	à	 l’organisation	internationale	qui	
en	est	l’auteur.	»

«	1.3.0	 bis	 La	 qualification	 d’une	 déclaration	 unila‑
térale	 comme	 déclaration	 interprétative	 dépend	 uni‑
quement	de	la	question	de	savoir	si	elle	a	pour	objet	
de	préciser	ou	de	clarifier	le	sens	ou	la	portée	que	le	
déclarant	attribue	au	traité	ou	à	certaines	de	ses	dis‑
positions.	»

«	1.3.0	 ter	 La	 qualification	 d’une	 déclaration	 inter‑
prétative	comme	déclaration	interprétative	condition‑
nelle	dépend	uniquement	de	la	question	de	savoir	si	le	
déclarant	a	entendu	subordonner	son	consentement	à	
être	lié	par	le	traité	à	l’interprétation	qui	fait	l’objet	de	
la	déclaration.	»]

b) La	méthodologie	à	suivre

392. La question posée et le test applicable sont, à vrai 
dire, sans incidence sur la méthodologie à suivre. Dans 
tous les cas, il convient d’interpréter la déclaration uni-
latérale en cause en fonction des circonstances propres à 
l’espèce; “[e]ach case must be considered on its own me-
rits”533 (chaque cas particulier doit être apprécié en fonc-
tion de ses caractéristiques propres) en partant du principe 
de l’indifférence au nominalisme posé par la définition de 
Vienne.

393. Cependant, comme cela a été établi ci-dessus, pour 
procéder à ces déterminations, il est légitime de privilégier 
certaines méthodes ou certains indices d’interprétation :

a) Comme le prévoit le projet de directive 1.2.2, le li-
bellé ou la désignation retenu par le déclarant lui-même 
constitue un indice de son intention, qu’il est impossible 
de négliger;

b) Il en va en particulier ainsi lorsque l’état ou l’orga-
nisation internationale fait plusieurs déclarations distinc-
tes et prend soin de les intituler différemment (projet de 
directive 1.2.2);

c) Ou, lorsque, appelé à préciser sa position sur ce 
point, il clarifie son intention534;

d) Et, compte tenu de la présomption générale de 
conformité des comportements des états au droit inter-

533 Mémorandum de 1950 du Département d’état des états-Unis au 
Département du travail cité par Bishop, Jr, loc. cit., p. 304; voir aussi 
Jennings et Watts, op. cit., p. 1242 : “Whether these [statements] consti-
tute reservations is a question which can only be answered on the merits 
of each particular instance” (La question de savoir si [des déclarations] 
constituent des réserves est une question à laquelle on ne peut répondre 
qu’en fonction des circonstances propres à chaque cas particulier).

534 Voir supra par. 257 ou 316 à 318.

national535, l’état (ou l’organisation internationale) doit, 
comme cela est prévu par le projet de directive 1.2.3, être 
réputé avoir entendu faire une déclaration interprétative 
et non une réserve lorsque le traité auquel se rattache la 
déclaration interdit les réserves.

394. Toutefois, il arrive souvent que tous ces indices 
soient absents, les états et les organisations internatio-
nales s’abstenant fréquemment de qualifier les déclara-
tions unilatérales qu’ils formulent et le traité ne contenant 
aucune clause de réserve. Au surplus et de toutes maniè-
res, aucune de ces présomptions n’est irréfragable.

395. Il convient donc soit de confirmer ces présomptions, 
soit de pallier leur absence, en recourant aux règles nor-
males d’interprétation en droit international. “Discerning 
the real substance of the often complex statements made 
by States upon ratification of, or accession to, a multila-
teral treaty is a matter of construction and must be solved 
through the ordinary rules of interpretation”536 (établir la 
nature exacte des déclarations souvent complexes faites 
par les états lorsqu’ils ratifient un traité multilatéral ou y 
accèdent est affaire de construction et doit être résolu en 
recourant aux règles ordinaires d’interprétation).

396. Plus exactement, il est légitime de se tourner vers 
les règles d’interprétation des traités. Sans doute, qu’il 
s’agisse de réserves ou de déclarations interprétatives, ces 
déclarations unilatérales sont-elles des instruments juri-
diques distincts du traité sur lequel elles portent537, mais, 
contrairement aux déclarations de politique générale538 ou 
aux déclarations purement « informatives »539, elles sont 
indissociables du traité qu’elles visent à interpréter dans 
un sens donné ou dont elles ont pour objet d’exclure ou de 
modifier l’effet juridique des dispositions.

397. Cela a été clairement mis en évidence par la Cour 
interaméricaine des droits de l’homme dans son avis 
consultatif du 8 septembre 1983 relatif aux Restrictions	
à	la	peine	de	mort	:

Reservations have the effect of excluding or modifying the provisions 
of a treaty and they become an integral part thereof as between the 
reserving State and any other States for whom they are in force. 
Therefore, [...] it must be concluded that any meaningful interpretation 
of a treaty also calls for an interpretation of any reservation made 
thereto. Reservations must of necessity therefore also be interpreted 
by reference to relevant principles of general international law and the 
special rules set out in the Convention itself.540

(Les réserves ont pour effet d’exclure ou de modifier les dispositions 
d’un traité et elles deviennent partie intégrante de celui-ci comme entre 
l’état réservataire et tout autre état pour lequel elles sont en vigueur. Par 
conséquent, [...] on doit conclure que toute interprétation raisonnable 
d’un traité nécessite une interprétation de toute réserve faite à l’égard 
de celui-ci. Par conséquent, les réserves doivent être nécessairement 
interprétées par référence aux principes pertinents du droit international 
général et aux règles spéciales énoncées dans la Convention même.)

535 « Il est un principe général de droit bien établi selon lequel la 
mauvaise foi ne se présume pas » (sentence arbitrale du 16 novembre 
1957, affaire du Lac	Lanoux	(Espagne/France),	Recueil	des	sentences	
arbitrales, vol. XII [publication des Nations Unies, numéro de vente : 
63.V.3], p. 305); voir aussi Nguyen Quoc, Daillier et Pellet, op. cit., 
p. 416 et 417; et Horn, op. cit., p. 326.

536 Coccia, “Reservations to multilateral treaties on human rights”, 
p. 10.

537 Voir supra par. 120 à 126.
538 Cf. le projet de directive 1.2.5 (supra par. 367).
539 Cf. le projet de directive 1.2.6 (supra par. 377).
540 Avis consultatif OC-3/83 (voir supra note 165), par. 62, p. 84.
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398. Sans doute la Cour interaméricaine des droits de 
l’homme visait-elle ici les règles applicables à l’interpré-
tation des réserves elles-mêmes; mais, mutatis	mutandis, 
le raisonnement est transposable lorsqu’il s’agit de déter-
miner non pas le sens d’une réserve mais, en amont, la na-
ture juridique d’une déclaration unilatérale liée au traité. 
En pratique, c’est d’ailleurs bien ainsi que procèdent les 
juges et les arbitres confrontés à un problème de ce type.

399. Dans tous les cas connus du Rapporteur spécial, 
ils ont en effet mis en œuvre à cette fin, prioritairement, 
la « règle générale d’interprétation » figurant à l’article 
31 de la Convention de Vienne de 1969541, la complétant, 
le cas échéant, par le recours aux « moyens complémen-
taires d’interprétation » envisagés à l’article 32542. Dans 
son avis de 1983, la Cour interaméricaine des droits de 
l’homme s’en est expliquée dans les termes suivants :

It follows that a reservation [but this holds true in general for any 
unilateral declaration that relates to the provisions of a treaty] must be 
interpreted by examining its text in accordance with the ordinary mean-
ing which must be attributed to the terms in which it has been formu-
lated within the general context of the treaty of which the reservation 
forms an integral part [543]. This approach must be followed except 
when the resultant interpretation would leave the meaning ambiguous 
or obscure or would lead to a result which is manifestly absurd or unrea-
sonable. A contrary approach might ultimately lead to the conclusion 
that the State is the sole arbiter of the extent of its international obliga-
tions on all matters to which its reservation relates, including even all 
such matters which the State might subsequently declare that it intended 
the reservation to cover.

The latter result cannot be squared with the Vienna Convention, which 
provides that a reservation can be made only when signing, ratifying, 
accepting, approving or acceeding to a treaty. (Vienna Convention, 
Art. 19.) Thus, without excluding the possibility that supplementary 
means of interpretation might, in exceptional circumstances, be resorted 
to, the interpretation of reservations must be guided by the primacy of 

541 Art. 31 :
« 1.  Un traité doit être interprété de bonne foi suivant le sens 

ordinaire à attribuer aux termes du traité dans leur contexte et à la 
lumière de son objet et de son but.

2. Aux fins de l’interprétation d’un traité, le contexte comprend, 
outre le texte, préambule et annexes inclus :

a) Tout accord ayant rapport au traité et qui est intervenu entre 
toutes les parties à l’occasion de la conclusion d’un traité;

b) Tout instrument établi par une ou plusieurs parties à l’occa-
sion de la conclusion du traité et accepté par les autres parties en 
tant qu’instrument ayant rapport au traité.

3. Il sera tenu compte, en même temps que du contexte :
a) De tout accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet de 

l’interprétation du traité ou de l’application de ses dispositions;
b) De toute pratique ultérieurement suivie dans l’application du 

traité par laquelle est établi l’accord des parties à l’égard de l’inter-
prétation du traité;

c) De toute règle pertinente de droit international applicable 
dans les relations entre les parties.

4. Un terme sera entendu dans un sens particulier s’il est établi 
que telle était l’intention des parties. »

542 Art. 32 :
« Il peut être fait appel à des moyens complémentaires d’inter-

prétation, et notamment aux travaux préparatoires et aux circonstan-
ces dans lesquelles le traité a été conclu, en vue soit de confirmer le 
sens résultant de l’application de l’article 31, soit de déterminer le 
sens lorsque l’interprétation donnée conformément à l’article 31 :

a) Laisse le sens ambigu ou obscur; ou
b) Conduit à un résultat qui est manifestement absurde ou dé-

raisonnable. »
543 Le Rapporteur spécial est réservé à l’égard de cette formulation : 

la réserve (ou la déclaration) est partie intégrante de l’expression par 
l’état de son consentement à être lié, mais pas, à proprement parler, du 
traité lui-même.

the text. A different approach would make it extremely difficult for other 
States Parties to understand the precise meaning of the reservation.544

(Il s’ensuit qu’une réserve [mais ceci vaut d’une manière générale 
pour toute déclaration unilatérale relative aux dispositions d’un traité] 
devrait être interprétée en examinant son libellé suivant le sens ordinaire 
à attribuer aux termes dans lesquels elle a été formulée dans le contexte 
général du traité dont la réserve fait partie intégrante. Cette méthode 
devrait être suivie sauf au cas où l’interprétation en résultant laisserait 
des ambiguïtés ou des incertitudes de sens ou aboutirait à un résultat 
manifestement absurde ou déraisonnable. Une méthode contraire 
pourrait finalement amener à la conclusion que l’état est le seul arbitre 
de la portée de ses obligations internationales sur toutes les questions 
sur lesquelles portent les réserves, y inclus même les questions que 
l’état pourrait par la suite déclarer avoir l’intention de couvrir par la 
réserve.

Ce dernier résultat n’est pas conforme à la Convention de Vienne, 
qui stipule qu’une réserve peut être formulée seulement au moment 
de la signature, de la ratification, de l’approbation d’un traité ou 
de l’adhésion à celui-ci [art. 19]. Ainsi, sans exclure la possibilité 
d’avoir recours, dans des circonstances exceptionnelles, aux moyens 
supplémentaires d’interprétation, l’interprétation des réserves doit 
être régie par la primauté du texte. Une approche différente rendrait 
extrêmement difficile la compréhension, par les autres états parties, du 
sens précis de la réserve.)

400. Alors même que la doctrine n’a guère envisagé le 
problème sous cet angle545, la jurisprudence est unanime 
pour considérer que le texte même de la déclaration doit 
retenir l’attention en priorité :

a) À	en	juger	par	ses	termes*, cette condition [posée par la troi-
sième réserve française à l’article 6 de la Convention sur le plateau 
continental] semble dépasser une simple interprétation. [...] Le Tribunal 
[...] arrive ainsi à la conclusion que cette « réserve » doit être consi-
dérée comme une « réserve » et non comme une simple « déclaration 
interprétative »;[546]

b) Dans le présent cas, la Commission interprétera l’intention du 
Gouvernement défendeur en tenant compte et des	termes	mêmes	de	la	
déclaration	 interprétative* précitée et des travaux préparatoires qui 
ont précédé la ratification de la Convention [européenne des droits de 
l’homme] par la Suisse.

Quant	aux	 termes	utilisés* [...], la Commission estime qu’ils sont 
déjà à	eux	seuls* démonstratifs de la volonté du Gouvernement d’ex-
clure que [...]

[...]

Au	vu	des	 termes	utilisés* dans la déclaration interprétative de la 
Suisse [...] ainsi que de l’ensemble des travaux préparatoires mention-
nés plus haut, la Commission accepte la thèse du Gouvernement défen-
deur selon laquelle son intention était de conférer à cette déclaration 
interprétative la même valeur qu’à une réserve proprement dite;[547]

c) pour dégager la nature juridique d’une telle « déclaration », il 
y a lieu de regarder au-delà du seul intitulé et de s’attacher à cerner le	
contenu	matériel*;[548]

d) Si la déclaration vise à l’évidence à exclure ou à modifier l’effet 
juridique d’une disposition particulière d’un traité, elle doit être consi-
dérée comme une réserve obligatoire, même si elle est libellée sous 

544 Avis consultatif OC-3/83 (voir supra note 165), par. 63 et 64, 
p. 84 et 85.

545 Voir cependant Horn, op. cit., p. 263 à 272 et, plus sommaire mais 
plus clair, Greig, loc. cit., p. 26.

546 Décision du 30 juin 1977 (voir supra note 159).
547 Affaire	 Temeltasch (voir supra note 164), par. 74, 75 et 82, 

p. 131 et 132.
548 Affaire Belilos, Cour européenne des droits de l’homme (voir 

supra note 160), par. 49, p. 24. Dans la même affaire, la Commission 
européenne des droits de l’homme, pour aboutir à une conclusion 
contraire, s’était appuyée, elle aussi, « tant sur le libellé du texte en 
cause que sur les travaux préparatoires » (ibid., par. 41, p. 21); elle avait, 
plus clairement que la Cour, donné la priorité aux termes utilisés dans la 
déclaration suisse (ibid., annexe, par. 93, p. 38; voir le commentaire de 
Cameron et Horn, loc. cit., p. 71 à 74).
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la forme d’une « déclaration ». En l’espèce, la déclaration faite par le 
Gouvernement français lors de son adhésion au Pacte [de 1966 relatif 
aux droits civils et politiques] est claire : elle vise à exclure l’applica-
tion de l’article 27 à la France, ce qui est souligné dans le libellé par les 
mots : « n’a pas lieu de s’appliquer ».549

401. Plus curieusement, il est arrivé que les organes qui 
ont eu à se prononcer sur des problèmes de ce type ont, 
pour compléter leur argumentation, en général « sauté » 
directement des termes de la déclaration à interpréter à ses 
travaux préparatoires, sans guère s’arrêter à son contexte 
(alors même qu’il est directement visé par la règle géné-
rale d’interprétation de l’article 31 de la Convention de 
Vienne de 1969, tandis que le recours aux travaux prépa-
ratoires n’est qu’un élément des « moyens complémentai-
res d’interprétation » envisagés à l’article 32).

402. Ainsi, dans l’affaire Belilos, la Cour européenne 
des droits de l’homme, après avoir admis « que le li-
bellé français original » de la déclaration suisse, « bien 
que n’offrant pas une entière clarté, peut se comprendre 
comme une réserve »550, « [a]vec la Commission et le 
Gouvernement, [...] reconnaît la nécessité de rechercher 
quelle était l’intention de l’auteur de la déclaration » et, 
pour ce faire, tient compte des travaux préparatoires de 
celle-ci551, comme la Commission l’avait fait dans la 
même affaire et dans l’affaire Temeltasch552.

403. Il est vrai que ce recours relativement intensif aux 
travaux préparatoires est le fait des organes de la Conven-
tion européenne des droits de l’homme : ni le Tribunal ar-
bitral franco-britannique dans l’affaire de la Mer	d’Iroise553 
ni le Comité des droits de l’homme dans l’affaire T.	K	
c.	France554 n’y font la moindre allusion.

404. Cette prudence est justifiée. Sans doute, comme on 
l’a fait remarquer, “[s]ince a reservation is a unilateral act 
by the party making it, evidence from that party’s internal 
sources regarding the preparation of the reservation is ad-
missible to show its intention in making the reservation”555 
([p]uisqu’une réserve est un acte unilatéral émanant de la 
partie qui la formule, il est légitime d’utiliser les sources 
internes relatives à la préparation de la réserve pour éta-
blir l’intention à l’origine de celle-ci). Toutefois, dans la 
vie quotidienne du droit, il paraît difficile de préconiser 
un recours systématique aux travaux préparatoires pour 
déterminer la nature d’une déclaration unilatérale relative 
à un traité : ils ne font pas toujours l’objet d’une publicité556 
et, de toutes manières, il paraît difficile d’exiger des gou-
vernements étrangers de s’y reporter.

549 Comité des droits de l’homme (voir supra note 426).
550 Arrêt du 29 avril 1988 (voir supra note 160), par. 44, p. 22.
551 Ibid., par. 48, p. 23.
552 Décision du 5 mai 1982 (voir supra note 164), par. 76 à 80, 

p. 131 et 132.
553 Voir supra note 159.
554 Voir supra note 426.
555 Jennings et Watts, op. cit., p. 1242. Les auteurs en donnent 

comme preuve l’arrêt de la Cour internationale de Justice dans 
l’affaire du Plateau	continental	de	la	mer	Égée,	C.I.J.	Recueil	1978, p. 3, 
notamment p. 32.

556 Dans l’affaire Belilos (voir supra note 160), le représentant du 
Gouvernement suisse a fait référence aux débats internes du Gou-
vernement mais s’est retranché derrière leur caractère confidentiel 
(voir Cameron et Horn, loc. cit., p. 84).

405. À l’inverse, compte tenu de ces précédents, il ne 
serait pas raisonnable d’exclure tout recours aux travaux 
préparatoires.

406. L’équilibre entre ces considérations contradictoires 
est, à vrai dire, réalisé de façon satisfaisante par les ar-
ticles 31 et 32 de la Convention de Vienne de 1969, qui 
privilégient la « règle générale d’interprétation » fondée 
sur l’interprétation de bonne foi du traité suivant le sens 
ordinaire à attribuer à ses termes dans leur contexte et à la 
lumière de son objet et de son but, sans exclure, lorsque 
cela est nécessaire, de faire appel à des « moyens com-
plémentaires d’interprétation ». De l’avis du Rapporteur 
spécial, ces règles peuvent et devraient être transposées 
non seulement à l’interprétation des réserves et des décla-
rations interprétatives elles-mêmes, mais aussi à l’appré-
ciation de leur nature.

Guide	de	la	pratique	:

«	1.3.1		Pour	déterminer	la	nature	juridique	d’une	dé‑
claration	unilatérale	formulée	par	un	État	ou	une	orga‑
nisation	internationale	au	sujet	d’un	traité,	il	convient	
de	faire	application	de	la	règle	générale	d’interpréta‑
tion	des	traités	codifiée	à	l’article	31	de	la	Convention	
de	Vienne	sur	le	droit	des	traités.

Il	 peut	 être	 fait	 appel	 aux	 moyens	 complémentai‑
res	 d’interprétation	 envisagés	 à	 l’article	 32	 de	 cette	
convention	pour	confirmer	la	détermination	effectuée	
conformément	au	paragraphe	précédent	ou	pour	lever	
les	doutes	ou	les	ambiguïtés	subsistant.	»

4. conclusIon

407. La fonction des projets de directive proposés dans 
le présent chapitre doit être appréciée pour ce qu’elle est : 
il s’agit de limiter les incertitudes en aidant les décideurs 
à déterminer la nature des déclarations unilatérales qu’ils 
entendent formuler au sujet d’un traité et, surtout, à carac-
tériser certaines déclarations formulées par d’autres états 
et organisations internationales en vue d’y réagir de ma-
nière appropriée.

408. Il convient d’insister sur un point : il s’agit ici exclu-
sivement de définitions, et ceci marque bien la double limite 
de l’exercice; en premier lieu, elles ne préjugent en rien la 
validité des déclarations unilatérales qui en sont l’objet; en 
second lieu, ces définitions constituent nécessairement des 
cadres généraux dont il serait naïf d’espérer qu’elles suffi-
sent à éliminer à l’avenir tout problème de qualification.

409. En ce qui concerne le premier point, il paraît aller 
de soi. Définir n’est pas réglementer. « énonciation des 
qualités essentielles d’un objet »557, une définition a pour 
seule fonction de déterminer à quelle catégorie générale 
se rattache telle ou telle déclaration. Mais cette classifica-
tion ne préjuge nullement la validité des déclarations qui 
en sont l’objet : une réserve peut être licite ou illicite, elle 
demeure une réserve si elle répond à la définition retenue; 
et il en va de même pour les déclarations interprétatives.

410. Davantage même : la détermination exacte de la 
nature d’une déclaration est le préliminaire indispensable 

557 Grand Larousse encyclopédique.
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à l’application d’un régime juridique particulier et, 
d’abord, à l’appréciation de sa licéité. Ce n’est qu’une 
fois qu’un instrument particulier est défini comme étant 
une réserve que l’on peut décider si elle est ou non licite 
et en apprécier la portée juridique, et la même chose vaut 
s’agissant des déclarations interprétatives. À l’inverse, si 
une déclaration unilatérale n’est ni une réserve ni une dé-
claration interprétative, elle ne relève pas de l’application 
des règles applicables aux unes ni aux autres.

411. Afin d’éviter toute ambiguïté, il est sans doute utile 
de le préciser au titre du Guide de la pratique :

Guide	de	la	pratique	:

«	1.4		La	définition	d’une	déclaration	unilatérale	com‑
me	étant	une	réserve	ou	une	déclaration	interprétative	
est	sans	préjudice	de	sa	licéité	au	regard	des	règles	re‑
latives	aux	réserves	et	aux	déclarations	interprétatives,	
dont	elle	conditionne	la	mise	en	œuvre.	»

412. Quel que soit le soin mis à définir les réserves, à 
les distinguer des déclarations interprétatives et des autres 
catégories de déclarations faites à propos d’un traité, une 
part inévitable d’incertitude subsiste. Elle est celle inhé-
rente à toute opération d’interprétation.

While analyzing the definition of reservation one must bear in mind 
certain natural limits of the practical usefulness of all definitions and 
descriptions accepted in this regard. It must be remembered that neither 
the description contained in the Vienna Convention nor the definition 

itself, be it formulated with utmost care, can prevent difficulties that 
might appear in practice while evaluating the character of certain 
declarations. The difficulties have their source in the subjectivism of 
evaluations. The situation is made worse by the fact that such declarations 
are frequently formulated in a vague or even ambiguous manner. Such 
situations are especially probable in cases of interpretative declarations 
of all kinds.558

(En analysant la définition des réserves, il faut garder à l’esprit 
les limites naturelles de l’utilité pratique de toutes les définitions et 
descriptions qui ont pu en être données. On doit se souvenir que ni la 
description figurant dans la Convention de Vienne ni la définition elle-
même, aussi soigneusement formulée qu’elle soit, ne peuvent empêcher 
des difficultés d’apparaître en pratique lorsqu’il s’agit d’évaluer la 
nature de certaines déclarations. Ces difficultés tiennent à la nature 
subjective de telles évaluations. La situation est rendue pire encore par 
le fait que ce genre de déclarations sont souvent formulées de façon 
vague ou même ambiguë. Une situation de ce type a de fortes chances 
de survenir s’agissant des déclarations interprétatives de toutes sortes.)

413. Pour pallier cet inconvénient, la seule solution n’est 
sans doute pas de raffiner encore les définitions mais bien 
que les états et les organisations internationales s’effor-
cent de « jouer franc jeu » et formulent des déclarations 
claires dans leur contenu en en précisant nettement la na-
ture. Il ne faut pas nourrir trop d’illusions à cet égard : si, 
dans certains cas, les ambiguïtés sont involontaires, bien 
souvent elles sont délibérées et répondent à des objectifs 
politiques dont aucun « guide de la pratique » n’évitera 
jamais la séduction aux yeux des décideurs.

558 Szafarz, loc. cit., p. 297.

Chapitre II

Les	«	réserves	»	et	les	déclarations	interprétatives	relatives	aux	traités	bilatéraux

414. Bien qu’apparemment simple, la question des ré-
serves aux traités bilatéraux compte parmi celles qui sus-
citent le plus d’interrogations et de controverses, soit que 
l’on en nie la possibilité, soit que l’on y voie la source 
d’importantes difficultés potentielles, soit enfin que l’on 
mette l’accent sur le régime particulier qui leur serait ap-
plicable.

415. Dès l’examen du premier rapport du Rapporteur 
spécial559, en 1995, les membres de la Commission ont 
adopté des positions assez contrastées sur l’importance, 
voire l’existence, des réserves aux traités bilatéraux, et 
ces divergences d’appréciation se sont encore accentuées 
par la suite. Alors que certains membres ont estimé qu’il 
s’agissait d’un aspect particulièrement important du su-
jet560, d’autres ont considéré qu’il pouvait faire l’objet de 
développements sommaires, voire même être négligé561, 

559 Voir supra note 1.
560 M. Lukashuk (Annuaire...	 1995, vol. I, 2402e séance, p. 170 

et 171; Annuaire...	 1996, vol. I, 2460e séance, p. 210; et Annuaire...	
1997, vol. I, 2487e séance, p. 95), M. He (Annuaire...	 1997, vol. I, 
2500e séance, p. 192), M. Brownlie (ibid., p. 195) ou M. Gocco (ibid., 
2502e séance, p. 207); voir aussi certaines positions prises par les repré-
sentants des états à la Sixième Commission [voir le résumé thématique 
des débats tenus à la Sixième Commission de l’Assemblée générale 
pendant sa cinquante-deuxième session (A/CN.4/483), par. 93, p. 13].

561 M. Rosenstock (Annuaire...	1995, vol. I, 2401e séance, p. 164), 
M. Sreenivasa Rao (ibid., p. 165), M. Ferrari Bravo (Annuaire...	1997, 
vol. I, 2500e séance, p. 193).

du fait notamment qu’il ne s’agirait, en réalité, pas de ré-
serves562 ou qu’elles répondraient à une logique très dif-
férente de celle qui est à la base des réserves aux traités 
multilatéraux563.

416. Bien que le Rapporteur spécial ait indiqué qu’il 
penchait plutôt pour ce second point de vue, il s’est en-
gagé à présenter une étude sans a priori sur ce point564. 
Tel est l’objet du présent chapitre.

417. Il lui semble en effet qu’il est approprié de lier la 
question des réserves aux traités bilatéraux à celle de la 
définition des réserves puisque le principal point de dé-
saccord concerne la question de savoir si ce que certains 
états et certains auteurs appellent « réserves » à des trai-
tés bilatéraux constituent ou non de véritables réserves. Il 

562 M. Tomuschat (Annuaire...	 1995, vol. I, 2401e séance, p. 164 
et 165), M. Yamada (ibid., 2407e séance, p. 203 et 204). De même, un 
représentant à la Sixième Commission a estimé qu’« envisager des ré-
serves à des accords bilatéraux équivaudrait à renégocier ces instru-
ments » (résumé thématique des débats tenus à la Sixième Commission 
de l’Assemblée générale pendant sa cinquantième session, A/CN.4/472/
Add.1, par. 168, p. 45).

563 M. de Saram (Annuaire...	 1995, vol. I, 2404e séance, p. 176 à 
178), M. Crawford (Annuaire...	1997, vol. I, 2500e séance, p. 196).

564 Voir les déclarations des 6 juillet 1995 (Annuaire...	 1995, 
vol. I, 2412e séance, p. 239), 3 juin 1997 (Annuaire...	 1997, vol. I, 
2487e séance, p. 91 à 94) et 27 juin 1997 (ibid., 2501e séance, p. 201 
à 204).
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s’efforcera donc de répondre à cette question en confron-
tant la pratique des états à cet égard et la présentation 
qu’en donne la doctrine aux dispositions des Conventions 
de Vienne de 1969, 1978 et 1986 et à leurs travaux prépa-
ratoires. Cette analyse sera complétée par celle des pro-
blèmes particuliers découlant de la formulation de décla-
rations interprétatives à l’égard des traités bilatéraux.

A. – Les	«	réserves	»	aux	traités	bilatéraux

418. L’examen du texte et des travaux préparatoires 
des trois Conventions de Vienne sur le droit des traités et 
celui de la pratique des états en la matière conduisent à 
des conclusions ambiguës en ce qui concerne la possibi-
lité d’assortir de « réserves » les traités bilatéraux. Cette 
étude permet cependant de formuler des propositions de 
directives dont l’adoption serait, de l’avis du Rapporteur 
spécial, de nature à régler les ambiguïtés persistantes à 
cet égard.

1. l’InterprétAtIon	dIffIcIle	du	sIlence	
des	conventIons	de	vIenne	sur	les	«	réserves	»	

Aux	trAItés	bIlAtérAux

419. Les Conventions de Vienne de 1969 et 1986 sont 
muettes sur la question des déclarations interprétatives 
relatives à des traités bilatéraux, ce qui est logique puis-
qu’elles n’abordent pas la question des déclarations in-
terprétatives. De manière plus surprenante, elles le sont 
aussi en ce qui concerne les réserves aux traités bilaté-
raux : ni leur article 2, paragraphe 1, alinéa d, qui définit 
les réserves, ni les articles 19 à 23 qui en fixent le régime 
juridique n’en envisagent ni n’en excluent la possibilité. 
Nulle part le mot « bilatéral » n’y est employé565. Quant à 
la Convention de Vienne de 1978, elle n’envisage, explici-
tement, que le cas des réserves aux traités multilatéraux.

a)	 La	Convention	de	Vienne	de	1969

420. Tout au plus peut-on relever que les articles 20, pa-
ragraphe 1, et 21, paragraphe 2, visent, au pluriel, « les 
autres états contractants [et les organisations contractan-
tes] » ou « les autres parties » au traité566 et que le pa-
ragraphe 2 de l’article 20 fait un sort à part aux traités 
à la négociation desquels un nombre restreint d’états ou 
d’organisations internationales ont participé, ce qui est as-
surément le cas lorsqu’un traité ne concerne que deux par-
ties. Toutefois, l’argument n’est pas décisif pour considé-
rer que les Conventions de Vienne consacrent l’existence 
des réserves aux traités bilatéraux : l’expression « nombre 
restreint des états ayant participé à la négociation » peut 
signifier « deux ou quelques états », mais elle peut aussi 

565 Cela constitue d’ailleurs un trait dominant des deux conventions 
dans leur ensemble : le mot « bilatéral » n’y apparaît qu’une seule fois, 
au paragraphe 1 de l’article 60 relatif à l’extinction d’un traité ou à 
la suspension de son application comme conséquence de sa violation 
(cette particularité a été relevée par M. Crawford lors des débats de 
la Commission de 1997 sur les réserves aux traités [Annuaire...	1997, 
vol. I, 2500e séance, p. 196]).

566 Voir en ce sens une remarque de M. Calle y Calle lors de l’élabo-
ration du projet d’articles sur les traités conclus entre états et organisa-
tions internationales ou entre deux ou plusieurs organisations interna-
tionales, Annuaire...	1981, vol. I, 1650e séance, par. 22, p. 40.

être interprétée comme visant exclusivement les traités 
multilatéraux liant un petit nombre d’états567.

421. À première vue, les travaux préparatoires de cette 
disposition donnent plutôt à penser que cette disposi-
tion ne concerne pas les traités bilatéraux. Alors qu’au 
tout début de ses travaux sur les réserves la Commission 
s’était polarisée sur les réserves aux seuls traités multila-
téraux568, en 1956, sir Gerald Fitzmaurice avait, dans son 
premier rapport, insisté sur les particularités du régime 
des réserves aux traités à participation limitée, catégorie 
dans laquelle il incluait expressément les traités bilaté-
raux569. De même, dans son premier rapport, en 1962, sir 
Humphrey Waldock n’avait pas exclu le cas des réserves 
aux traités bilatéraux, mais il l’avait mis à part570.

422. Cette mention des traités bilatéraux a cependant 
disparu du texte du projet à la suite de l’examen des pro-
positions de Waldock par le Comité de rédaction cette 
même année571. La lecture des comptes rendus des dé-
bats ne permet pas de savoir pourquoi, mais l’explication 
en est sans doute donnée par le paragraphe introductif 
du commentaire commun aux projets d’articles 16 et 17 
(futurs articles 19 et 20 de la Convention de Vienne de 
1969) figurant dans le rapport de la Commission de 1962 
et repris dans son rapport final en 1966 :

Une réserve à un traité bilatéral ne pose pas de problème, puisqu’elle 
équivaut à une nouvelle proposition rouvrant les négociations entre les 
deux états au sujet des clauses du traité. S’ils parviennent à un accord 
– soit pour adopter, soit pour rejeter la réserve –, le traité sera conclu; 
sinon il tombe.572

423. Pour le montrer clairement, le Gouvernement des 
états-Unis avait suggéré, dans ses observations sur le pro-

567 Lors de la discussion de cette disposition, Verdross avait fait re-
marquer que « [l]a distinction entre un traité multilatéral ordinaire et un 
traité multilatéral* conclu par un groupe restreint d’états n’est pas nette, 
car elle ne s’accompagne d’aucune indication numérique permettant de 
déterminer ce qui constitue un groupe “restreint” » (Annuaire...	1962, 
vol. I, 663e séance, par. 64, p. 250); dans le même sens : Tounkine 
(ibid., par. 96, p. 253, et 664e séance, par. 15, p. 255).

568 Dès sa deuxième session, en 1950, la Commission avait estimé 
que « la mise en œuvre concrète » du principe selon lequel une réserve 
ne pouvait prendre effet que si elle était acceptée par les parties, « dans 
les situations très diverses qui peuvent se présenter lors de la conclu-
sion de traités multilatéraux*, appelait un examen plus approfondi » 
[Yearbook...	1950, vol. II, doc. A/1316, par. 164, p. 381 ou Documents	
officiels	de	l’Assemblée	générale,	cinquième	session,	Supplément	no	12	
(A/1316), par. 164]. L’étude demandée à la Commission par la résolu-
tion 478 (V) de l’Assemblée générale, en date du 16 novembre 1950, 
devait porter (et a porté) exclusivement sur « la question des réserves 
aux conventions multilatérales ».

569 Cf. le projet d’article 38 (« Réserves aux traités bilatéraux et aux 
autres traités à participation limitée ») qu’il proposait : « Dans le cas 
des traités bilatéraux ou des traités plurilatéraux conclus entre un nom-
bre limité d’états à des fins intéressant spécialement ces états, il ne 
peut être formulé de réserves que si le traité le permet formellement 
ou si tous les autres états parties à la négociation l’acceptent expressé-
ment » (Annuaire...	1956, vol. II, doc. A/CN.4/101, p. 118).

570 Cf. le projet d’article 18, par. 4, al. a : « Dans le cas d’un traité 
bilatéral, le consentement à la réserve donné par l’autre état contractant 
confère automatiquement à cette réserve le caractère d’une clause du 
traité entre les deux états » (Annuaire...	1962, vol. II, doc. A/CN.4/144, 
p. 70).

571 Voir le projet d’article 18 bis proposé par le Comité de rédaction 
(Annuaire...	1962, vol. I, 663e séance, par. 61, p. 250).

572 Annuaire...	1962, vol. II, doc. A/5209, p. 194 et 195 et Annuai‑
re...	 1966, vol. II, A/6309/Rev.1, p. 221. Dans son premier rapport, 
sir Humphrey Waldock s’était borné à constater : « Les réserves aux 
traités bilatéraux ne posent pas de problème » (Annuaire...	 1962, 
vol. II, doc. A/CN.4/144, p. 71; mais voir infra par. 423).
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jet adopté en première lecture, d’intituler la section perti-
nente « Réserves aux traités multilatéraux » et le Rappor-
teur spécial avait abondé en ce sens :

Les articles de cette question concernent les réserves aux traités mul-
tilatéraux et, du point de vue juridique, la notion de réserve à un traité 
bilatéral n’a guère d’intérêt. En droit, une réserve à un traité bilatéral est 
simplement une contre-proposition et, si elle n’est pas acceptée, le traité 
ne se forme pas. Toutefois, pour éviter toute possibilité de malentendu, 
nous proposons d’indiquer expressément, dans le titre de la section, 
qu’il ne s’agit que des réserves aux traités multilatéraux.573

Bien que certains membres eussent exprimé des doutes574, 
cette proposition fut adoptée par la Commission575.

424. Ainsi donc, lorsqu’elle a adopté le projet d’article 
(17, par. 2) qui est à l’origine de l’actuel article 20, para-
graphe 2, celui-ci figurait dans la section 2 de la partie 
II, intitulée « Réserves aux traités	 multilatéraux* »576. 
Au demeurant, tout ce que l’on peut déduire de cette 
précision est que, aux yeux de la Commission, les règles 
qu’elle avait adoptées n’étaient pas applicables aux réser-
ves aux traités bilatéraux et qu’il était inutile d’en adopter 
qui leur fussent adaptées puisqu’elles ne posaient pas de 
problèmes. Mais,	 a	 contrario, il en résulte aussi que la 
Commission semblait admettre la possibilité de réserves 
aux traités bilatéraux.

425. Toutefois, même cette conclusion générale « en 
demi-teinte » est rendue incertaine du fait des positions 
prises au cours de la Conférence des Nations Unies sur le 
droit des traités et de la décision de celle-ci de revenir à 
l’intitulé « Réserves » en ce qui concerne le libellé du titre 
de la section 2 de la partie II de la Convention de Vienne 
de 1969.

426. En premier lieu, on peut noter que la France et 
la Tunisie avaient déposé un amendement conjoint réin-
troduisant une mention expresse des réserves aux traités 
bilatéraux, et tendant à préciser dans l’article 17, para-
graphe 2 (devenu l’article 20, par. 2, de la Convention de 
Vienne de 1969), qu’

[u]ne réserve	à	un	traité	bilatéral* ou à un traité multilatéral restreint 
doit être acceptée par tous les états contractants.577

Présentant cet amendement, le délégué tunisien avait indi-
qué que la rédaction retenue par la Commission pourrait 
conduire à tort à une interprétation trop restrictive de cet 
article « en prenant pour prétexte qu’il vise uniquement 
les traités multilatéraux, à l’exclusion des traités bilaté-

573 Sir Humphrey Waldock, quatrième rapport sur le droit des traités, 
Annuaire...	1965, vol. II, doc. A/CN.4/177 et Add.1 et 2, p. 47.

574 Voir notamment les remarques de Ruda qui indiqua sa préférence 
pour « “Réserves” tout court, car certaines dispositions des articles 
18 à 22 du texte de 1962 [...] peuvent s’appliquer à la fois aux traités 
bilatéraux et aux traités multibilatéraux » (Annuaire...	1965, vol. I, 797e 
séance, p. 169).

575 Annuaire...	1965, vol. II, doc. A/6009, p. 174.
576 Ibid. et Annuaire...	1966, vol. II, doc. A/6309/Rev.1, p. 220.
577 Documents	officiels	de	 la	Conférence	des	Nations	Unies	sur	 le	

droit	des	 traités,	première	et	deuxième	sessions	 (voir supra note 91), 
rapport de la Commission plénière sur ses travaux lors de la deuxième 
session de la Conférence (A/CONF.39/15), par. 53, al. b, p. 258.

raux »578. Renvoyé au Comité de rédaction579, cet amen-
dement fut abandonné par leurs auteurs580.

427. En revanche, une proposition hongroise visant à 
abandonner la référence faite aux traités multilatéraux 
dans le titre de la section relative aux réserves581 fut ren-
voyée par la Commission plénière au Comité de rédac-
tion582, qui l’approuva583 et dont la décision fut entérinée 
en séance plénière le 29 avril 1969, après que M. Yasseen, 
Président du Comité de rédaction, eut expliqué qu’il 
s’agissait de ne pas préjuger la question de l’éventuelle 
formulation de réserves aux traités bilatéraux :

Dans le titre de la section 2, le Comité a adopté un amendement de 
la Hongrie (A/CONF.39/C.1/L.137) tendant à supprimer les mots « aux 
traités multilatéraux » après le mot « Réserves » car l’adjectif « multi- 
latéral » ne qualifie pas le substantif « traité » dans la définition de la 
réserve donnée à l’alinéa d du paragraphe 1 de l’article 2; cela ne pré-
juge évidemment pas la question des réserves aux traités bilatéraux.584

428. Toutefois, le lendemain du jour où cette décision 
fut prise, la question donna lieu à un intéressant échange 
de vues entre le Président de la Conférence, Roberto Ago, 
et celui du Comité de rédaction :

19. Le PRéSIDENT déclare qu’il a été surpris, pour sa part, d’ap-
prendre que le Comité de rédaction avait eu à l’esprit l’idée de réserves 
aux traités bilatéraux. Quand il faisait ses études de droit, on lui a en-
seigné qu’il y avait là une contradiction dans les termes, car lorsqu’une 
partie à un traité bilatéral propose un changement, elle formule en fait 
une nouvelle proposition et non une réserve. Pour lui, le fait d’abré-
ger le titre de la section 2 équivaut à reconnaître que les réserves ne 
peuvent s’appliquer de toute évidence qu’aux traités multilatéraux. S’il 
subsistait un doute quelconque à cet égard, le Comité de rédaction serait 
bien inspiré en revenant au titre proposé par la Commission du droit 
international.

20. M. YASSEEN (Président du Comité de rédaction) dit que plu-
sieurs membres du Comité ont estimé que la pratique de certains états 
pouvait donner l’impression qu’il était possible de faire des réserves à 
des traités bilatéraux. Toutefois, le fait de supprimer toute référence aux 
traités multilatéraux dans le titre de la section 2 ne signifie pas que le 
Comité de rédaction ait estimé que des réserves fussent possibles. Cette 
suppression n’avait d’autre but que de ne pas préjuger la question dans 
un sens ou dans un autre.

21. Parlant en sa qualité de représentant de l’Iraq, M. Yasseen se 
déclare entièrement d’accord avec le Président : tout changement pro-
posé à un traité bilatéral représente une offre nouvelle et ne saurait être 
considéré comme une réserve.

578 Ibid., première	session,	Vienne,	26	mars‑24	mai	1968 (voir supra 
note 92), 21e séance, par. 44, p. 121.

579 Ibid., 25e séance, par. 32 et 41, p. 147.
580 Ibid., deuxième	session,	Vienne,	9	avril‑22	mai	1969	(voir supra 

note 95), 84e séance, par. 3, p. 227; le délégué de la France a expli-
qué cette décision par le fait qu’« il appartiendra aux états intéressés 
d’insérer dans leurs traités des dispositions tenant compte du caractère 
particulier des traités multilatéraux restreints », mais sans faire allusion 
aux traités bilatéraux.

581 Ibid., première	 et	 deuxième	 sessions,	Vienne,	 26	 mars‑24	 mai	
1968	et	9	avril‑22	mai	1969,	Documents	de	la	Conférence	(voir supra 
note 91), A/CONF.39/C.1/L.137; voir aussi les amendements dans le 
même sens de la Chine (A/CONF.39/C.1/L.13) et du Chili (A/CONF.39/
C.1/L.22).

582 Ibid., première	session,	Vienne,	26	mars‑24	mai	1968 (voir supra 
note 92), 20e séance, par. 56, p. 116.

583 Voir la déclaration de son Président (ibid., 28e séance, par. 2, 
p. 159) citant le document A/CONF.39/C.1/3 où se trouve consignée 
la décision du Comité de rédaction sur les titres des parties, sections et 
articles de la Convention.

584 Ibid., deuxième	session,	Vienne,	9	avril‑22	mai	1969 (voir supra 
note 95), 10e séance plénière, par. 23, p. 30.
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22. Le PRéSIDENT demande si le Comité de rédaction estime, lui 
aussi, que les procédures prévues dans les articles de la section 2 ne 
concernent que les traités multilatéraux.

23. M. YASSEEN (Président du Comité de rédaction) dit qu’il n’est 
pas en mesure de confirmer ce fait au nom de tous les membres du 
Comité de rédaction, qui n’ont pas été unanimes sur ce point.

24. Le PRéSIDENT dit qu’indépendamment du principe en cause, 
les procédures indiquées dans les articles sur les réserves qui ont été 
examinés par la Conférence ne sont pas applicables aux traités bilaté-
raux.585

429. Il ne semble pas que la Conférence soit revenue sur 
la question par la suite.

430. Commentant cet échange de vues, Ruda endosse 
la déclaration d’Ago : “This statement was not challen-
ged and the Convention has no provisions regarding re-
servations to bilateral treaties”586 (Cette déclaration n’a 
pas été contestée et la Convention ne contient pas de dis-
positions relatives aux réserves aux traités bilatéraux). À 
l’inverse, Szafarz estime que “[o]ne may conclude from 
the amendments tabled at the conference and discussion 
that: a) the above description [in article 2, paragraph 1 
(d) of the 1969 Vienna Convention] does not exclude the 
possibility of its application also to bilateral treaties”587 
([o]n peut déduire des amendements soumis à la Confé-
rence et de leur discussion que : a) la description donnée 
ci-dessus [par l’article 2, par. 1, al. d, de la Convention 
de Vienne de 1969] n’exclut pas qu’elle s’applique éga-
lement aux traités bilatéraux). Edwards se montre plus 
circonspect : se fondant sur la pratique et sur l’ambiguïté 
des travaux préparatoires, il estime que celle-ci “actually 
leaves the matter ambiguous given the statement of the 
President of the Vienna Conference. Further examination 
of the travaux does not resolve the matter but instead 
suggests that action was taken at the Conference, without 
strenuous objection, but with differing views on whether 
there would be any impact on bilateral treaties”588 (laisse 
en réalité planer une ambiguïté sur la question du fait de 
la déclaration du Président de la Conférence de Vienne. 
Un examen plus approfondi des travaux préparatoires ne 
la résout pas davantage mais conduit au contraire à penser 
que la Conférence a pris position, sans objection ferme, 
mais avec des vues différentes sur la question de savoir si 
cela aurait un effet quelconque sur les traités bilatéraux). 
Telle est, en effet, la conclusion, peu concluante..., qu’il 
faut sans doute tirer de ces travaux préparatoires.

b) La	Convention	de	Vienne	de	1986

431. La question n’a guère été abordée lors de l’élabo-
ration de la Convention de Vienne de 1986. D’emblée, le 
Rapporteur spécial, Paul Reuter, a déclaré : « les traités 
conclus par des organisations internationales [...] sont 
presque toujours des traités bilatéraux, pour lesquels les 
réserves peuvent jouer en théorie, mais n’ont pas d’intérêt 
en pratique »589.

585 Ibid., 11e séance plénière, p. 39 et 40.
586 Ruda, loc. cit., p. 110.
587 Szafarz, loc. cit., p. 294.
588 Edwards, Jr, loc. cit., p. 404.
589 Quatrième rapport sur la question des traités conclus entre états 

et organisations internationales ou entre deux ou plusieurs organi-
sations internationales, Annuaire...	 1975, vol. II, doc. A/CN.4/285, 

432. De plus, alors que la Commission avait, un temps, 
envisagé de consacrer des dispositions particulières aux 
réserves dans le cas des traités conclus entre plusieurs or-
ganisations internationales, on avait pensé que « la pos-
sibilité pour une organisation internationale de formuler 
une réserve, même au stade de la confirmation formelle, 
offrait pour les états membres de cette organisation des 
garanties sensibles à l’égard d’engagements signés avec 
trop de hâte »590. À cette occasion, la Commission a re-
marqué :

Cette observation a même pris tant de poids que l’on a fait valoir 
que le système de réserves institué par l’article 19 devrait s’étendre 
au cas de traités entre deux organisations internationales. Cela mettait 
en cause la question de savoir si le mécanisme des réserves peut jouer 
d’une manière générale dans des traités bilatéraux. Bien que le texte 
de la Convention de Vienne n’exclue pas formellement cette hypothè-
se[591], les commentaires apportés par la Commission en 1966 ne lais-
sent pas de doute : elle considérait les réserves à des traités bilatéraux 
comme sortant du mécanisme technique des réserves pour conduire à 
la proposition d’une réouverture des négociations[592]. La Commission 
n’a pas voulu ouvrir un débat sur cette question, bien que la plupart de 
ses membres estiment que le régime des réserves ne peut pas, sans une 
déformation de la notion de « réserve », être étendu aux traités bilaté-
raux. Toutefois, les textes des projets d’articles 19 et 19 bis considérés 
dans leur ensemble se réfèrent en fait aux traités multilatéraux.593

433. Ces articles ne furent, finalement, pas maintenus 
dans le projet définitif adopté par la Commission, qui re-
vint au système de la Convention de Vienne de 1969594. 
C’est ce texte qui, à peu de variantes près, fut adopté par la 
Conférence des Nations Unies sur le droit des traités entre 
états et organisations internationales ou entre organisa-
tions internationales de 1986595 sans, semble-t-il, que la 
question des réserves aux traités bilatéraux y soit abordée 
à nouveau. On revenait donc au texte de 1969 (avec les 
adjonctions nécessitées par le sujet particulier en examen) 
et aux ambiguïtés que celui-ci laisse subsister.

p. 38; voir aussi vol. I, 1348e séance, par. 40, p. 261 et Annuaire...	1981, 
vol. I, 1648e séance, par. 28, p. 28. Reuter a pris la même position dans 
son Introduction	au	droit	des	traités, p. 72 : « [...] bien que technique-
ment possible pour un traité bilatéral, la “réserve” ne constitue pas dans 
le cadre de ce dernier une figure juridique pratique, ni originale, car elle 
se ramène à rouvrir après leur clôture les négociations ».

590 Annuaire...	1977, vol. II (2e partie), commentaire du projet d’ar-
ticle 19, par. 2, p. 106.

591 Le commentaire renvoie à la déclaration du Président du Comité 
de rédaction de la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités 
(voir supra par. 427).

592 Le commentaire renvoie à celui de 1966 précité (voir supra
note 572).

593 Annuaire...	1977, vol. II (2e partie), commentaire du projet d’ar-
ticle 19, par. 3, p. 106; les débats auxquels se réfère le commentaire 
sont ceux des 1649e à 1651e séances (Annuaire...	 1981, vol. I; voir 
notamment les interventions d’Ouchakov, p. 35, de Reuter, p. 38 et 41, 
de sir Francis Vallat, p. 39, de Riphagen, de Calle y Calle, et de Tabibi 
et Njenga, p. 40); voir aussi l’exposé du Président du Comité de rédac-
tion, M. Díaz González, à la 1692e séance, ibid., p. 246 et 247 et ibid., 
vol. II (2e partie), p. 138, et Annuaire...	1982, vol. II (2e partie), p. 35 : 
« on a pu faire observer que la pratique n’ignorait pas les réserves aux 
traités bilatéraux, que la matière était l’objet de controverses et que la 
Convention de Vienne avait adopté une rédaction prudente sans prendre 
position ».

594 Ibid.
595 Voir le premier rapport sur le droit et la pratique concernant 

les réserves aux traités, Annuaire...	1995, vol. II (1re partie), doc. A/
CN.4/470, par. 87 et 88, p. 152.
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c) La	Convention	de	Vienne	de	1978

434. Ni durant les débats de la Commission ni durant la 
Conférence des Nations Unies sur la succession d’états 
en matière de traités de 1978, la question du sort des ré-
serves aux traités bilatéraux en cas de succession d’états 
ne paraît avoir été soulevée. Toutefois, la Convention de 
Vienne de 1978 contribue à confirmer l’impression géné-
rale qui se dégage de l’étude des Conventions de Vienne 
de 1969 et 1986, à savoir que le régime juridique des ré-
serves qu’elles prévoient (et auquel l’article 20, par. 3, 
de celle de 1978 renvoie) s’applique exclusivement aux 
traités multilatéraux, et non aux traités bilatéraux596. En 
effet, son article 20, seule disposition de cet instrument 
concernant les réserves, est inclus dans la section 2 de 
la partie III597, relative aux « traités multilatéraux »598, 
et précise expressément qu’il est applicable « [l]orsqu’un 
état nouvellement indépendant établit par une notification 
de succession sa qualité d’état contractant ou de partie à 
un traité multilatéral* ».

435. Toutefois, ici encore, la seule conclusion que l’on 
puisse en tirer est que le régime de Vienne n’est pas ap-
plicable aux réserves aux traités bilatéraux, y compris en 
matière de succession d’états. Mais il n’en résulte pas 
forcément que la notion de « réserves » à des traités bila-
téraux est inconcevable ou inexistante.

2. lA	prAtIque	des	étAts	en	mAtIère	de	«	réserves	»	
Aux	trAItés	bIlAtérAux

436. Si, à s’en tenir en tout cas aux réponses au ques-
tionnaire sur les réserves, les organisations internationales 
ne semblent pas assortir de « réserves » leur signature ou 
leur acte de confirmation formelle des traités bilatéraux 
auxquels elles sont parties599, il n’en va pas de même des 
états, dont certains n’hésitent pas à faire des déclarations 
unilatérales, qu’ils nomment « réserves » au sujet de trai-
tés bilatéraux, tandis que d’autres s’y déclarent hostiles.

437. L’examen de la pratique des états en matière de 
réserves aux traités bilatéraux n’est cependant guère plus 
concluant que celui des dispositions des Conventions de 
Vienne à la lumière de leurs travaux préparatoires : cette 
pratique existe; il n’est pas certain cependant que l’on 
puisse l’interpréter comme confirmant l’existence d’une 
institution spécifique des réserves aux traités bilatéraux. 
Il s’agit d’une pratique ancienne et géographiquement cir-
conscrite.

438. L’exemple le plus ancien de « réserve » à un traité 
bilatéral paraît remonter à la résolution du 24 juin 1795 
par laquelle le Sénat des états-Unis autorisait la ratifica-
tion du « Traité Jay » du 19 novembre 1794 “on condition 
that there be added to the said treaty an article, whereby it 

596 Voir à ce sujet les remarques de M. Mikulka lors du débat sur 
le premier rapport du Rapporteur spécial (Annuaire...	 1995, vol. I, 
2406e séance, p. 200).

597 Qui ne concerne que les « états nouvellement indépendants ».
598 La section 3 porte sur les « Traités bilatéraux ».
599 La FAO signale cependant que : “When presented with or pre-

senting a ‘standard’ agreement, amendments are sought and made as 
needed, rather than making reservations” (Lorsqu’on lui soumet, ou 
lorsqu’elle propose, un accord « standard », plutôt que de faire des 
réserves, on s’emploie à chercher et à adopter des amendements en tant 
que de besoin).

shall be agreed to suspend the operation of so much of the 
12th article as respects the trade which his said majesty 
thereby consents may be carried on, between the United 
States and his islands in the West Indies, in the manner, 
and on the terms and conditions therein specified”600 (à 
la condition qu’il soit ajouté un article audit traité, par 
lequel on se mettra d’accord pour suspendre l’application 
de l’article 12e dans la mesure où il concerne le commerce 
dont ladite Majesté accepte qu’il soit effectué entre les 
états-Unis et ses îles des Indes occidentales, de la manière 
et aux conditions qui y sont spécifiées). Le Sénat deman-
dait en conséquence au Président de renégocier le traité 
avec le Gouvernement britannique, qui accepta l’amende-
ment – mot d’ailleurs utilisé à l’époque et qui le demeura 
pendant de longues années601.

439. La recherche du consentement de l’état partenaire 
est du reste une constante du comportement des états-Unis 
en la matière. Comme l’a indiqué le Département d’état 
dans des instructions adressées à l’Ambassadeur améri-
cain à Madrid à la suite du refus de l’Espagne d’accep-
ter un « amendement » à un traité d’extradition de 1904 
adopté par le Sénat : “The action of the Senate consists 
in advising an amendment which, if accepted by the other 
party, is consented to in advance. In other words, the Se-
nate advises that the President negotiate with the foreign 
government with a view to obtaining its acceptance of the 
advised amendment”602 (L’action du Sénat consiste à re-
commander un amendement auquel il consent par avance 
s’il est accepté par l’autre partie. En d’autres termes, le 
Sénat recommande au Président de négocier avec le gou-
vernement étranger en vue d’obtenir son acceptation de 
l’amendement recommandé). En général, ce consente-
ment est donné; mais ce n’est pas toujours le cas.

440. Ainsi, Napoléon accepta une modification appor-
tée par le Sénat au Traité de paix et d’amitié de 1800 entre 
les états-Unis et la France mais l’assortit à son tour d’une 
condition, que le Sénat accepta603. Encore plus complexe : 
la procédure de ratification du Traité d’amitié, de com-
merce et d’extradition entre les états-Unis et la Suisse du 
25 novembre 1850, qui fit l’objet d’une demande d’amen-
dements par le Sénat des états-Unis d’abord, par la Suisse 
ensuite, puis, à nouveau, par le Sénat – tous furent adoptés 
et les instruments de ratification du traité ainsi amendé 
à trois reprises furent échangés cinq ans après sa signa-
ture604.

441. Dans d’autres cas, le partenaire des états-Unis 
refusa l’amendement exigé par le Sénat de ce pays et 
le traité n’entra pas en vigueur. Ainsi, par exemple, le 
Royaume-Uni rejeta les amendements à la Convention de 
1803 relative à la frontière canado-américaine ou à celle 
de 1824 pour la suppression de la traite des esclaves entre 
l’Afrique et l’Amérique exigés par le Sénat américain605. 

600 Cité par Bishop, Jr, loc. cit., p. 260 et 261; Bishop évoque même 
un précédent remontant à la Confédération : en 1778, le Congrès des 
états-Unis demanda et obtint la renégociation du Traité de commerce 
avec la France du 6 février 1778 (ibid., note 13).

601 Ibid., p. 261. Sur la terminologie utilisée dans la pratique interne 
des états-Unis, voir aussi infra note 655.

602 Cité par Hackworth, Digest of International Law, p. 115.
603 Voir Owen, “Reservations to multilateral treaties”, p. 1090 et 

1091 ou Bishop, Jr, loc. cit., p. 267 et 268.
604 Bishop, Jr, loc. cit., p. 269.
605 Ibid., p. 266.
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Un autre cas célèbre de rejet des exigences du Sénat 
américain, toujours par le Gouvernement britannique, 
concerne le Traité du 20 décembre 1900 relatif au canal de 
Panama qui fut, en conséquence, renégocié, et donna lieu 
à la signature d’un nouvel accord, le Traité Hay-Paunce-
fote du 18 novembre 1901606.

442. En dépit de ces « ratés », la pratique des « réser-
ves » des états-Unis à des traités bilatéraux est fermement 
établie et il est fréquent que les états-Unis subordonnent la 
ratification d’un traité bilatéral à l’acceptation par l’autre 
partie de modifications voulues par le Sénat607.

443. En 1929, Owen estimait à un chiffre compris en-
tre 66 et 87 le nombre des traités bilatéraux auxquels les 
états-Unis avaient fait une « réserve » à la suite d’une 
condition mise par le Sénat à leur ratification608. Plus 
récemment, Kennedy a établi des statistiques détaillées 
couvrant la période 1795-1990; il en ressort que le Sénat 
américain a donné un avis et consentement conditionnel à 
la ratification de 115 traités bilatéraux entre ces deux da-
tes, chiffre dans lequel sont incluses les déclarations inter-
prétatives, ce qui représente en moyenne 15 % de traités 
bilatéraux auxquels les états-Unis sont devenus parties 
durant cette période d’un peu moins de deux siècles609. 
Il ressort des mêmes statistiques que cette pratique des 
« amendements » ou des « réserves » touche toutes les 
catégories d’accords et est particulièrement fréquente en 
matière de traités d’extradition, d’amitié, de commerce et 
de navigation (“F.C.N.	treaties”), et même de paix610.

444. Dans leur réponse au questionnaire sur les réser-
ves, les états-Unis confirment l’importance que continue 
à revêtir cette pratique s’agissant des traités bilatéraux 
conclus par ce pays. Ils joignent en effet à leur réponse 
une liste de 13 traités bilatéraux qu’ils ont acceptés 
moyennant des réserves entre 1975 et 1985611. Tel fut 
le cas, par exemple, des deux traités relatifs au canal de 
Panama612,613, du compromis par lequel le Canada et les 
états-Unis s’engageaient à soumettre leur différend sur la 
délimitation des zones maritimes dans la région du golfe 
du Maine à la Cour internationale de Justice614 ou du 

606 Voir Hackworth, op. cit., p. 113 et 114.
607 Voir les nombreux exemples donnés par Hackworth, op. cit., 

p. 112 à 130; Kennedy, “Conditional approval of treaties by the U.S. 
Senate”, p. 100 à 122 ou Whiteman, op. cit., p. 159 à 164.

608 Owen, loc. cit., p. 1091.
609 Kennedy, loc. cit., p. 98.
610 Ibid., p. 99 à 103 et 112 à 116.
611 Le Rapporteur spécial ignore s’il faut en déduire que les états-

Unis n’ont pas formulé de réserves à un traité bilatéral depuis 1985. 
Kennedy, qui semble pourtant effectuer un recensement très complet 
de cette pratique (ibid.), n’en donne pas non plus d’exemple postérieur 
à cette date.

612 La résolution du Sénat du 16 mars 1976 conditionne la ratifica-
tion du second traité à deux “amendments”, deux	“conditions”, quatre 
“reservations”	et cinq	“understandings”...

613 Le Traité concernant la neutralité permanente et le fonction-
nement du canal de Panama (avec annexes) et le Traité du canal de 
Panama (avec annexe, procès-verbal approuvé, lettre connexe, et ré-
serves et clauses interprétatives faites par les états-Unis), signés à 
Washington le 7 septembre 1977 (Nations Unies, Recueil	des	Traités, 
vol. 1161, p. 177 et vol. 1280, p. 3). Sur la ratification de ces deux 
traités, voir, notamment, Fisscher, « Le canal de Panama : passé, pré-
sent, avenir », ou Edwards, Jr, loc. cit., p. 378 à 381.

614 Délimitation	de	la	frontière	maritime	dans	la	région	du	golfe	du	
Maine,	arrêt,	C.I.J.	Recueil	1984, p. 246.

Traité supplémentaire d’extradition avec le Royaume-Uni 
du 25 juin 1985615.

445. Il est cependant frappant de constater que seuls les 
états-Unis répondent affirmativement à la question 1.4 
du questionnaire616. Tous les autres états qui ont répondu 
à cette question l’ont fait par la négative617. Certains se 
sont bornés à constater le fait qu’ils ne formulent pas de 
réserves aux traités bilatéraux; mais d’autres ont ajouté 
d’intéressantes considérations.

446. Ainsi, l’Espagne précise : « España no ha formu-
lado ninguna reserva a tratados bilaterales, al no estar 
contemplada esta práctica en derecho español » (L’Espa-
gne n’a formulé aucune réserve à des traités bilatéraux, 
étant donné que cette pratique n’est pas prévue en droit 
espagnol), ce qui paraît impliquer que ce pays n’en exclut 
pas la possibilité en droit international.

447. Pour sa part, l’Allemagne se montre plus sceptique 
sur ce point et indique : “The Federal Republic of Germany 
has not formulated reservations to bilateral treaties. It 
shares the commonly held view that a State seeking to 
attach a reservation to a bilateral treaty would in effect 
refuse acceptance of that treaty as drafted. That would 
constitute an offer for a differently formulated treaty in-
corporating the content of the reservation and would thus 
result in the reopening of negotiations” (La République 
fédérale d’Allemagne n’a pas formulé de réserves à des 
traités bilatéraux. Elle partage l’opinion commune selon 
laquelle un état qui cherche à lier une réserve à un traité 
bilatéral refuse en réalité d’accepter ce traité tel qu’il est 
rédigé. Cela constitue l’offre d’un traité rédigé autrement 
et incorporant le contenu de la réserve, ce qui revient à 
rouvrir les négociations). Les réponses de l’Italie et du 
Royaume-Uni sont rédigées de manière très voisines.

448. Toutefois, ce dernier ajoute : “The United Kin-
gdom does not itself seek to make reservations a condi-
tion of acceptance of a bilateral treaty. If Parliament were 
(exceptionally) to refuse to enact the legislation necessary 
to enable the United Kingdom to give effect to a bilate-
ral treaty, the United Kingdom authorities would nor-
mally seek to renegotiate the treaty in an endeavour to 
overcome the difficulties” (Le Royaume-Uni ne cherche 
pas, en ce qui le concerne, à subordonner son accepta-
tion d’un traité bilatéral à des réserves. Si, dans un cas 
exceptionnel, le Parlement en venait à refuser d’adopter la 
législation nécessaire pour permettre au Royaume-Uni de 
donner effet à un traité bilatéral, les autorités britanniques 
s’emploieraient normalement à renégocier le traité pour 
surmonter les difficultés).

449. Il reste cependant que tous les états, loin s’en faut, 
n’ont pas répondu au questionnaire et que l’on peut trouver 
quelques exemples de « réserves » à des traités bilatéraux 
qui émanent d’autres états que les états-Unis. C’est le cas 

615 La résolution du Sénat du 17 juillet 1986 demandant ces aména-
gements les appelle “amendments”.

616 Cette question est rédigée ainsi : « L’état a-t-il formulé des 
réserves à des traités bilatéraux ? »; voir Annuaire...	 1996, vol. II 
(1re partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1, annexe II, p. 102.

617 Il s’agit des états suivants : Allemagne, Bolivie, Canada, Chili, 
Croatie, Danemark, Espagne, Finlande, France, Inde, Israël, Italie, 
Japon, Koweït, Mexique, Monaco, Panama, Pérou, République de 
Corée, Saint-Marin, Saint-Siège, Slovaquie, Slovénie, Suède et Suisse.
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d’abord des contre-propositions faites par certains états à 
la suite de réserves de ce pays; des exemples anciens en 
ont été donnés ci-dessus618; il en existe d’autres. Ainsi, le 
Japon ne consentit à la ratification du Traité d’amitié, de 
commerce et de droits consulaires du 2 avril 1953 avec les 
états-Unis que moyennant une réserve « réciproque »619. 
Parfois, l’initiative paraît avoir été prise à l’origine par 
le pays partenaire des états-Unis. Ainsi, Owen donne 
l’exemple d’un traité de 1857 avec la Nouvelle-Grenade 
dont les « modifications » furent acceptées par les états-
Unis620. De même, le Portugal, le Costa Rica et la Rou-
manie semblent avoir exprimé le souhait que les traités 
d’extradition conclus avec les états-Unis, respectivement 
en 1908 et 1924, ne soient pas applicables si la personne 
en cause risquait de subir la peine de mort aux états-Unis; 
ceci fut accepté par ces derniers621. De même, El Salvador 
ratifia un traité de commerce de 1926 avec les états-Unis 
moyennant un certain nombre de réserves, dont la plupart 
furent retirées à la demande de ces derniers, qui en accep-
tèrent cependant deux, considérées comme mineures, qui 
figurent dans le procès-verbal d’échange des ratifications 
mais y sont qualifiées d’“understandings”622.

450. Il est cependant intéressant de constater que cette 
pratique, même lorsqu’elle n’émane pas des états-Unis, 
est circonscrite aux relations avec eux. Il est, au demeu-
rant, difficile de tirer des conclusions fermes de cette 
constatation. D’une part, le fait que le Rapporteur spécial 
ne soit pas en mesure de présenter d’autres exemples que 
ceux concernant ce pays peut s’expliquer par l’abondance 
particulière de la documentation relative à celui-ci, alors 
que cette pratique peut exister ailleurs et son existence de-
meurer ignorée faute de publications ou de commentaires 
facilement accessibles. D’autre part et à l’inverse, il est 
tout de même très frappant que les motifs constitutionnels 
qui sont invoqués à l’appui de cette pratique des états-
Unis se retrouvent ailleurs et n’ont cependant pas conduit 
les autres états se trouvant dans la même situation consti-
tutionnelle à formuler des réserves aux traités bilatéraux 
auxquels ils sont parties.

451. Aux états-Unis, le pouvoir du Sénat d’imposer au 
Président de ratifier les traités, tant multilatéraux que bi-
latéraux, moyennant certaines réserves est en général dé-
duit de la section 2 de l’article II de la Constitution, aux 
termes de laquelle : « Le Président aura le pouvoir, sur 
l’avis et le consentement du Sénat, de conclure des traités, 
pourvu que ces traités réunissent la majorité des deux tiers 
des sénateurs présents »623. Mais, à vrai dire, tous les pays 
démocratiques, que leur régime soit parlementaire, pré-
sidentiel ou d’assemblée paraissent se trouver dans cette 
situation; ils n’en formulent pas pour autant des réserves 
aux traités bilatéraux qu’ils concluent.

452. Imbert ne partage pas ce point de vue et considère 
qu’il convient de distinguer le cas des régimes parlemen-

618 Supra par. 440.
619 Voir Whiteman, op. cit., p. 161.
620 Owen, loc. cit., p. 1093.
621 Voir Hackworth, op. cit., p. 126, 127, 129 et 130.
622 Ibid., p. 127 et 128, ou Bishop, Jr, loc. cit., p. 269; pour un autre 

exemple – mais s’agissant d’une « réserve » refusée par les états- 
Unis –, voir infra par. 454.

623 En ce sens, voir, par exemple : Henkin, loc. cit., p. 1176; Bishop, 
Jr, loc. cit., p. 268 et 269 ou Whiteman, op. cit., p. 138.

taires d’une part, présidentiels de l’autre. Selon lui, dans 
ces derniers, « comme par exemple [aux] états-Unis, le 
rôle des Assemblées élues est évidemment beaucoup plus 
important. Le Sénat américain, en effet, n’est pas seule-
ment une assemblée législative. Il est aussi un collabo-
rateur indispensable. Lorsqu’il examine un traité, il est 
tenté d’agir en conseil du gouvernement : la possibilité 
d’amender lui semble tout naturel »624. Ce peut être une 
explication de l’« état d’esprit » respectif des autorités 
parlementaires et exécutives dans l’un et l’autre cadre, 
mais, en droit strict, rien n’empêche un parlement dont 
l’autorisation est un préalable nécessaire à la ratification 
de conditionner celle-ci à la formulation d’une réserve.

453. Ainsi, les trois dernières constitutions de la Répu-
blique française subordonnent la ratification par le Prési-
dent de la République de nombreuses catégories de traités 
à une autorisation parlementaire625 : la France se trouve 
donc, mutatis	mutandis, dans la même situation que les 
états-Unis, et s’il est arrivé qu’elle formule des réserves à 
des traités multilatéraux à la suite de demandes du Parle-
ment626, il semble qu’il n’en soit jamais allé ainsi s’agis-
sant de traités bilatéraux.

454. Toutefois, dans le cas de la France, on peut rele-
ver au moins une hypothèse dans laquelle le Parlement a 
envisagé de subordonner l’autorisation législative de rati-
fier à la formulation d’une réserve. En effet, lors du débat 
relatif à l’Accord de Washington du 29 avril 1929 pour 
le remboursement des dettes françaises envers les états-
Unis (il s’agit à nouveau de ce pays...), la Commission 
des finances de la Chambre des députés avait proposé un 
texte incorporant des réserves dans la loi d’autorisation 
(ce qui eût obligé le Président de la République à les for-
muler lors du dépôt de l’instrument de ratification). Ce 
projet fut abandonné à la demande des Ministres des af-
faires étrangères et des finances pour des raisons d’oppor- 
tunité627 – mais non pour des motifs juridiques. Il convient 
en outre de remarquer que, suite aux réticences parlemen-
taires, dans ce cas, l’exécutif a pris l’initiative de deman-
der l’insertion d’une clause de sauvegarde subordonnant 
les paiements à l’exécution des réparations allemandes 
– il s’agissait donc de ce que l’on eût appelé « réserve » 
dans la pratique des états-Unis; ceux-ci la refusèrent628.

455. Les conclusions que l’on peut sans doute dégager 
de l’examen, certainement incomplet, de la pratique sont 
les suivantes :

a) À l’exception des états-Unis, les états ne formulent 
guère de réserves aux traités bilatéraux, même s’il existe 

624 Imbert, op. cit., p. 395.
625 Articles 8 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875, 27 de la 

Constitution de 1946 et 53 de celle de 1958; pour le commentaire de 
cette disposition, voir Pellet, « Article 53 », p. 1005 à 1058, notamment 
p. 1039 à 1042 et 1047 à 1051.

626 Voir les exemples donnés par Pellet, loc. cit., p. 1041 et 1048, ou 
Imbert, op. cit., p. 394 et 395; dans ce dernier cas, les exemples portent 
également sur la pratique belge et italienne; Imbert note qu’en régime 
parlementaire les assemblées « peuvent donner l’autorisation de ratifier 
en proposant des réserves. Mais l’exercice de cette faculté n’est pas très 
fréquent, soit parce qu’il se heurte à des difficultés pratiques (comme 
par exemple la nécessité de rouvrir les négociations), soit tout simple-
ment parce qu’il est considéré avec beaucoup de suspicion » (p. 394).

627 Sur cet épisode, voir Kiss, Répertoire	de	la	pratique	française	en	
matière	de	droit	international	public, p. 284 et 285.

628 Voir Rousseau, Droit	international	public, p. 122 et 123.
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des exceptions (mais, semble-t-il, exclusivement dans 
les relations bilatérales conventionnelles avec les états-
Unis);

b) Cette pratique, qui peut susciter des objections de 
nature constitutionnelle dans certains pays, n’en appelle 
pas au plan international, ne fût-ce que parce que les états 
cocontractants des états-Unis, s’ils ont, parfois, refusé 
les réserves que ceux-ci proposaient, n’y ont pas opposé 
d’objections de principe et ont même, dans certains cas, 
proposé à leur tour des « contre-réserves » ayant la même 
nature.

3. lA	nAture	JurIdIque	des	«	réserves	»	
Aux	trAItés	bIlAtérAux

456. Il reste cependant à se demander si ces « réserves » 
en sont véritablement, c’est-à-dire si elles correspondent à 
la définition de Vienne629. Le plus simple est, ici encore, 
d’en reprendre les différents éléments et de les confronter 
avec la pratique des réserves aux traités bilatéraux. On 
constate alors que, en dépit de points communs évidents 
avec les réserves aux traités multilatéraux, les « réserves » 
aux traités bilatéraux s’en distinguent en ce qui concerne 
un point essentiel : les effets qu’elles visent à produire et 
qu’elles produisent effectivement.

457. Il ressort de la pratique décrite ci-dessus que 
les réserves aux traités bilatéraux sont formulées 
unilatéralement par les états (et,	a	priori, rien n’empêche 
une organisation internationale de faire de même) 
après la clôture des négociations et qu’elles portent des 
noms variés qui peuvent correspondre à des différences 
réelles en droit interne, mais non en droit international. 
À ces divers points de vue, elles répondent aux trois 
premiers critères dégagés par la définition de Vienne : 
« L’expression “réserve” s’entend d’une déclaration 
unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation, 
faite par un état ou par une organisation internationale 
à la signature, à la ratification, à l’acte de confirmation 
formelle, à l’acceptation ou à l’approbation d’un traité 
ou à l’adhésion à celui-ci ou quand [un état] fait une 
notification de succession à un traité... ».

a) Le	moment	de	la	formulation	des	«	réserves	»	
aux	traités	bilatéraux

458. Il est vrai que cette définition ne saurait être rete-
nue telle quelle : les réserves aux traités bilatéraux corres-
pondent à cette première partie de la définition de Vienne, 
mais certaines des précisions qui y figurent n’ont pas de 
raison d’être en ce qui les concerne. Cela est tout particu-
lièrement clair en ce qui concerne le moment auquel une 
réserve à un traité bilatéral est susceptible d’intervenir.

459. En premier lieu, il n’est pas concevable qu’une 
réserve à un traité bilatéral soit formulée à la signature. 
Certes, il peut se produire que le négociateur n’appose 
sa signature au bas du traité que « sous réserve » d’une 
confirmation ultérieure; et il peut, à cette occasion, indi-
quer les points sur lesquels l’état qu’il représente conser-
ve des hésitations. Mais, techniquement, ceci correspond 
non à une réserve mais à une institution différente du droit 

629 Voir supra par. 81.

des traités : la signature ad	referendum, par laquelle le si-
gnataire n’accepte le texte du traité qu’à condition que 
sa signature soit confirmée par l’autorité habilitée; si elle 
l’est, le traité est réputé avoir été signé dès l’origine630; 
si elle ne l’est pas, il devient caduc ou fait l’objet d’une 
renégociation.

460. En deuxième lieu, il va de soi qu’un traité bilatéral 
n’est pas susceptible d’adhésion. Bien que les Conven-
tions de Vienne ne la définissent pas631, l’adhésion peut 
être considérée comme l’acte par lequel un état ou une 
organisation internationale qui n’a pas participé à la négo-
ciation ni, en tout cas, signé le texte du traité exprime son 
consentement définitif à être lié. Ceci n’est concevable 
que s’agissant des traités multilatéraux; les traités bilaté-
raux ne peuvent être négociés et signés par un seul état !

461. En troisième lieu et enfin, l’article 20 de la 
Convention de Vienne de 1978 n’envisage la possibilité 
qu’un état nouvellement indépendant formule une ré-
serve à l’occasion d’une notification de succession que 
dans le cas de traités multilatéraux, mais la section 3 de 
la partie III de la Convention ne prévoit rien de tel s’agis-
sant des traités bilatéraux632. Ceci est normal puisque le 
principe est, ici, celui de la rupture : le traité ne demeure 
en vigueur que si les deux états en conviennent expres-
sément ou implicitement633. On peut, dès lors, avoir de 
sérieux doutes sur la possibilité pour l’état nouvellement 
indépendant de formuler une « réserve » au traité bilatéral 
à cette occasion : la déclaration unilatérale qu’il pourrait 
formuler afin d’exclure ou de modifier l’effet juridique de 
certaines dispositions du traité ne pourrait produire d’effet 
que si l’autre partie l’accepte, c’est-à-dire, en définitive, 
si le traité est amendé.

462. Cette dernière remarque n’est cependant pas pro-
pre aux éventuelles « réserves » qu’un état prédécesseur 
pourrait formuler à l’occasion d’une notification de suc-
cession. C’est le caractère fondamental de toutes les « ré-
serves » aux traités bilatéraux, quel que soit le moment où 
elles sont formulées, et qui les distingue des réserves aux 
traités multilatéraux telles qu’elles sont définies par les 
trois Conventions de Vienne.

b)  Les	«	réserves	»	 aux	 traités	 bilatéraux	 ne	 visent	
pas	 «	à	 exclure	 ou	 à	 modifier	 l’effet	 juridique	
de	 certaines	 dispositions	 du	 traité	 dans	 leur	
application	»	à	leur	auteur

463. La définition des réserves retenue par les Conven-
tions de Vienne a été soigneusement pesée; chaque mot 
y a son importance et, malgré les critiques qui lui ont été 
adressées, elle décrit de façon appropriée le phénomène 
des réserves, même si elle laisse subsister quelques incer-
titudes que le Guide de la pratique s’efforce de dissiper.

464. L’un des éléments fondamentaux de cette défini-
tion est constitué par l’élément téléologique, le but que 
poursuit l’état ou l’organisation internationale qui for-

630 Cf. l’article 12, par. 2, al. b, des Conventions de Vienne de 1969 
et 1986.

631 La « définition » donnée par l’article 2, par. 1, al. b, de la 
Convention de 1969 et par l’article 2, par. 1, al. b ter de celle de 1986 
est entièrement tautologique et inutilisable.

632 Voir supra par. 434.
633 Voir les articles 24 et 28.
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mule la réserve. Par sa déclaration unilatérale, son auteur 
« vise à exclure ou à modifier l’effet juridique de certai-
nes dispositions du traité dans leur application à cet état 
ou à cette organisation » (Convention de Vienne de 1986, 
art. 2, al. d). Cette formule n’est pas entièrement transpo-
sable aux réserves aux traités bilatéraux ou, du moins, si 
elle peut leur être appliquée, elle est trompeuse car elle 
néglige l’une de leurs principales caractéristiques.

465. Sans doute, par une « réserve », l’une des parties 
contractantes à un traité bilatéral entend-elle modifier 
l’effet juridique des dispositions du traité originel; mais, 
alors qu’une réserve laisse subsister les dispositions de 
celui-ci s’il s’agit d’un traité multilatéral, une « réserve » 
à un traité bilatéral vise à sa modification : si elle pro-
duit les effets visés par son auteur, ce n’est pas « l’effet 
juridique » des dispositions visées qui se trouve modifié 
ou exclu « dans leur application » à celui-ci; ce sont ces 
dispositions elles-mêmes qui se trouvent modifiées. Une 
réserve à un traité multilatéral a un effet subjectif : si elle 
est acceptée, l’effet juridique des dispositions en cause 
se trouve modifié à l’égard de l’état ou de l’organisation 
internationale qui l’a formulée; une réserve à un traité bi-
latéral a un effet objectif : si elle est acceptée par l’autre 
état, c’est le traité lui-même qui est amendé.

466. Il convient d’être précis à cet égard : une réserve 
à un traité multilatéral ne produit d’effets que si elle est 
acceptée, d’une manière ou d’une autre, expressément ou 
implicitement, par l’un au moins des autres états ou orga-
nisations internationales contractants634; il en va de même 
d’une réserve à un traité bilatéral : l’état ou l’organisation 
internationale cocontractant doit accepter la « réserve », 
faute de quoi le traité n’entre pas en vigueur. La diffé-
rence ne tient donc pas à la nécessité d’une acceptation, 
présente dans les deux cas, pour que la réserve produise 
ses effets, mais aux conséquences de cette acceptation :

a) Dans le cas d’un traité multilatéral, une objection 
n’empêche pas l’instrument d’entrer en vigueur635, par-
fois même entre l’état ou l’organisation internationale 
objectant et l’auteur de la réserve636, et ses dispositions 
demeurent intactes;

b) Dans le cas d’un traité bilatéral, l’absence d’accep-
tation par l’état ou l’organisation internationale cocon-
tractant empêche l’entrée en vigueur du traité; l’accepta-
tion entraîne sa modification.

c)	 Les	«	réserves	»	aux	traités	bilatéraux	
constituent	des	propositions	d’amendement

467. Les « réserves » aux traités bilatéraux ne produi-
sent donc aucun effet si elles ne sont pas acceptées et il 
ne paraît guère concevable de ne pas mentionner ce point 

634 Art. 20 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986 : la réserve 
peut avoir été acceptée par avance par l’ensemble des états signataires 
et être expressément autorisée par le traité (par. 1) ou elle peut faire 
l’objet d’une acceptation expresse (par. 2, 3 et 4), ou être « réputée 
avoir été acceptée » du fait de l’absence d’objection pendant 12 mois 
(par. 5).

635 Sous réserve de la question, différente, de savoir si une objec-
tion peut avoir un effet sur le nombre d’états nécessaire à l’entrée en 
vigueur du traité; ce problème sera examiné dans le rapport relatif aux 
effets des réserves.

636 Cf. l’article 20, par. 4, al. b, des Conventions de Vienne de 1969 
et 1986.

fondamental dans leur définition : alors qu’une réserve à 
un traité multilatéral paralyse, dans la mesure indiquée 
par son auteur, l’effet juridique du traité, une réserve à 
un traité bilatéral n’est, en réalité, qu’une proposition 
d’amendement du traité ou une offre de le renégocier.

468. Cette analyse correspond aux vues largement 
dominantes de la doctrine. Certains auteurs en tirent la 
conclusion qu’une réserve à un traité bilatéral est pure-
ment et simplement inconcevable. Ainsi, selon Rousseau,

[p]our les traités	 bilatéraux [...] on se trouve en présence d’une 
véritable convention synallagmatique mettant à la charge des parties 
contractantes des obligations précises et dans laquelle la prestation de 
l’un des signataires forme la contrepartie naturelle de la prestation de 
l’autre cocontractant[637]. Dès lors une ratification assortie de réserves 
est inconcevable, car elle ne peut s’interpréter [...] que comme un refus 
de ratifier accompagné d’une nouvelle offre de négocier. Elle n’a de 
valeur que si l’autre contractant y donne son acceptation expresse [...]638

469. La nécessité de l’acceptation de toute « réserve » 
à un traité bilatéral est soulignée par une doctrine appa-
remment unanime et correspond aux enseignements de la 
pratique. Ainsi, Owen, après avoir donné l’exemple d’un 
assez grand nombre de telles réserves et de leur suite, 
concluait en 1929 : “From these examples it seems reaso-
nably clear that neither party has doubted the right of the 
other to introduce reservations at the time of ratification: 
the only restriction upon this liberty is that the other si-
gnatory shall consent to such reservations”639 (Il semble 
raisonnable de déduire de ces exemples qu’aucune des 
parties n’a mis en doute le droit de l’autre d’introduire des 
réserves au moment de la ratification : la seule restriction 
à cette liberté est que l’autre signataire doit consentir à de 
telles réserves).

470. Cela correspond aussi à la position prise dès 1919 
par Miller, qui fut longtemps fonctionnaire au Départe-
ment d’état des états-Unis et Conseiller juridique de la 
délégation de cet état à la Conférence de Paris de 1919 :

One conclusion supported by all of the foregoing precedents 
is that the declaration, whether in the nature of an explanation, an 
understanding, an interpretation, or reservation of any kind, must	 be	
agreed	to	by	the	other	Party	to	the	treaty. In default of such acceptance, 
the treaty fails [...]

Accordingly, in a treaty between two Powers only, the difference 
between a reservation of any nature and an amendment, is purely one 
of form. In an agreement between two Powers there can only be one	
contract. The whole contract is to be sought in all the papers, and whether 
an explanation or interpretation or any other kind of a declaration 
relating to the terms of the treaty is found in the treaty as signed or in 
the instruments of ratification is wholly immaterial. There are only two 
contracting Parties and each has contracted only with the other and each 
has accepted an identic[al] instrument of ratification from the other, 
which together with the signed treaty constitute one agreement.640

(Une conclusion confirmée par tous les exemples donnés ci-
dessus est qu’une déclaration, qu’il s’agisse d’une explication, d’un 
understanding, d’une interprétation ou d’une réserve quelle qu’elle 
soit, doit	être	acceptée	par	l’autre	partie	au	traité. À défaut d’une telle 
acceptation, le traité échoue [...]

637 Scelle admet qu’un traité bilatéral peut avoir le caractère d’un 
« traité-loi », ce qui le conduit à reconnaître la possibilité de réserves 
à de tels traités, alors qu’il l’exclut s’agissant des « traités-contrats » 
(op. cit., p. 474).

638 Rousseau, Droit	international	public, p. 122; dans le même sens : 
Maresca, op. cit., p. 281 et 282.

639 Owen, loc. cit., p. 1093 et 1094.
640 Miller, op. cit., p. 76 et 77.
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Dès lors, s’agissant d’un traité entre deux puissances seulement, 
la différence entre une réserve de quelque nature que ce soit et un 
amendement est de pure forme. Dans un accord entre deux puissances, 
il ne peut y avoir qu’un	 seul contrat. Le contrat dans son ensemble 
doit être cherché dans tous les instruments, et, qu’il s’agisse d’une 
explication ou d’une interprétation ou de n’importe quelle autre sorte 
de déclaration se rapportant aux termes du traité, peu importe qu’on 
la trouve dans le traité tel qu’il a été signé ou dans les instruments 
de ratification. Il n’y a que deux parties contractantes et chacune n’a 
contracté qu’avec l’autre et a accepté de cette dernière un instrument 
de ratification identique, qui constitue un accord unique en conjonction 
avec le traité signé.)

471. Telle est aussi l’opinion de Bishop (qui cite 
Miller641) : “Bilateral treaties invited the analogy of ordi-
nary bilateral contract doctrines and offer and acceptance, 
with a reservation being treated as a counter-offer which 
must be accepted by the other party if it were to be any 
contract between the parties”642 (Les traités bilatéraux ont 
poussé à procéder par analogie avec les analyses habituel-
les du contrat bilatéral consistant en une offre et une ac-
ceptation, la réserve étant traitée comme une contre-offre 
qui doit être acceptée par l’autre partie pour qu’il y ait un 
contrat quelconque entre les parties).

472. Cette idée de “counter‑offer”, de « contre-of-
fre »643, met, en effet, bien en lumière le caractère 
contractuel du phénomène des réserves aux traités bila-
téraux : alors que les réserves aux traités multilatéraux ne 
s’accommodent pas d’une approche contractuelle644, les 
réserves aux traités bilatéraux l’imposent; la « réserve » 
ne prend son sens, ne produit d’effets, n’existe, que si la 
« contre-proposition » qu’elle constitue est acceptée par 
l’autre état645.

473. Dès lors, comme l’atteste la pratique, une « réser-
ve » à un traité bilatéral constitue en réalité une demande 
de renégociation du traité646. Si cette demande est refu-
sée, soit l’état qui a fait la proposition y renonce et le 
traité entre en vigueur tel qu’il a été signé, soit le traité 
est purement et simplement abandonné. Si, au contraire, 
l’autre état accepte la demande, il peut le faire purement 
et simplement – et le traité entre en vigueur avec la modi-
fication souhaitée par l’état qui a formulé la proposition 
–, ou faire à son tour une « contre-contre-proposition »647 
et le texte finalement retenu sera celui issu des négocia-
tions nouvelles entre les deux états.

474. On s’est demandé si l’acceptation de la nouvelle 
offre constituée par la « réserve » devait être expresse ou 

641 Bishop, Jr, loc. cit., note 14, p. 271.
642 Ibid., p. 267; voir aussi p. 269.
643 Owen (loc. cit., p. 1091) fait remonter cette idée de « contre-

offre » à Hyde, International	Law	Chiefly	as	Interpreted	and	Applied	
by	 the	 United	 States, par. 519. L’expression figure également dans 
Restatement	of	the	Law	Third:	The	Foreign	Relations	Law	of	the	United	
States (voir supra note 154; voir aussi la position d’Ago et de Yasseen, 
supra par. 428, et celle de Reuter, supra note 589).

644 Voir supra par. 120 à 126.
645 En faveur de cette analyse contractuelle, outre Bishop (supra

note 641), voir notamment : Henkin, loc. cit., p. 1164 à 1169 ou Horn, 
op. cit., p. 23.

646 C’est d’ailleurs ce qui ressort du commentaire de la CDI cité 
supra par. 422. Voir aussi  note 563 et les réponses de l’Allemagne, de 
l’Italie et du Royaume-Uni au questionnaire sur les traités citées supra 
par. 447 et 448. En ce sens, voir également Jennings et Watts, op. cit., 
p. 1242, ou Sinclair, op. cit., p. 54.

647 Voir supra par. 440.

pouvait être tacite648. En pratique, il semble qu’elle est 
toujours expresse649; les états-Unis en particulier font fi-
gurer et leurs propres réserves et l’acceptation de l’autre 
état dans les instruments de ratification650. Ceci corres-
pond également à une exigence théorique : l’acceptation 
d’une « réserve » à un traité bilatéral aboutit, en réalité, à 
amender le traité; or on ne saurait présumer qu’un état est 
engagé par un traité.

475. À cet égard aussi, le problème se pose dans des 
termes différents pour les réserves aux traités multilaté-
raux qui, elles, n’entraînent pas la modification du traité, 
dont l’application est simplement « neutralisée » dans 
les relations entre l’auteur de la réserve et la ou les par-
ties qui l’ont acceptée. Dans le cas d’une « réserve » à 
un traité bilatéral, le traité lui-même se trouve modifié au 
bénéfice de l’auteur de la réserve et au détriment de son 
partenaire; on ne revient pas ici au droit international gé-
néral, au droit international « moins le traité »651; on crée 
de nouvelles obligations conventionnelles652. Un traité ne 
peut être conclu implicitement et l’on doit en déduire que 
les règles fixées aux paragraphes 2 et 5 de l’article 20 des 
Conventions de Vienne de 1969 et 1986 ne peuvent ni ne 
doivent être étendues aux traités bilatéraux.

476. Au demeurant, dire que l’acceptation d’une « ré-
serve » à un traité bilatéral équivaut à apporter un amen-
dement à celui-ci ne revient pas à assimiler la réserve à 
l’amendement : elle constitue seulement une proposition 
unilatérale d’amendement, antérieure à l’entrée en vigueur 
du traité; tandis que l’amendement lui-même est de nature 
conventionnelle, résulte de l’accord entre les parties653 et 
s’intègre au negocium, même s’il peut être contenu dans 
un ou plusieurs instrumenta distincts.

477. Au plan international, la distinction opérée entre 
« réserves » et « amendements » dans la pratique interne 
des états-Unis n’a aucune portée : qu’il s’agisse des uns 
ou des autres, ou encore de conditions imposées par le 
Congrès sous des appellations différentes, ce sont tou-
jours de simples offres d’amendements au traité.

478. Selon Edwards, “[r]eservations and treaty amend-
ments are not the same things. An amendment may les-
sen or expand obligations under a treaty, while a reser-
vation normally seeks to reduce the burdens imposed by 
a treaty on the reserving party”654 ([l]es réserves et les 
amendements au traité sont deux choses différentes. Un 
amendement peut amoindrir ou étendre les obligations 
en vertu d’un traité tandis qu’une réserve vise normale-
ment à diminuer les charges imposées par un traité à la 
partie réservataire). Ceci peut être exact au plan interne; 
ce ne l’est certainement pas au plan international : dans 
les deux cas, le Sénat conditionne son consentement à la 

648 Voir Horn, op. cit., p. 4 et 126.
649 Voir Whiteman, op. cit., p. 138.
650 Voir cependant le cas, assez étrange, cité par Owen (loc. cit., 

p. 1093) du Traité de commerce germano-américain du 19 mars 1925, 
auquel le Sénat des états-Unis avait apporté des « réserves » qui fu-
rent acceptées par l’Allemagne “notwithstanding serious fundamental 
objections” (nonobstant de sérieuses objections fondamentales)...

651 Voir supra par. 219.
652 Voir le projet d’article proposé par Waldock en 1962, supra

note 571.
653 Cf. l’article 39 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.
654 Edwards, Jr, loc. cit., p. 380.
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modification du traité. Et il en va de même pour toutes les 
conditions qu’il met à celui-ci, à l’exception des déclara-
tions interprétatives, qui posent des problèmes en partie 
différents655.

479. Comme l’a relevé le “Solicitor”	du Département 
d’état dans un memorandum du 18 avril 1921 :

The action of the Senate when it undertakes to make so-called “res-
ervations” to a treaty is evidently the same in effect as when it makes 
so-called “amendments”, whenever such reservations and amendments 
in any substantial way affect the terms of the treaty. The so-called reser-
vations which the Senate has been making from time to time are really 
not reservations as that term has generally been understood in interna-
tional practice up to recent times.656

(L’initiative du Sénat lorsqu’il entend faire de prétendues « réserves » 
à un traité a, d’évidence, le même effet que lorsqu’il entend formuler un 
prétendu « amendement », chaque fois que de telles réserves ou de tels 
amendements touchent le contenu du traité. Les soi-disant réserves que 
le Sénat fait de temps à autre ne sont, en réalité, pas des réserves dans 
l’acception que ce mot a reçue dans la pratique internationale jusqu’à 
une période récente.)

480. Du reste, et sans que cela constitue un argument 
déterminant, il est intéressant de constater que ni les 
membres américains de la Commission lors de l’élabora-
tion des projets d’articles de la CDI sur le droit des traités 
ni les représentants des états-Unis aux conférences des 
Nations Unies qui ont adopté les Conventions de Vienne 
de 1969, 1978 et 1986 n’ont insisté sur, ni même, semble-
t-il, évoqué, les « réserves » aux traités bilatéraux lors des 
débats relatifs aux réserves. Ceci paraît témoigner du fait 
qu’ils avaient conscience que cette institution, dont la li-
céité au regard du droit international n’est, au demeurant, 
guère contestable657, relevait d’une logique distincte et ne 
pouvait être assimilée à ce que l’on appelle « réserves » 
en droit international. Il s’agit en réalité de « ratifications 
conditionnelles », comme il en existe aussi à l’égard des 
traités multilatéraux658, dont le régime juridique est très 
différent de celui des réserves au sens des Conventions 
de Vienne.

481. Telle est aussi la conclusion que le Rapporteur spé-
cial propose à la Commission de tirer de l’analyse menée 
ci-dessus :

a) Il peut arriver qu’un état ou une organisation in-
ternationale formule, après la signature d’un traité bila-
téral mais avant son entrée en vigueur, une déclaration 
unilatérale par laquelle il vise à obtenir de l’autre partie 
contractante une modification des dispositions du traité à 

655 Voir infra par. 483 à 510. Kennedy (loc. cit., p. 100) a relevé 
12 types différents d’intitulés des conditions mises par le Sénat des 
états-Unis à la ratification des traités (bilatéraux comme multilaté-
raux) mais indique que quatre d’entre eux représentent 90 % des cas : 
les	 “understandings”, les “reservations”, les “amendments” et les 
“declarations”; mais la part respective des uns et des autres varie dans 
le temps comme le montre le tableau suivant :

Type	of	condition 1845‑1895 1896‑1945 1946‑1990

Amendments 36 22 3

Declarations 0 3 14

Reservations 1 17 44

Understandings 1 38 32

656 Cité par Hackworth, op. cit., p. 112; dans le même sens, voir la 
position de Miller, précitée (par. 470).

657 Voir supra par. 455.
658 Voir supra par. 164.

laquelle il subordonne l’expression de son consentement 
à être lié;

b) Quelle que soit son appellation, et même si elle est 
intitulée « réserve », une telle déclaration ne constitue 
pas une réserve au sens des Conventions de Vienne et, 
plus généralement, du droit des traités; elle n’est donc pas 
soumise au régime juridique applicable aux réserves aux 
traités;

c) Elle constitue une offre de renégociation du traité et, 
si cette offre est acceptée par l’autre partie, elle se traduit 
par un amendement au traité, dont le nouveau texte lie 
les deux parties après qu’elles ont exprimé leur consente-
ment définitif à être liées selon les modalités prévues par 
le droit des traités.

482. Dans cet esprit, le projet de directive suivant pour-
rait être adopté par la Commission :

Guide	de	la	pratique	:

«	1.1.9	 	Une	déclaration	unilatérale	 formulée	par	un	
État	ou	par	une	organisation	 internationale	après	 la	
signature	mais	avant	l’entrée	en	vigueur	d’un	traité	bi‑
latéral,	par	laquelle	cet	État	ou	cette	organisation	vise	
à	obtenir	de	l’autre	partie	une	modification	des	dispo‑
sitions	du	traité	à	laquelle	il	subordonne	l’expression	
de	son	consentement	définitif	à	être	lié	par	le	traité,	ne	
constitue	pas	une	réserve,	quel	que	soit	son	libellé	ou	
sa	désignation.

L’acceptation	expresse	du	contenu	de	cette	déclara‑
tion	par	l’autre	partie	se	traduit	par	un	amendement	au	
traité,	dont	le	nouveau	texte	lie	les	deux	parties	après	
qu’elles	ont	exprimé	leur	consentement	définitif	à	être	
liées.	»

B. – Les	déclarations	interprétatives	
des	traités	bilatéraux

483. Le mutisme des Conventions de Vienne sur le droit 
des traités s’étend, a fortiori, aux déclarations interpréta-
tives des traités bilatéraux : elles n’évoquent pas les dé-
clarations interprétatives en général659 et sont d’une très 
grande discrétion en ce qui concerne les règles applica-
bles aux traités bilatéraux660.

484. Au demeurant, ces déclarations interprétatives ne 
posent pas de véritables problèmes par rapport à celles 
faites en ce qui concerne les traités multilatéraux, sinon 
qu’elles sont sans doute toujours conditionnelles661. Tel 
est le seul élément marquant qu’il semble possible de tirer 
de l’examen d’une pratique relativement abondante.

1. lA	prAtIque	des	déclArAtIons	InterprétAtIves	
de	trAItés	bIlAtérAux

485. Apparemment moins ancienne que celle des ré-
serves aux traités bilatéraux, la pratique des déclarations 
interprétatives de ces traités est moins limitée géographi-

659 Voir supra par. 342 à 349.
660 Voir supra note 565.
661 Voir supra par. 306 à 327 et projet de directive 1.2.4 (par. 339).
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quement et ne paraît pas susciter d’objections au plan des 
principes.

486. L’exemple le plus ancien que donne Kennedy, 
auteur d’un recensement exhaustif des approbations 
conditionnelles des traités (en général) par le Sénat des 
états-Unis, remonte à l’“understanding”	auquel celui-ci 
a subordonné son acceptation du Traité de paix, d’ami-
tié et de commerce de 1882 avec la Corée662. On peut 
en trouver des exemples antérieurs; ainsi, Bishop fait état 
d’une déclaration jointe par l’Espagne à son instrument de 
ratification du Traité de cession de la Floride du 22 février 
1819663 et Rousseau mentionne « l’approbation [sic] par 
le Parlement [français] de la convention franco-tunisien-
ne du 8 juin 1878, votée avec une réserve interprétative 
à l’article 2, paragraphe 3, concernant la réglementation 
des emprunts émis par la Tunisie »664.

487. Pour ce qui est de la situation actuelle, à s’en tenir 
aux réponses aux questionnaires sur les réserves, elle se 
présente ainsi :

a) Sur les 22 états qui ont répondu à la question 3.3665, 
quatre indiquent avoir formulé des déclarations interpré-
tatives au sujet de traités bilatéraux;

b) Une organisation internationale, l’Organisation in-
ternationale du Travail, écrit avoir fait de même dans une 
hypothèse, tout en précisant qu’il s’agissait, en réalité, 
d’un “corrigendum” “made in order not to delay signa-
ture” (effectué pour ne pas repousser la signature)666.

488. Ce bilan peut paraître « maigre »; il est néanmoins 
significatif :

a) Alors que seuls les états-Unis ont indiqué faire des 
« réserves » aux traités bilatéraux667, ils sont ici rejoints 

662 Kennedy, op. cit., p. 118.
663 Voir Bishop, Jr, loc. cit., p. 316.
664 Rousseau, Droit	international	public, p. 120.
665 « L’état a-t-il assorti l’expression de son consentement à être lié 

par des traités bilatéraux de déclarations interprétatives ? » (voir supra 
note 616).

666 Voir la lettre du Directeur général du BIT au Ministre du service 
public, du travail et du bien-être social du Zimbabwe accompagnant la 
signature de l’Accord sur l’établissement d’un bureau sous-régional à 
Harare, signé à Genève le 8 février 1990 (Nations Unies, Recueil	des	
Traités, vol. 1563, p. 267) :

« La présente lettre a pour objet de confirmer que l’Organisation 
internationale du Travail interprète le membre de phrase “au service 
du bureau de Harare” au sens du paragraphe 1 de l’article 4, et le 
membre de phrase de la version anglaise “the right to transfer out 
of the Republic of Zimbabwe, without any restriction or limitation, 
provided that the officials concerned can show good cause for their 
lawful possession of such funds” [“le droit de transférer hors de la 
République du Zimbabwe, sans restriction ni limitation, à condi-
tion que les fonctionnaires puissent établir être entrés légalement 
en possession de ces fonds”] comme signifiant “the right to transfer 
the same out of the Republic of Zimbabwe, without any restriction 
or limitation, provided that the officials concerned can show good 
cause for the lawful possession thereof ” [“le droit de transférer ces 
mêmes fonds hors de la République du Zimbabwe, sans restriction 
ni limitation, à condition que les fonctionnaires puissent établir être 
entrés légalement en possession de ceux-ci”].

Le bureau interprète également le mot “téléphone” figurant 
au paragraphe 1 de l’article 9 comme signifiant “télécommunica-
tions”. » (ibid., vol. 1762, p. 257).

667 Voir supra par. 445.

par Panama, le Royaume-Uni668 et la Slovaquie et par une 
organisation internationale669;

b) Alors que plusieurs états ont critiqué le principe 
même de « réserves » à des traités bilatéraux670, aucun ne 
manifeste de réticences à l’encontre de la formulation de 
déclarations interprétatives au sujet de tels traités;

c) Au surplus, les réponses aux questionnaires, pour 
intéressantes qu’elles soient, ne donnent qu’un tableau 
incomplet de la situation : beaucoup d’états et d’organi-
sations internationales n’y ont, malheureusement, pas en-
core répondu et les renseignements demandés ne portent 
que sur les 20 dernières années.

489. Il apparaît donc que la pratique des déclarations 
interprétatives des traités bilatéraux est bien établie et as-
sez générale. Ici encore, les états-Unis sont cependant les 
plus « gros pourvoyeurs » de la pratique671. Pour la seule 
période couverte par leur réponse au questionnaire sur les 
réserves (1975-1995), ils mentionnent 28 traités bilaté-
raux auxquels ils ont joint des déclarations interprétatives 
lors de l’expression de leur consentement à être liés. On 
peut citer, par exemple :

a) Les deux traités précités de 1977 relatifs au canal 
de Panama672, qui, à la demande du Sénat américain, ont, 
l’un et l’autre, fait l’objet à la fois de « réserves » (appe-
lées “amendments”, “conditions” et “reservations”) et 
d’interprétations (“understandings”) consignées dans les 
instruments de ratification en même temps qu’une décla-
ration interprétative de Panama673;

b) L’Accord de 1977 pour la mise en œuvre des garan-
ties de l’AIEA, qui constitue un traité bilatéral entre un 
état et une organisation internationale674;

c) Les Conventions avec la République fédérale 
d’Allemagne de 1980 et 1989 relatives à des problèmes 
fiscaux675, qui donnèrent lieu, pour la première, à un 

668 Toutefois, l’exemple donné par cet état concerne sa propre inter-
prétation des déclarations (“understandings”) incluses dans l’instru-
ment de ratification des états-Unis du Traité concernant les îles Caï-
manes relatif à l’entraide judiciaire en matière pénale, signé à Grand 
Cayman le 3 juillet 1986 (Nations Unies, Recueil	des	Traités, vol. 1648, 
p. 179). Voir aussi infra par. 489, al. e, et 494.

669 En outre, la Suède indique : “It may have happened, although 
very rarely, that Sweden has made interpretative declarations, properly 
speaking, with regard to bilateral treaties ... Declarations of a purely 
informative nature of course exist” (Bien que cela fût très rare, il a pu se 
produire que la Suède ait fait des déclarations interprétatives à propre-
ment parler concernant des traités bilatéraux ... Bien entendu, il existe 
des déclarations de nature purement informative).

670 Voir supra par. 447 et 448.
671 Voir cependant la remarque faite supra (par. 450) au sujet des 

réserves aux traités bilatéraux, et qui peut être transposée aux déclara-
tions interprétatives.

672 Voir supra par. 444 et note 613.
673 Dans sa réponse au questionnaire, cet état ne mentionne pas cet 

exemple, mais le Protocole d’échange des instruments de ratification 
du Traité concernant la neutralité permanente et le fonctionnement du 
canal de Panama indique : “It is also the understanding of the Republic 
of Panama...” (La République de Panama comprend également...); voir 
aussi infra par. 491.

674 Accord entre les états-Unis d’Amérique et l’Agence internatio-
nale de l’énergie atomique relatif à l’application de garanties aux états-
Unis d’Amérique, signé à Vienne le 18 novembre 1977 (Nations Unies, 
Recueil	des	Traités, vol. 1261, p. 371).

675 Convention entre les états-Unis d’Amérique et la République fé-
dérale d’Allemagne tendant à éviter la double imposition et à prévenir 
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« memorandum interprétatif » (“Memorandum	 of	 un‑
derstanding”) à la suite d’une demande d’explications de 
l’Allemagne au sujet de la portée de l’“understanding” 
auquel le Sénat avait subordonné son consentement et, 
pour la seconde, à un échange de notes interprétatif, dont, 
semble-t-il, l’Allemagne avait pris l’initiative;

d) Le Traité d’entraide juridique en matière pénale 
avec le Canada de 1985, auquel les états-Unis joignirent 
une déclaration interprétative dont l’état cocontractant 
déclara qu’il considérait qu’elle “does not in any way alter 
the obligations of the United States under this Treaty” (ne 
modifie en rien les obligations des états-Unis en vertu du 
Traité)676;

e) Le Traité de 1986 concernant les îles Caïmanes re-
latif à l’entraide judiciaire en matière pénale677;

f) La Convention de 1993 avec la Slovaquie sur la 
double imposition et la prévention de l’évasion fiscale678, 
qui fit également l’objet d’un	“understanding”	du Sénat 
à propos duquel la Slovaquie remarqua qu’il “was promp-
ted by an inadvertent error in the drafting of the English-
language text of the treaty and has the effect of correcting 
the English-language text to bring it into conformity with 
the Slovak-language text” (a été provoqué par une erreur 
d’inadvertance dans la rédaction du texte du Traité en 
langue anglaise et a pour effet de corriger le texte anglais 
pour le rendre conforme au texte en langue slovaque).

490. L’abondance et la constance de la pratique des dé-
clarations interprétatives de traités bilatéraux ne peuvent 
guère laisser de doutes sur la réception de cette institution 
par le droit international : il y a là sans aucun doute une 
« pratique générale acceptée comme étant le droit ».

491. En premier lieu, en effet, la pratique des états-
Unis eux-mêmes est particulièrement abondante et claire 
et remonte bien au-delà de la période couverte par la ré-
ponse de ce pays aux questionnaires sur les réserves679; au 
surplus, loin de diminuer, comme cela semble être le cas 
pour les « réserves »680, cette pratique paraît au contraire 

l’évasion fiscale en matière d’impôts sur la succession, les héritages 
et les cadeaux, signée à Bonn le 3 décembre 1980 (ibid., vol. 2120, 
p. 283) et Convention tendant à éviter la double imposition et à préve-
nir l’évasion fiscale en matière d’impôts sur la fortune et de certains 
autres impôts (avec protocole et échange de notes et avec note connexe 
en date du 3 novembre 1989), signée à Bonn le 29 août 1989 (ibid., 
vol. 1708, p. 3).

676 Traité d’entraide juridique en matière pénale entre le Gouverne-
ment du Canada et le Gouvernement des états-Unis d’Amérique, signé 
à Québec le 18 mars 1985 (International	Legal	Materials, vol. XXIV, 
no 4, juillet 1985, p. 1092). Dans le même sens, voir la réaction de la 
Thaïlande aux “understandings” américains relatifs au Traité d’assis-
tance mutuelle en matière pénale, signé à Bangkok le 19 mars 1986 
(Département d’état des états-Unis, Treaties	 and	 Other	 Internatio‑
nal	Acts	Series), et celle du Mexique à la déclaration des états-Unis 
concernant le Traité sur la coopération en matière d’assistance juridi-
que mutuelle, signé à Mexico le 9 décembre 1987 (International	Legal	
Materials, vol. XXVII, no 2, mars 1988, p. 447).

677 Voir supra note 668 et la réaction du Royaume-Uni à la déclara-
tion interprétative des états-Unis (infra par. 494).

678 Convention tendant à éviter la double imposition et à prévenir 
l’évasion fiscale en matière d’impôts sur le revenu et d’impôts sur les 
gains de capital, signée à Bratislava le 8 octobre 1993 (Département 
d’état des états-Unis, Treaties	and	Other	International	Acts	Series).

679 Voir notamment les nombreux exemples donnés par Hackworth, 
loc. cit., p. 116 à 124, ou par Whiteman, op. cit., p. 164 à 170.

680 Voir supra par. 444.

s’affermir et se renforcer681. En deuxième lieu, et sous 
réserve de la position ambiguë du Royaume-Uni citée 
ci-dessous682, les partenaires des états-Unis ont parfois 
contesté l’interprétation de ceux-ci, mais pas leur droit 
de la formuler. En troisième lieu, ces états ont parfois, à 
leur tour, fait des déclarations interprétatives portant soit 
sur les mêmes dispositions que celles interprétées par les 
états-Unis, soit sur d’autres (comme, par exemple, les 
« réserves » du Panama au Traité précité de 1977 concer-
nant le canal de Panama, que le Gouvernement américain 
a considérées comme étant “in fact understandings that 
did not change the United States interpretation” [en fait 
des “understandings” qui ne modifiaient pas l’interpré-
tation des états-Unis])683. Enfin, même si cela est moins 
courant, d’assez nombreux états autres que les états-Unis 
ont pris l’initiative d’assortir l’expression de leur consen-
tement à être liés de déclarations interprétatives, que ce 
soit dans leurs relations conventionnelles avec ces der-
niers ou avec d’autres états.

492. On peut citer à cet égard, et sans que la liste soit, 
bien sûr, exhaustive :

a) Les déclarations interprétatives de l’Espagne et de 
la France à des traités remontant respectivement à 1819 
et 1878684;

b) Les « explications » dont la République domini-
caine avait assorti, à la demande de son Parlement, son 
approbation d’une convention douanière de 1907 avec les 
états-Unis685;

c) Un échange de notes (à la signature) entre les états-
Unis et la Grande-Bretagne dont ce pays avait pris l’ini-
tiative, interprétant le Traité d’arbitrage de 1908 entre les 
deux pays686; ou encore

d) Le « préambule interprétatif » adopté par le Parle-
ment allemand au sujet du Traité de coopération franco-
allemand du 22 janvier 1963687;

e) Les déclarations interprétatives dont le Parlement du 
Panama a fait une condition de la ratification par ce pays 
de deux traités conclus respectivement avec la Colombie 
en 1979 et avec les états-Unis en 1982 et citées dans la 
réponse du Panama au questionnaire sur les réserves;

f) Celle, également mentionnée dans la réponse de la 
Slovaquie, que celle-ci entend joindre à son instrument de 
ratification du Traité de bon voisinage et de coopération 
amicale conclu avec la Hongrie le 19 mars 1995; etc.

2. les	cArActères	des	déclArAtIons	InterprétAtIves	
des	trAItés	bIlAtérAux

493. La première conclusion que l’on peut tirer de ce 
bref exposé de la pratique des états en matière de décla-

681 Voir supra note 655.
682 Voir infra par. 494.
683 Restatement	of	the	Law	Third:	The	Foreign	Relations	Law	of	the	

United	States (voir supra note 154), par. 314, p. 189.
684 Voir supra par. 486.
685 Cité par Hackworth, op. cit., p. 124 et 125.
686 Ibid., p. 151 et 152.
687 Voir Rousseau, « Chronique des faits internationaux », p. 875 à 

878 et Droit	international	public, p. 120.
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rations interprétatives est que celle-ci n’est pas contestée 
dans son principe.

494. Il est vrai cependant que le Royaume-Uni a fait 
valoir à propos des déclarations incluses dans l’instrument 
de ratification du Traité concernant les îles Caïmanes 
relatif à l’entraide judiciaire en matière pénale par les 
états-Unis688 :

With reference to the understandings included in the United States 
instrument of ratification, Her Majesty’s Government wish formally 
to endorse the remarks by the leader of the British delegation at the 
discussions in Washington on 31 October–3 November 1989. They 
regard it as unacceptable for one party to seek to introduce new 
understandings after negotiation and signature of a bilateral treaty.

So far as this particular case is concerned, Her Majesty’s Government, 
while reserving entirely their rights under the treaty, note that during 
the debate in the Senate on 24 October 1989, an “understanding” was 
described as “an interpretive statement for the purpose of claryfying or 
elaborating rather than changing an obligation under the agreement”. Her 
Majesty’s Government do not accept that unilateral “understandings” 
are capable of modifying the terms of a treaty and have proceeded with 
ratification on the assumption that the United States will not seek to 
assert that the present “understandings” modify the obligations of the 
United States under the treaty.

Her Majesty’s Government reserve the right to revert separately on 
the general issue of the attachment of understandings and reservations 
to bilateral and multilateral treaties.

(En ce qui concerne les “understandings”	inclus dans l’instrument 
de ratification des états-Unis, le Gouvernement de Sa Majesté souhaite 
faire siennes les remarques du chef de la délégation britannique lors des 
discussions de Washington des 31 octobre au 3 novembre 1989. Il tient 
pour inacceptable qu’une partie cherche à introduire de nouveaux “un‑
derstandings” après la négociation et la signature d’un traité bilatéral.

Pour ce qui est de ce cas particulier, le Gouvernement de Sa Majes-
té, tout en réservant entièrement ses droits en vertu du traité, relève que, 
durant les débats du Sénat du 24 octobre 1989, un “understanding” a 
été décrit comme « une déclaration interprétative ayant pour objet de 
clarifier ou de préciser plutôt que de modifier une obligation prise en 
vertu de l’accord ». Le Gouvernement de Sa Majesté ne peut accepter 
que des	“understandings” unilatéraux soient susceptibles de modifier 
les termes d’un traité et a procédé à la ratification en présumant que les 
états-Unis ne chercheront pas à prétendre que les “understandings” en 
cause modifient les obligations des états-Unis en vertu du traité.

Le Gouvernement de Sa Majesté se réserve le droit de revenir ultérieu-
rement au problème général posé par l’adjonction d’“understandings” 
et de réserves à des traités bilatéraux et multilatéraux.)

495. On peut voir dans cette mise au point ambiguë la 
condamnation des déclarations interprétatives postérieures 
à la signature d’un traité bilatéral; toutefois, elle doit sans 
doute être interprétée à la lumière des réponses du Royau-
me-Uni au questionnaire sur les réserves d’où il ressort que 
ce pays récuse catégoriquement la possibilité de faire des 
réserves à des traités bilatéraux689; il répond “Yes” (« Oui ») 
à la question relative aux déclarations interprétatives690. Il 
paraît donc que ce que le Gouvernement britannique récuse 
ici est la possibilité de modifier un traité bilatéral au pré-
texte d’interprétation (par le biais d’“understandings” qui, 
dès lors, sont en réalité des « réserves »).

496. Cela ne suscite pas de difficulté particulière, et 
l’on retrouve ici le problème général de la distinction en-
tre réserves et déclarations interprétatives étudiée ci-des-
sus691, sans que le caractère bilatéral du traité en cause 

688 Voir supra par. 489.
689 Voir supra par. 447 et 448.
690 Voir supra par. 488.
691 Voir chap. Ier, notamment par. 252 à 259 et 275 à 294.

paraisse de nature à modifier les conclusions auxquel-
les cet examen a conduit. Il ne fait, en particulier, aucun 
doute qu’une déclaration unilatérale présentée comme in-
terprétative doit être considérée comme une « réserve »692 
si elle aboutit en réalité à modifier une ou plusieurs dispo-
sitions du traité693.

497. D’une façon plus générale, alors que le mot « ré-
serve » n’a certainement pas le même sens lorsqu’il est 
appliqué à une déclaration unilatérale concernant un traité 
bilatéral que celui qu’il revêt à propos d’un instrument 
multilatéral, il n’en va pas de même s’agissant des décla-
rations interprétatives : dans les deux cas, il s’agit bien de 
déclarations unilatérales, quel que soit leur libellé ou leur 
désignation, faites « par un état ou par une organisation 
internationale, par [lesquelles] cet état ou cette organisa-
tion vise à préciser ou à clarifier le sens ou la portée que 
le déclarant attribue au traité ou à certaines de ses dispo-
sitions »694. On peut donc considérer que les projets de 
directive relatifs à la définition des déclarations interpré-
tatives695 sont applicables aux déclarations interprétant 
des traités bilatéraux aussi bien que multilatéraux.

498. La définition étant la même, ses conséquences sont 
également identiques. En particulier :

a) La nature d’une déclaration unilatérale relative à 
un traité bilatéral ne dépend pas de son libellé ou de sa 
désignation, mais de son effet696;

b) En cas de difficulté pour déterminer cette nature, 
les mêmes règles sont applicables697;

c) Une déclaration de politique générale faite par un 
état ou une organisation internationale à l’occasion de la 
signature ou de l’expression du consentement définitif à 
être lié par un traité bilatéral ne constitue pas une déclara-
tion interprétative698;

d) Non plus qu’une « déclaration informative » par la-
quelle son auteur donne à l’autre partie des indications sur 
la manière dont il entend mettre en œuvre le traité dans 
son ordre interne699.

499. Ce type de déclarations paraît d’ailleurs particuliè-
rement fréquent, au moins dans la pratique des états-Unis, 

692 « Réserve » au sens très particulier de ce mot dès lors qu’il s’agit 
de traités bilatéraux; en réalité : proposition d’amendement (voir supra 
par. 467 à 482).

693 Cf. l’“understanding” relatif au Traité du 9 janvier 1909 avec 
le Panama par lequel le Sénat des états-Unis refusait la soumission à 
l’arbitrage de questions mettant en cause les intérêts vitaux de ce pays 
alors que le Traité ne prévoyait nullement une telle exception. À juste 
titre, le “Solicitor” du Département d’état “expressed the view that the 
resolution was in effect an amendment of the treaty” (se déclara d’avis 
que la résolution était en réalité un amendement au traité) [Hackworth, 
op. cit., p. 116].

694 Cf. le projet de directive 1.2 (supra par. 354).
695 En particulier le projet de directive 1.2, définissant les déclara-

tions interprétatives (ibid.).
696 Cf. le projet de directive 1.2.2 (supra par. 291).
697 Cf. le projet de directive 1.3.1 (supra par. 406).
698 Cf. le projet de directive 1.2.5 (supra par. 367). La déclaration 

adoptée le 26 mars 1996 par le Conseil national slovaque et qui doit 
être jointe à l’instrument de ratification par la Slovaquie du Traité de 
1995 avec la Hongrie (voir supra par. 492) présente en partie un tel 
caractère.

699 Cf. le projet de directive 1.2.6 (supra par. 377).
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s’agissant des traités bilatéraux. On peut citer, parmi de 
nombreux exemples :

a) La déclaration du Sénat américain au sujet du Traité 
de commerce avec la Corée du 22 mai 1882700;

b) Les	 “understandings”	 des états-Unis concernant 
des traités de relations amicales conclus en 1921 avec 
l’Autriche, l’Allemagne et la Hongrie701; ou

c) La fameuse « réserve Niagara »702 que les états-
Unis avaient formulée à propos du Traité sur le Niagara 
de 1950 :

The United States on its part expressly reserves the right to provide 
by Act of Congress for redevelopment, for the public use and benefit, 
of the United States of the waters of the Niagara River made available 
by the provisions of the treaty, and no project for redevelopment of 
the United States share of such waters shall be undertaken until it be 
specifically authorized by Act of Congress.703

(Les états-Unis pour leur part se réservent expressément le droit de 
décider par une loi [Act	of	Congress] le réaménagement, dans l’intérêt 
et pour l’usage publics, par les états-Unis des eaux du Niagara leur 
revenant en vertu du traité, et aucun projet de réaménagement de la 
partie de ces eaux ne sera entrepris sans une autorisation expresse par 
une loi	[Act	of	Congress].)

500. Dans ce dernier cas, le Canada déclara accepter 
“the above-mentioned reservation because its provisions 
relate only to the internal application of the Treaty wi-
thin the United States and do not affect Canada’s rights 
or obligations under the Treaty”704 (la réserve susmen-
tionnée parce que ses dispositions se rapportent exclusi-
vement à l’application interne du Traité aux états-Unis 
et n’affectent pas les droits et obligations du Canada en 
vertu du Traité). Et, à la suite d’un contentieux interne 
aux états-Unis, la Cour d’appel du district de Columbia 
constata qu’il s’agissait d’un problème purement interne 
sans incidence sur les relations conventionnelles entre les 
parties :

The reservation, therefore, made no change in the treaty. It was merely 
an expression of domestic policy which the Senate attached to its con-
sent. It was not a counter-offer requiring Canadian acceptance before 
the treaty could become effective. That Canada did “accept” the reser-
vation does not change its character. The Canadian acceptance, more-
over, was not so much an acceptance as a disclaimer of interest.705

(Dès lors, la réserve n’a entraîné aucune modification au traité. Elle n’a 
fait qu’exprimer la politique interne à laquelle le Sénat a subordonné 
son consentement. Ce n’était pas une contre-proposition exigeant l’ac-

700 Voir Bishop, Jr, p. 312.
701 Ibid., p. 312 et 313 et Hackworth, op. cit., p. 120 et 121. S’agis-

sant du traité avec l’Autriche, le Secrétaire d’état américain indiqua au 
Chancelier autrichien : “The terms of the Resolution with respect to 
participation of the United States in any agency or commission under 
the treaty of course relate merely to matters of domestic policy and 
procedures which are of no concern to the Austrian Government” (Les 
termes de la résolution relatifs à la participation des états-Unis dans les 
organismes ou commissions prévus par le Traité se rapportent exclusi-
vement à des questions de politique intérieure qui ne concernent pas le 
Gouvernement autrichien) [ibid., p. 120].

702 Voir supra par. 374 et les commentaires doctrinaux cités 
note 523.

703 Cité par Bishop, Jr, loc. cit., p. 318. Voir aussi supra note 519.
704 Ibid., p. 319. Comparer avec la réaction précitée (par. 494) du 

Royaume-Uni à la déclaration américaine relative au Traité de 1986 
concernant les îles Caïmanes.

705 Power	Authority	of	the	State	of	New	York	v. Federal	Power	Com‑
mission, 247 F.(2d) 538 (1957), décision rédigée par le Circuit	Judge	
Bazelon. Cité par Bishop, Jr, loc. cit., p. 321.

ceptation canadienne avant que le traité ne soit effectif. Que le Canada 
ait « accepté » la réserve ne modifie pas sa nature. Au surplus, l’accep-
tation canadienne n’a pas été tant une acceptation qu’une proclamation 
de non-intérêt.)

501. Dans ce cas, l’inutilité d’une acceptation de la dé-
claration par l’autre partie s’explique par le fait qu’il ne 
s’agit en réalité ni d’une réserve ni d’une déclaration in-
terprétative706. Mais on peut se demander ce qu’il en est 
lorsque l’on est en présence d’une véritable déclaration 
interprétative.

502. Ici encore, la principale source d’informations 
dont dispose le Rapporteur spécial concerne la pratique 
des états-Unis. Elle tend à montrer que “in the case of a 
bilateral treaty it is the invariable practice, prior to the ma-
king of arrangements for the exchange of ratifications and 
sometimes even prior to ratification of the treaty, for the 
government making the statement or declaration to notify 
the other government thereof in order that the latter may 
have an opportunity to accept, reject, or otherwise express 
its views with respect thereto”707 (dans le cas d’un traité 
bilatéral, il est de pratique constante que le gouvernement 
qui fait la déclaration	 [“the	 statement	 or	 declaration”]	
de le notifier à l’autre gouvernement avant de procéder 
à l’échange des ratifications et parfois même avant la 
ratification du traité, afin que celui-ci ait une occasion 
d’accepter, de rejeter ou d’exprimer ses vues d’une autre 
manière au sujet de cette déclaration).

503. Et, une fois la déclaration approuvée, elle devient 
partie intégrante du traité :

[W]here one of the parties to a treaty, at the time of its ratification an-
nexes a written declaration explaining ambiguous language in the instru-
ment [...] and the treaty is afterwards ratified by the other party with the 
declaration attached to it, and their ratifications duly exchanged—the 
declaration thus annexed is part of the treaty and as binding and obliga-
tory as if it were inserted in the body of the instrument. The intention of 
the parties is to be gathered from the whole instrument, as it stood when 
the ratifications were exchanged.708

([L]orsque l’une des parties au traité, au moment de la ratification, 
annexe une déclaration écrite expliquant la rédaction ambiguë de l’ins-
trument [...] et que le traité, y compris la déclaration qui y est jointe, 
est ensuite ratifié par l’autre partie et que les ratifications sont échan-
gées, la déclaration jointe est partie intégrante du traité et est aussi 
contraignante et obligatoire que si elle était insérée dans le corps de 
l’instrument. L’intention des parties doit être déduite de l’instrument 
dans son ensemble, tel qu’il se présentait lorsque les ratifications ont 
été échangées.)

504. Le raisonnement paraît difficilement contestable, 
mais il débouche sur deux questions complémentaires :

a) Doit-on considérer que, à l’image de ce qui se pro-
duit s’agissant des « réserves » aux traités bilatéraux709, 
les déclarations interprétatives les concernant doivent né-
cessairement faire l’objet d’un accord de la part de l’autre 
partie ?

706 Voir supra par. 376 et 377.
707 Whiteman, op. cit., p. 188 et 189.
708 Arrêt de la Cour suprême des états-Unis au sujet de la déclaration 

espagnole relative au Traité du 22 février 1819 (voir supra par. 486), 
Doe v. Braden, 16 How. 635, 656 (U.S. 1853). Cité par Bishop, Jr, loc. 
cit., p. 316.

709 Voir supra par. 463 à 485.
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b) En cas de réponse négative à cette première ques-
tion, l’existence d’une acceptation modifie-t-elle la nature 
juridique de la déclaration interprétative ?

505. La réponse à la première question est difficile. En 
pratique, il semble bien que toutes les déclarations in-
terprétatives formulées par un état avant la ratification 
d’un traité bilatéral710 ont été acceptées par l’autre état 
contractant711; mais cela ne veut pas dire qu’elles doivent 
nécessairement l’être712.

506. Tel, à vrai dire, ne paraît pas devoir être le cas : il 
se trouve que, dans la (quasi- ?) totalité des cas, les décla-
rations interprétatives de traités bilatéraux sont acceptées 
car l’état713 qui les formule le demande, mais on peut fort 
bien envisager qu’il ne l’exige pas. En fait, le raisonne-
ment qui conduit à distinguer les déclarations interpréta-
tives conditionnelles de celles qui ne le sont pas714 paraît 
tout à fait transposable s’agissant des traités bilatéraux : 
tout dépend de l’intention de leur auteur. Il peut en faire 
la condition sine	qua	non de son consentement au traité 
et, dans ce cas, il s’agit d’une déclaration interprétative 
conditionnelle, de même nature que celles qui concernent 
les traités multilatéraux et conforme à la définition pro-
posée dans le projet de directive 1.2.4. Mais il peut aussi 
simplement vouloir informer son partenaire du sens et de 
la portée qu’il donne aux dispositions du traité sans, pour 
autant, vouloir la lui imposer et, dans ce cas, il s’agit d’une 
« simple déclaration interprétative », qui, comme celles 
concernant les traités multilatéraux715, peut d’ailleurs in-
tervenir à tout moment.

507. Il reste que, lorsqu’une déclaration interprétative 
d’un traité bilatéral est acceptée par l’autre partie716, elle 
devient partie intégrante du traité dont elle constitue l’in-
terprétation authentique. Comme l’a rappelé la CPJI, « le 
droit d’interpréter authentiquement une règle juridique 
appartient à celui-là seul qui a le pouvoir de la modifier 
ou de la supprimer »717. Or, s’agissant d’un traité bilaté-
ral, ce pouvoir appartient aux deux parties. Dès lors, si 
elles s’accordent sur une interprétation, celle-ci fait droit 
et a elle-même une nature conventionnelle, quelle que soit 
sa forme718, à l’image des « réserves » aux traités bilaté-
raux une fois qu’elles sont acceptées par l’état ou l’orga-
nisation internationale cocontractant719. Il y a là un ac-
cord collatéral au traité qui relève de son contexte au sens 
des dispositions des paragraphes 2 et 3, alinéa a, de l’ar- 

710 Pour des exemples de déclarations interprétatives faites lors de la 
signature d’un traité bilatéral, voir, par exemple, Hackworth, op. cit., 
p. 150 et 151, ou Rousseau, Droit	international	public, p. 120.

711 Voir cependant les “serious fundamental objections” (les sérieu-
ses objections fondamentales) de l’Allemagne aux “reservations and 
understandings” (réserves et déclarations) des états-Unis relatives au 
Traité de commerce du 19 mars 1925 mentionnées supra note 650.

712 Et la documentation dont dispose le Rapporteur spécial peut fort 
bien se révéler lacunaire.

713 L’OIT ne précise pas si tel a été le cas pour son interprétation pré-
citée de l’Accord de 1990 avec le Zimbabwe (voir supra note 666).

714 Voir supra par. 306 à 327.
715 Voir supra par. 306 à 341.
716 Et l’on peut envisager que ce soit le cas même lorsque la déclara-

tion interprétative n’est pas conditionnelle.
717 Jaworzina, avis	consultatif,	1923,	C.P.I.J.	série	A/B	no	8, p. 37.
718 échange de lettres, protocole, simple accord verbal, etc.
719 Voir supra par. 475 et projet de directive 1.1.9, deuxième para-

graphe (par. 482).

ticle 31 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986, et 
qui doit, à ce titre, être pris en considération pour interpré-
ter  le traité720. Cette analyse correspond d’ailleurs à celle 
de la Cour suprême des états-Unis dans l’affaire Doe721.

508. Bien qu’il soit conscient que la prise en compte de 
ce phénomène au titre de la première partie du Guide de 
la pratique dépasse la portée de celle-ci, qui est consacrée 
à la définition et non au régime juridique des réserves et 
des déclarations interprétatives722, le Rapporteur spécial 
suggère à la Commission de le mentionner dans un projet 
de directive. Il n’envisage en effet pas de revenir ultérieu-
rement sur la question très particulière des « réserves » et 
des déclarations interprétatives faites au sujet des traités 
bilatéraux. Si la Commission approuve cette intention, 
l’occasion d’apporter cette précision risque donc de ne 
plus se retrouver723.

509. Au bénéfice de cette remarque, il est proposé à la 
Commission d’adopter le projet de directive suivant :

Guide	de	la	pratique	:

«	1.2.8	 L’interprétation	 résultant	 d’une	 déclaration	
interprétative	 d’un	 traité	 bilatéral	 faite	 par	 un	 État	
ou	 une	 organisation	 internationale	 partie	 à	 ce	 traité	
et	acceptée	par	l’autre	partie	constitue	l’interprétation	
authentique	de	ce	traité.	»

510. Pour le reste, il ne paraît pas nécessaire d’adopter 
des projets de directive propres aux déclarations interpré-
tatives des traités bilatéraux puisque celles-ci relèvent des 
mêmes règles et des mêmes critères que les déclarations 
interprétatives des traités multilatéraux724; seuls font ex-
ception les projets de directives 1.2.1 sur la formulation 
conjointe de déclarations interprétatives et 1.2.3 sur la 
formulation d’une déclaration interprétative lorsqu’une 
réserve est interdite par le traité, qui ne sont, très évidem-
ment, pas transposables s’agissant de traités bilatéraux. Il 
semble donc suffisant de le constater au titre du Guide de 
la pratique :

Guide	de	la	pratique	:

«	1.2.7	 Les	directives	1.2,	 1.2.2,	 1.2.4,	 1.2.5	 et	 1.2.6	
sont	applicables	aux	déclarations	unilatérales	faites	au	
sujet	de	traités	bilatéraux.	»

720 Art. 31 de la Convention de Vienne de 1969 :
« 2. Aux fins de l’interprétation d’un traité, le contexte com-

prend, outre le texte, préambule et annexes inclus :
a) Tout accord ayant rapport au traité et qui est intervenu entre 

toutes les parties à l’occasion de la conclusion d’un traité;
b) Tout instrument établi par une ou plusieurs parties à l’occa-

sion de la conclusion du traité et accepté par les autres parties en 
tant qu’instrument ayant rapport au traité.

3. Il sera tenu compte, en même temps que du contexte :
a) De tout accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet 

de l’interprétation du traité ou de l’application de ses dispositions 
[...] »

721 Voir supra par. 503.
722 Cf. le projet de directive 1.4 (supra par. 411).
723 Le cas échéant, ce projet de directive pourra être déplacé ultérieure-

ment dans une partie du Guide de la pratique qui semblerait plus appropriée.
724 Voir notamment supra par. 497 et 498 ou 506.
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511. Compte tenu de la longueur du présent rapport, le 
Rapporteur spécial se trouve dans l’obligation de repor-
ter ce chapitre à son quatrième rapport. Il se propose d’y 
présenter brièvement les différents procédés, autres que 
les réserves, par lesquels les états et les organisations in-
ternationales peuvent atteindre le même objectif que ce-
lui qu’ils visent en faisant des réserves, à savoir exclure 
ou modifier l’effet juridique de certaines dispositions du 
traité dans leur application à l’une des parties à un traité 
ou à quelques-unes d’entre elles.

512. Le présent paragraphe récapitule les projets de di-
rective proposés par le Rapporteur spécial au titre du Gui-
de de la pratique sur les réserves. Les intitulés de chacune 
de ces directives sont proposés à titre indicatif.

GuIde	de	lA	prAtIque

I. DéFINITIONS

1.1 Définition des réserves

L’expression	 «	réserve	»	 s’entend	 d’une	 déclaration	
unilatérale,	quel	que	soit	 son	 libellé	ou	sa	désignation,	
faite	par	un	État	ou	par	une	organisation	internationale	
à	la	signature,	à	la	ratification,	à	l’acte	de	confirmation	
formelle,	à	 l’acceptation	ou	à	 l’approbation	d’un	 traité	
ou	à	l’adhésion	à	celui‑ci	ou	quand	un	État	fait	une	no‑
tification	de	succession	à	un	traité,	par	laquelle	cet	État	
ou	cette	organisation	vise	à	exclure	ou	à	modifier	l’effet	
juridique	de	certaines	dispositions	du	traité	dans	leur	ap‑
plication	à	cet	État	ou	à	cette	organisation.

1.1.1 Formulation conjointe d’une réserve

Le	caractère	unilatéral	des	réserves	ne	fait	pas	obstacle	
à	 la	 formulation	 conjointe	 d’une	 réserve	 par	 plusieurs	
États	ou	organisations	internationales.

1.1.2 Moment auquel une réserve est formulée

Une	réserve	peut	être	formulée	par	un	État	ou	une	or‑
ganisation	internationale	lorsque	cet	État	ou	cette	organi‑
sation	exprime	son	consentement	à	être	lié	conformément	
aux	 dispositions	 de	 l’article	 11	 des	 Conventions	 sur	 le	
droit	des	traités	de	1969	et	de	1986.

1.1.3 Réserves formulées à l’occasion d’une notifica- 
 tion d’application territoriale

Une	déclaration	unilatérale	 faite	par	un	État	à	 l’oc‑
casion	d’une	notification	d’application	territoriale	d’un	
traité,	par	laquelle	cet	État	vise	à	exclure	ou	à	modifier	
l’effet	 juridique	de	certaines	dispositions	du	traité	dans	
leur	application	au	territoire	concerné,	constitue	une	ré‑
serve.

1.1.4 Objet des réserves

Une	réserve	peut	porter	sur	une	ou	plusieurs	disposi‑
tions	d’un	traité	ou,	d’une	façon	plus	générale,	sur	la	ma‑
nière	dont	l’État	ou	l’organisation	internationale	entend	
mettre	en	œuvre	l’ensemble	du	traité.

1.1.5 Déclarations visant à accroître les obligations 
 pesant sur leur auteur

Une	déclaration	unilatérale	 faite	par	un	État	ou	une	
organisation	internationale	par	laquelle	cet	État	ou	cette	
organisation	prend	des	engagements	allant	au‑delà	des	
obligations	que	lui	impose	un	traité	ne	constitue	pas	une	
réserve	 [et	 est	 régie	par	 les	 règles	applicables	aux	ac‑
tes	juridiques	unilatéraux],	même	si	cette	déclaration	est	
faite	 à	 l’occasion	 de	 l’expression	 par	 cet	 État	 ou	 cette	
organisation	de	son	consentement	à	être	lié	par	le	traité.

1.1.6 Déclarations visant à limiter les obligations de 
 leur auteur

Une	déclaration	unilatérale	 faite	par	un	État	ou	une	
organisation	 internationale	 au	 moment	 où	 cet	 État	 ou	
cette	 organisation	 exprime	 son	 consentement	 à	 être	 lié	
par	un	traité	et	par	laquelle	son	auteur	vise	à	limiter	les	
obligations	que	lui	impose	le	traité	et	les	droits	que	ce‑
lui‑ci	crée	pour	les	autres	parties	constitue	une	réserve,	
sauf	 si	 elle	 revient	 à	 ajouter	 au	 traité	 une	 disposition	
nouvelle.

1.1.7 Réserves de non-reconnaissance

Une	déclaration	unilatérale	par	laquelle	un	État	vise	
à	exclure	l’application	d’un	traité	entre	lui	et	un	ou	plu‑
sieurs	autres	États	qu’il	ne	reconnaît	pas	constitue	une	
réserve,	quelle	que	soit	la	date	à	laquelle	elle	est	faite.

1.1.8 Réserves à portée territoriale

Une	déclaration	unilatérale	par	laquelle	un	État	vise	
à	 exclure	 l’application	 d’un	 traité	 ou	 de	 certaines	 de	
ses	 dispositions	 à	 un	 territoire	 auquel	 ce	 traité	 serait	
applicable	 en	 l’absence	 d’une	 telle	 déclaration	 consti‑
tue	 une	 réserve,	 quelle	 que	 soit	 la	 date	 à	 laquelle	 elle	
est	faite.

1.1.9 « Réserves » aux traités bilatéraux

Une	déclaration	unilatérale	 formulée	par	un	État	ou	
par	 une	 organisation	 internationale	 après	 la	 signature	
mais	avant	l’entrée	en	vigueur	d’un	traité	bilatéral,	par	
laquelle	cet	État	ou	cette	organisation	vise	à	obtenir	de	
l’autre	partie	une	modification	des	dispositions	du	traité	
à	 laquelle	 il	 subordonne	 l’expression	 de	 son	 consente‑
ment	définitif	à	être	lié	par	le	traité,	ne	constitue	pas	une	
réserve,	quel	que	soit	son	libellé	ou	sa	désignation.

L’acceptation	expresse	du	contenu	de	cette	déclaration	
par	l’autre	partie	se	traduit	par	un	amendement	au	traité,	
dont	le	nouveau	texte	lie	les	deux	parties	après	qu’elles	
ont	exprimé	leur	consentement	définitif	à	être	liées.

ChApItre III

Les	alternatives	aux	réserves	(renvoi)
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1.2 Définition des déclarations interprétatives

L’expression	 «	déclaration	 interprétative	»	 s’entend	
d’une	déclaration	unilatérale,	quel	que	soit	son	libellé	ou	
sa	désignation,	faite	par	un	État	ou	par	une	organisation	
internationale,	 par	 laquelle	 cet	 État	 ou	 cette	 organisa‑
tion	 vise	 à	 préciser	 ou	 à	 clarifier	 le	 sens	 ou	 la	 portée	
que	le	déclarant	attribue	au	traité	ou	à	certaines	de	ses	
dispositions.

1.2.1 Formulation conjointe d’une déclaration inter- 
 prétative

Le	caractère	unilatéral	des	déclarations	interprétati‑
ves	ne	fait	pas	obstacle	à	la	formulation	conjointe	d’une	
déclaration	interprétative	par	plusieurs	États	ou	organi‑
sations	internationales.

1.2.2 Libellé et désignation

Ce	n’est	pas	le	libellé	ou	la	désignation	d’une	décla‑
ration	unilatérale	qui	détermine	sa	nature	juridique	mais	
l’effet	 juridique	qu’elle	 vise	à	produire.	Toutefois,	 le	 li‑
bellé	ou	la	désignation	que	lui	donne	l’État	ou	l’organi‑
sation	internationale	qui	 la	 formule	constitue	un	indice	
de	l’objectif	poursuivi.	Il	en	va	ainsi	en	particulier	lors‑
qu’un	 État	 ou	 une	 organisation	 internationale	 formule	
plusieurs	 déclarations	 unilatérales	 au	 sujet	 d’un	 même	
traité	et	en	désigne	certaines	comme	étant	des	réserves	et	
d’autres	comme	étant	des	déclarations	interprétatives.

1.2.3 Formulation d’une déclaration interprétative 
 lorsqu’une réserve est interdite

Lorsqu’un	traité	interdit	les	réserves	à	l’ensemble	de	
ses	dispositions	ou	à	certaines	d’entre	elles,	une	décla‑
ration	unilatérale	 formulée	à	 leur	 sujet	 par	un	État	 ou	
une	 organisation	 internationale	 est	 réputée	 constituer	
une	déclaration	interprétative	et	non	une	réserve.	Si	ce‑
pendant	 cette	 déclaration	 vise	 à	 exclure	 ou	 à	 modifier	
l’effet	 juridique	de	certaines	dispositions	du	traité	dans	
leur	 application	 à	 son	 auteur,	 elle	 doit	 être	 considérée	
comme	une	réserve	illicite.

1.2.4 Déclarations interprétatives conditionnelles

Une	déclaration	unilatérale	 faite	par	un	État	ou	par	
une	organisation	internationale	à	la	signature,	à	 la	ra‑
tification,	à	l’acte	de	confirmation	formelle,	à	l’accepta‑
tion	ou	à	l’approbation	d’un	traité	ou	à	l’adhésion	à	ce‑
lui‑ci	ou	quand	un	État	fait	une	notification	de	succession	
à	 un	 traité,	 par	 laquelle	 cet	 État	 ou	 cette	 organisation	
internationale	 subordonne	 son	 consentement	 à	 être	 lié	
par	ce	traité	à	une	interprétation	spécifiée	du	traité	ou	de	
certaines	de	 ses	dispositions,	 constitue	une	déclaration	
interprétative	 conditionnelle	 [à	 laquelle	 s’attachent	des	
conséquences	juridiques	distinctes	de	celles	découlant	de	
simples	déclarations	interprétatives].

1.2.5 Déclarations de politique générale

Une	déclaration	unilatérale	 faite	par	un	État	ou	par	
une	organisation	internationale,	par	laquelle	cet	État	ou	
cette	organisation	exprime	ses	vues	au	sujet	du	traité	ou	
du	domaine	couvert	par	celui‑ci	sans	viser	ni	à	exclure	
ou	modifier	l’effet	juridique	de	ses	dispositions	ni	à	l’in‑

terpréter,	ne	constitue	pas	une	réserve	ni	une	déclaration	
interprétative	 [et	 n’est	 pas	 soumise	 à	 l’application	 du	
droit	des	traités].

1.2.6 Déclarations informatives

Une	déclaration	unilatérale	 formulée	par	un	État	ou	
une	organisation	internationale	par	laquelle	cet	État	ou	
cette	organisation	indique	la	manière	dont	il	ou	elle	s’ac‑
quittera	de	ses	obligations	au	plan	interne	mais	qui	n’a	
pas	d’incidence	sur	 les	droits	et	obligations	des	autres	
parties	contractantes	ne	constitue	pas	une	réserve	ni	une	
déclaration	interprétative.

1.2.7 Déclarations interprétatives de traités bilatéraux

Les	directives	1.2,	1.2.2,	1.2.4,	1.2.5	et	1.2.6	sont	ap‑
plicables	aux	déclarations	unilatérales	faites	au	sujet	de	
traités	bilatéraux.

1.2.8 Effet juridique de l’acceptation de la décla- 
 ration interprétative d’un traité bilatéral par l’autre 
 partie

L’interprétation	résultant	d’une	déclaration	interpré‑
tative	d’un	traité	bilatéral	faite	par	un	État	ou	une	orga‑
nisation	internationale	partie	à	ce	traité	et	acceptée	par	
l’autre	partie	constitue	l’interprétation	authentique	de	ce	
traité.

1.3 Distinction entre réserves et déclarations inter- 
 prétatives

[1.3.0  Critère des réserves

La	qualification	d’une	déclaration	unilatérale	comme	
réserve	 dépend	 uniquement	 de	 la	 question	 de	 savoir	 si	
elle	a	pour	objet	d’exclure	ou	de	modifier	l’effet	juridique	
de	dispositions	du	traité	dans	leur	application	à	l’État	ou	
à	l’organisation	internationale	qui	en	est	l’auteur.]

[1.3.0	bis Critère des déclarations interprétatives

La	qualification	d’une	déclaration	unilatérale	comme	
déclaration	interprétative	dépend	uniquement	de	la	ques‑
tion	de	savoir	si	elle	a	pour	objet	de	préciser	ou	de	cla‑
rifier	 le	 sens	ou	 la	portée	que	 le	déclarant	attribue	au	
traité	ou	à	certaines	de	ses	dispositions.]

[1.3.0 ter	 Critère des déclarations interprétatives condi- 
 tionnelles

La	qualification	d’une	déclaration	interprétative	com‑
me	déclaration	interprétative	conditionnelle	dépend	uni‑
quement	de	la	question	de	savoir	si	le	déclarant	a	enten‑
du	subordonner	son	consentement	à	être	lié	par	le	traité	
à	l’interprétation	qui	fait	l’objet	de	la	déclaration.]

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

Pour	déterminer	la	nature	juridique	d’une	déclaration	
unilatérale	formulée	par	un	État	ou	une	organisation	in‑
ternationale	au	sujet	d’un	traité,	il	convient	de	faire	ap‑
plication	de	la	règle	générale	d’interprétation	des	traités	
codifiée	à	l’article	31	de	la	Convention	de	Vienne	sur	le	
droit	des	traités.
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Il	 peut	 être	 fait	 appel	 aux	 moyens	 complémentaires	
d’interprétation	envisagés	à	l’article	32	de	cette	conven‑
tion	pour	confirmer	la	détermination	effectuée	conformé‑
ment	au	paragraphe	précédent	ou	pour	lever	les	doutes	ou	
les	ambiguïtés	subsistant.

1.4 Portée des définitions

La	 définition	 d’une	 déclaration	 unilatérale	 comme	

étant	 une	 réserve	 ou	 une	 déclaration	 interprétative	 est	

sans	préjudice	de	sa	licéité	au	regard	des	règles	relatives	

aux	réserves	et	aux	déclarations	interprétatives,	dont	elle	

conditionne	la	mise	en	œuvre.
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Ouvrages	cités	dans	le	présent	rapport

1. La nationalité des personnes morales en relation avec 
la succession d’États relève de la question que la Commis-
sion du droit international avait décidé d’inclure à l’ordre 
du jour de sa quarantième session, en 1993, question qui 
était initialement intitulée « Succession d’États et natio-
nalité des personnes physiques et morales »1. En 1996, la 
Commission en a modifié l’intitulé, qui est devenu « La 
nationalité en relation avec la succession d’États », inti-
tulé qui recouvrait toujours à la fois la nationalité des per-
sonnes physiques et celle des personnes morales2.

2. Au paragraphe 8 de sa résolution 51/160 du 16 dé-
cembre 1996, l’Assemblée générale, ayant pris note de 
l’achèvement de l’étude préliminaire sur le sujet, priait 
la Commission d’entreprendre l’étude de fond de cette 
question. Elle a approuvé l’intention de la Commission 
de séparer l’examen de la question de la nationalité des 
personnes physiques de celle de la nationalité des person-
nes morales et de donner la priorité à la première3.

� Annuaire…	1993, vol. II (2e partie), par. 427, p. 100.
� Annuaire…	1996, vol. II (2e partie), par. 88, p. 81.
� La division de la question en deux parties avait été suggérée par 

le Rapporteur spécial dans son premier rapport [Annuaire…	 1995, 
vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/467, par. 50, p. 179], puis à nouveau 
dans son deuxième rapport [Annuaire…	1996, vol. II (1re partie), doc. 
A/CN.4/474, par. 169 à 172, p. 154]. Elle a également été recomman-
dée par le Groupe de travail (créé à la quarante-septième session de la 
Commission) durant la quarante-huitième session [Annuaire…	 1996, 

3. Au paragraphe 5 de sa résolution 52/156 du 15 dé-
cembre 1997, l’Assemblée générale invitait « les gouver-
nements à soumettre des commentaires et observations 
sur les problèmes d’ordre pratique que pose la succession 
d’États du point de vue de la nationalité des personnes 
morales afin d’aider la Commission du droit international 
à décider de ses travaux futurs sur cette partie du sujet ».

4. Depuis 1993, l’Assemblée générale, lorsqu’elle exa-
minait la partie du rapport de la Commission concernant 
cette question, invitait régulièrement les gouvernements à 
présenter des documents concernant notamment la légis-
lation nationale, les décisions des tribunaux nationaux et 
la correspondance diplomatique et officielle s’y rappor-
tant4. La documentation communiquée jusqu’à présent 
concerne, toutefois, principalement le problème de la na-
tionalité des personnes physiques.

vol. II (2e partie), par. 80, p. 80]. Lorsqu’elle avait examiné les recom-
mandations du Groupe de travail, la Commission avait recommandé, 
entre autres choses, à l’Assemblée générale de ne prendre « la décision 
sur le traitement de la question de la nationalité des personnes mora-
les [qu’]à l’issue des travaux sur celle des personnes physiques et à la 
lumière des observations que l’Assemblée générale pourrait inviter les 
États à présenter sur les problèmes que la succession d’États soulève en 
pratique dans ce domaine » (ibid., par. 88, al. d, p. 81).

� Voir les résolutions de l’Assemblée générale 48/31 du 9 décem-
bre 1993 (par. 7), 49/51 du 9 décembre 1994 (par. 6) et 50/45 du 
11 décembre 1995 (par. 4).

Introduction
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A.	–	De	la	quarante-septième	à	la	quarante-neuvième	
session	de	la	Commission

5. De sa quarante-septième session, en 1995, à sa qua-
rante-neuvième session, en 1997, la Commission s’est 
occupée essentiellement de la nationalité des personnes 
physiques, la nationalité des personnes morales ne rete-
nant que marginalement son attention5. La question de la 
nationalité des personnes morales a toutefois été abordée 
au stade de l’étude préliminaire de l’ensemble du sujet, 
lorsque la Commission a examiné les premier et deuxiè-
me rapports du Rapporteur spécial.

6. Le premier rapport traite de la question de la natio-
nalité des personnes morales. Deux points principaux ont 
été soulignés par le Rapporteur spécial : premièrement, 
il	 n’existe	 pas	 de	 notion	 rigide	 de	 nationalité	 à	 propos	
des	personnes	morales et, deuxièmement, il	y	a	une	limite	
à	l’analogie	qui	peut	être	établie	entre	la	nationalité	des	
personnes	physiques	et	la	nationalité	des	personnes	mo-
rales6.

7. En ce qui concerne le premier point, on souligne dans 
le rapport que, même dans les régimes juridiques qui re-
connaissent la notion de nationalité des personnes mora-
les, différents critères de nationalité sont utilisés à des fins 
différentes. Dans bien des cas, le critère traditionnel du 
lieu d’incorporation et du lieu où la société a son siège 
établit seulement une présomption prima	facie du lien de 
nationalité entre cette société et l’État. La pratique habi-
tuelle des États consiste à spécifier, dans un traité ou dans 
leur droit interne, quelles personnes morales peuvent être 
mises au bénéfice des dispositions conventionnelles réser-
vées aux « nationaux », ou à définir les sociétés « natio-
nales » aux fins de l’application des lois nationales dans 
des domaines donnés (droit fiscal, droit du travail, etc.)7.

8. Pour ce qui est du second point, le Rapporteur spécial 
a rappelé que la plupart des auteurs, même s’ils estimaient 
qu’elle était parfois commode, mettaient en garde contre 
l’analogie que l’on établissait entre la nationalité des per-
sonnes physiques et celle des personnes morales, qui pou-
vait être fallacieuse8.

� Ses travaux ont abouti à l’adoption, en première lecture, d’un projet 
d’articles sur la nationalité des personnes physiques en relation avec la 
succession d’États; voir Annuaire…	1997, vol. II (2e partie), par. 41, 
p. 14 et suiv.

� Annuaire…	 1995, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/467, par. 46 
à 50, p. 179.

� Ibid., par. 49.
� Voir Oppenheim’s	International	Law	(textes réunis par Jennings et 

Watts, p. 860 et 861) : « Les règles de droit international fondées sur la 
nationalité des individus ne peuvent pas toujours s’appliquer sans mo-
dification aux sociétés. Diverses considérations interdisent d’attribuer 
à la nationalité des sociétés les mêmes conséquences qu’à la nationalité 
des individus : la manière dont les sociétés sont constituées, fonction-
nent et cessent d’exister, leur développement en tant qu’entités juridi-
ques distinctes de leurs actionnaires, l’inapplicabilité aux sociétés de la 
notion essentiellement personnelle d’allégeance, qui est à la base d’une 
bonne partie du droit actuel de la nationalité, l’absence générale, en ce 

9. Dans le deuxième rapport, les problèmes que pose la 
nationalité des personnes morales sont examinés au cha-
pitre II9. Ce chapitre visait pour l’essentiel à illustrer, briè-
vement, les fins auxquelles la détermination de la nationa-
lité des personnes morales peuvent se révéler nécessaires. 
Le problème de la nationalité des personnes morales se 
pose principalement dans le domaine des conflits de loi, 
dans le cas de la protection diplomatique, dans le cadre 
du droit des étrangers et en relation avec la responsabilité 
des États10.

10. Un certain nombre de règles ont été conçues dans le 
cadre du droit	international	privé pour lier une personne 
morale aux lois d’un État. La nationalité de la personne 
morale est l’un des critères sur lesquels on se fonde pour 
établir ce lien11. Mais, pour qu’elle puisse servir de cri-
tère, il faut que la nationalité soit d’abord déterminée. La 
nationalité des personnes morales est d’habitude établie 
par référence à un ou plusieurs éléments tels que l’in-
corporation ou la constitution, le siège officiel, le centre 
d’exploitation ou le siège administratif réel et, éventuel-
lement, le contrôle ou l’intérêt prépondérant. En dépit de 
leurs traits communs, les différentes législations sont loin 
d’être uniformes. Les critères utilisés sont parfois cumu-
lés, notamment dans de nombreux traités d’établissement 
et de commerce12. Les conventions internationales se ré-
fèrent toutefois fréquemment à la nationalité des sociétés 
commerciales sans en réglementer la détermination.

11. Comme dans le cas d’une personne physique, la na-
tionalité est une condition préalable de l’exercice par un 
État de la protection	 diplomatique d’une personne mo-
rale13. Ainsi que l’a fait observer la Cour internationale de 
Justice dans l’affaire de la Barcelona	Traction :

La règle traditionnelle attribue le droit d’exercer la protection diploma-
tique d’une société à l’État sous les lois duquel elle s’est constituée et 
sur le territoire duquel elle a son siège. Ces deux critères ont été confir-
més par une longue pratique et par maints instruments internationaux. 

qui concerne les sociétés, de toute législation sur la nationalité pouvant 
servir de base, en droit interne, au fonctionnement des règles de droit 
international, les formes très diverses d’organisation des sociétés et les 
possibilités qu’il y a de fabriquer un lien artificiel et purement formel 
avec l’État de “nationalité”. »

� Annuaire…	1996, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/474, par. 140 à 
167, p. 150 à 153.

�0 Ibid., par. 142, p. 150.
�� En droit anglo-américain, la nationalité ne figure pas parmi les 

normes concernant le statut légal des sociétés commerciales comme 
critère de la détermination du lien avec le droit interne, mais concer-
ne directement l’incorporation ou la constitution des sociétés. Voir 
Caflisch, « La nationalité des sociétés commerciales en droit internatio-
nal privé », p. 130 à 142.

�� Pour des exemples de tels traités, voir Annuaire…	 1996, vol. II 
(1re partie), doc. A/CN.4/474, par. 145, note 222, p. 150 et 151.

�� « Comme le droit international reconnaît à chaque État le droit 
d’accorder la protection diplomatique à ses ressortissants, pour bénéfi-
cier de cette protection, toute société aurait à prouver qu’elle possède la 
nationalité de l’État concerné. » (Seidl-Hohenveldern, Corporations	in	
and	under	International	Law, p. 7).

chapItre premIer

Historique	de	l’examen	de	la	question	de	la	nationalité
des	personnes	morales	en	relation	avec	la	succession	d’états
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Néanmoins des liens plus étroits ou différents sont parfois considérés 
comme nécessaires pour qu’une protection diplomatique existe.14

12. Selon certains auteurs, le critère de l’intérêt substan-
tiel ou du contrôle en tant que critère de détermination de 
la nationalité d’une personne morale devient, dans le cas 
de la protection diplomatique, beaucoup plus pertinent 
qu’en droit international privé. Toutefois, d’autres auteurs 
mettent en garde contre la « levée du voile social » qu’en-
traîne l’acceptation du « critère du contrôle » et la jugent 
absolument inopportune même en matière de protection 
diplomatique15.

13. Dans le domaine du droit des étrangers, la notion 
de nationalité des personnes morales semble être généra-
lement acceptée16. La nationalité des personnes morales 
revêt une importance particulière en temps de guerre. Elle 
n’est toutefois pas déterminée de la même façon qu’en 
droit international privé. Pour qualifier des sociétés étran-
gères de « nationaux » d’États ennemis, on a souvent uti-
lisé des critères comme celui du contrôle par des ressortis-
sants ennemis. C’est le cas, par exemple, du décret-loi des 
États-Unis n° 8389 du 10 avril 1940, qui définit le terme 
« national » de la Norvège ou du Danemark17. Certains 
auteurs, toutefois, ont fait observer qu’il ne s’agissait pas 
tant de déterminer la nationalité que d’établir le « carac-
tère ennemi » de la société18.

14. Dans le domaine de la responsabilité des États en 
droit international pour certains actes ou activités de leurs 
ressortissants, la nationalité des personnes morales est dé-
terminée en fonction du critère du contrôle de la société 
ou de la notion d’« intérêt substantiel	»19. La question 
de la nationalité des personnes morales peut également 
se poser en relation avec l’application des résolutions du 

�� Barcelona	Traction,	Light	and	Power	Company,	Limited,	deuxième	
phase,	arrêt,	C.I.J.	Recueil	1970, p. 42.

�� Seidl-Hohenveldern (Corporations…, p. 9.) rappelle que « dans 
l’affaire de la Barcelona	 Traction, la Cour internationale de Justice, 
tout en admettant que, dans certaines circonstances, il était possible de 
lever le voile social, a refusé de le faire en l’espèce. Elle aurait accepté 
le jus	standi de l’État des actionnaires si la société avait cessé d’exister. 
En cas de dissolution de la société, les actionnaires deviennent proprié-
taires de ses avoirs au prorata de leurs parts ».

�� Le droit anglais et le droit américain font dépendre la nationalité 
des personnes morales du critère de l’incorporation ou constitution. Le 
droit français la détermine par référence aux critères valables en ma-
tière de conflits de lois – siège réel ou éventuellement incorporation ou 
constitution – alors qu’en droit allemand elle est généralement détermi-
née en fonction du siège social (Caflisch, loc. cit., p. 130, 133 et 137).

�� Conformément à ce décret-loi, « le terme “national” de la Norvège 
ou du Danemark désigne [...] toute société de personnes ou association 
ou toute autre organisation, y compris toute société constituée en vertu 
des lois norvégiennes ou danoises ou qui, à la date du 8 avril 1940, avait 
son siège social en Norvège ou au Danemark, ou qui à cette date ou 
postérieurement à cette date était contrôlée par une ou plusieurs person-
nes qui avaient leur domicile en Norvège ou au Danemark ou dont on 
est raisonnablement fondé à penser qu’elles y avaient leur domicile ou 
étaient des sujets, citoyens ou résidents de la Norvège ou du Danemark, 
à un moment ou à un autre, à la date du 8 avril 1940 ou postérieure-
ment, ainsi que toutes les personnes agissant ou prétendant agir direc-
tement ou indirectement dans l’intérêt ou au nom de l’entité en ques-
tion, ou dont une part substantielle du capital, des actions, des effets ou 
obligations ou d’autres titres étaient détenus ou contrôlés, directement 
ou indirectement par ces personnes » (Réglementation fédérale 5, 
1400, 1940).

�� Voir Dominicé, La	notion	du	 caractère	 ennemi	des	biens	privés	
dans	la	guerre	sur	terre, p. 55 et suiv., 66 à 68, et 98 et suiv.

�� Voir Caflisch, loc. cit., p.125.

Conseil de sécurité concernant les sanctions décrétées 
contre certains États.

15. Ainsi, par exemple, dans sa résolution 883 (1993) 
du 11 novembre 1993, le Conseil de sécurité, agissant en 
vertu du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies, a 
décidé que tous les États procéderaient au gel des fonds 
et ressources financières « détenus ou contrôlés, directe-
ment ou indirectement, par :

a) Le Gouvernement ou des administrations publi-
ques libyennes; ou

b) Toute entreprise libyenne »20.

16. Le Comité créé par le Conseil de sécurité21 était 
conscient que « les États éprouveront peut-être des diffi-
cultés à prendre une décision au sujet des entités relevant 
de leur juridiction susceptibles de faire l’objet des mesu-
res décrétées dans la résolution 883 (1993) du Conseil ». 
Il a en conséquence offert ses conseils aux États et pré-
cisé, par la même occasion, que :

–  Les entités dont le Gouvernement ou une administration publi-
que libyenne ou toute entreprise libyenne, selon la définition fi-
gurant dans la résolution 883 (1993), est actionnaire majoritaire 
doivent être considérées comme des entités libyennes soumises 
au gel des avoirs (par. 3 et 4);

–  Les entités dont le Gouvernement ou une administration publique 
libyenne ou toute entreprise libyenne, selon la définition figu-
rant dans la résolution, est actionnaire minoritaire mais exerce 
un contrôle effectif peuvent être considérées comme étant des 
entités libyennes soumises au gel des avoirs (par. 3 et 4 de la 
résolution).22

17. La question se pose toutefois de savoir si le fait de 
déterminer quelles sont les « entités libyennes » revient 
au même que le fait de déterminer si ces entités ont la 
« nationalité libyenne ». Si les deux notions se recouvrent 

�0 Au paragraphe 3 de la résolution, il est stipulé en outre que, aux 
fins dudit paragraphe, « entreprise libyenne […] signifi[e] toute entre-
prise commerciale, industrielle et tout service public détenus ou contrô-
lés directement ou indirectement par :

iii)  Le Gouvernement libyen ou les administrations publiques 
libyennes;

iii)  Toute entreprise, où qu’elle soit située ou établie, détenue ou 
contrôlée par le Gouvernement libyen ou les administrations 
publiques libyennes;

iii)  Toute personne identifiée par les États comme agissant au nom 
du Gouvernement libyen ou des administrations publiques li-
byennes ou de toute entreprise, où qu’elle soit située ou éta-
blie, détenue ou contrôlée par le Gouvernement libyen ou les 
administrations libyennes pour les besoins de la présente réso-
lution ».

�� Le mandat du Comité est défini dans les résolutions du Conseil 
de sécurité 748 (1992) du 31 mars 1992 (par. 9), et 883 (1993) du 
11 novembre 1993 (par. 9 et 10).

�� Le Comité ajoute que « de telles situations seront appréciées au 
cas par cas, compte tenu, entre autres :

–  De l’importance de la participation libyenne dans l’entité en 
question;

–  De la façon dont sont réparties les actions restantes, en particu-
lier si des personnes physiques ou morales libyennes constituent 
le groupe principal d’actionnaires et si la propriété des autres 
actions est largement répartie;

–  De la représentation du Gouvernement libyen et d’autres entre-
prises libyennes au Conseil d’administration ou à la direction 
de l’entité et de leur capacité de nommer des administrateurs ou 
directeurs ou d’influencer de toute autre manière la conduite des 
affaires ».

Voir le Nouvel ensemble de directives du Comité concernant la 
conduite de ses travaux (S/AC.28/1994/CRP.2/Rev.3), par. 7.
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dans une certaine mesure, elles ne sont toutefois pas in-
terchangeables23.

18. Les mesures prises contre la Yougoslavie en vertu de 
la résolution 757 (1992) du Conseil de sécurité, en date du 
30 mai 1992, de par leur nature empêchaient la fourniture 
de toute marchandise ou produit ou la mise à disposition 
de fonds en faveur de « toute entreprise commerciale, in-
dustrielle ou de services publics sise en République fé-
dérative de Yougoslavie (Serbie et Monténégro) » ou de 
« personnes physiques ou morales se trouvant en Répu-
blique fédérative de Yougoslavie »24 indépendamment de 
leur nationalité. D’autre part, cette résolution obligeait les 
États à interdire à leurs « nationaux »25 de se livrer à ce 
type d’activités sur leur territoire. Le même langage est 
utilisé dans la résolution 1160 (1998) du Conseil de sécu-
rité, en date du 31 mars 199826, sur le Kosovo.

19. Les questions soulevées dans le deuxième rapport du 
Rapporteur spécial et qui sont résumées dans les paragra-
phes précédents ne représentent pas les aspects essentiels 
du sujet considéré. Elles relèvent toutefois, intrinsèque-
ment, de l’analyse du problème des effets de la succession 
d’États quant à la nationalité des personnes morales. On 
ne saurait, par conséquent, dans ce contexte, faire l’éco-
nomie d’un débat à leur sujet.

20. Dans son premier rapport, le Rapporteur spécial 
s’était demandé si l’étude des problèmes de nationalité 
des personnes morales revêtait le même caractère d’ur-
gence que l’étude des problèmes concernant la nationalité 
des personnes physiques27.

21. Certains membres de la Commission estimaient 
que celle-ci devait examiner la question sans délai. Ils ont 
souligné que la nationalité des personnes morales était 
peut-être plus souvent réglementée dans la pratique des 
États et le droit coutumier, et qu’elle se prêterait donc 
plus aisément à la systématisation, alors que la nationalité 
des personnes physiques dans le contexte de la succes-
sion d’États ne faisait paradoxalement l’objet d’aucune 
disposition spécifique dans la législation de la majorité 
des États.

22. La majorité des membres de la Commission pensait 
que la question de la nationalité des personnes morales 
était éminemment spécifique. Ils estimaient donc qu’elle 
ne devrait être examinée qu’une fois achevés les travaux 
sur la nationalité des personnes physiques28.

23. Le Groupe de travail créé à la quarante-septième 
session de la Commission n’a pas examiné la question de 
la nationalité des personnes morales, compte tenu du la-
conisme des paragraphes consacrés à cette question dans 
le premier rapport. Il a, toutefois, jugé nécessaire de souli-
gner que l’absence de progrès sur cet aspect de la question 

�� On utilise, d’autre part, dans la même résolution, la notion de na-
tionalité pour définir les entités ressortissant d’autres États que la Libye 
qui sont affectées par l’obligation imposée par cette résolution (voir 
par. 3, 5 et 6).

�� Par. 5.
�� Par. 4, al. b et c, et par. 5 et 7, al. b.
�� Par. 8.
�� Annuaire…	 1995, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/467, par. 50, 

p. 179.
�� Ibid., vol. II (2e partie), par. 205, p. 42.

ne devait pas être interprétée comme signifiant qu’il n’y 
accordait pas d’importance29. Dans son deuxième rap-
port, le Rapporteur spécial a suggéré que, afin d’orienter 
les travaux futurs de la Commission sur cet aspect de la 
question, le Groupe de travail se ménage le temps, à la 
quarante-huitième session de la Commission, d’examiner 
le problème évoqué aux paragraphes 169 à 172 de ce rap-
port30. Le Groupe de travail, toutefois, a consacré presque 
tout son temps à la question de la nationalité des person-
nes physiques, ce qui ne lui en a plus laissé suffisamment 
pour examiner celle de la nationalité des personnes mo-
rales.

24. Étant donné que la Commission devrait, à sa cin-
quante et unième session, en 1999, se trouver en mesure 
d’achever la deuxième lecture des articles concernant la 
nationalité des personnes physiques et, par conséquent, 
d’en terminer avec cette partie de ses travaux, le Rap-
porteur spécial pense qu’il serait peut-être utile qu’à sa 
cinquantième session elle prie le Groupe de travail de 
consacrer un certain temps à l’étude du problème de la 
nationalité des personnes morales en relation avec la suc-
cession d’États. Celui-ci pourrait, en particulier, exami-
ner l’orientation générale qu’il conviendrait de donner à 
ses travaux sur cet aspect de la question et déterminer les 
points sur lesquels la Commission pourrait encourager 
les gouvernements à se concentrer lorsqu’ils présente-
raient leurs commentaires et observations conformément 
au paragraphe 5 de la résolution 52/156 de l’Assemblée 
générale. Les travaux du Groupe de travail auraient un 
caractère purement « préparatoire » et ne préjugeraient 
nullement de la recommandation que la Commission doit 
présenter à l’Assemblée générale à ce sujet, lorsqu’elle en 
aura terminé avec ses travaux sur la nationalité des per-
sonnes physiques.

B.	–		Vues	exprimées	par	les	états	à	la	Sixième	Commis-
sion,	lors	des	cinquantième	à	cinquante-deuxième	
sessions	 de	 l’Assemblée	 générale,	 concernant	 la	
nationalité	des	personnes	morales

25. Lors des cinquantième et cinquante et unième ses-
sions de l’Assemblée générale, en 1995 et 1996, plusieurs 
représentants ont fait savoir qu’ils partageaient l’avis de 
la Sixième Commission, à savoir que, malgré l’analogie 
qui existe entre la nationalité des personnes physiques et 
celle des personnes morales, celle-ci a des spécificités qui 
la différencient de celle-là.

26. Certains représentants ont estimé que ce sujet était 
important sur le plan pratique et intéressant sur le plan ju-
ridique. On a également fait observer que, contrairement 
à ce qui se passait pour les personnes physiques, pour les-
quelles, lorsqu’on modifiait leur nationalité, la succession 
d’États pouvait avoir des répercussions sur l’exercice de 
leurs droits fondamentaux (civils et politiques et, dans 
une certaine mesure, économiques et sociaux), dans le 
cas des personnes morales, les conséquences de la suc-

�� Voir également les commentaires du Rapporteur spécial, ibid., 
par. 200, p. 41.

�0 Annuaire…	1996, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/474, p. 154.
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cession étaient essentiellement économiques ou adminis-
tratives31.

27. On a aussi fait observer que, du fait que la prati-
que des États concernant la question de la nationalité des 
personnes morales présentait de nombreux éléments com-
muns, cette question offrait un terrain plus favorable à la 
codification, au sens traditionnel du terme, que celle de la 
nationalité des personnes physiques32.

28. Au cours de la cinquante-deuxième session de l’As-
semblée générale, en 1997, certaines délégations à la 
Sixième Commission ont de nouveau souligné l’impor-

�� Résumé thématique des débats tenus à la Sixième Commission de 
l’Assemblée générale pendant sa cinquantième session (A/CN.4/472/
Add.1), par. 12.

�� Ibid.

tance des futurs travaux de la Commission sur la nationa-
lité des personnes morales en relation avec la succession 
d’États. On a fait observer, en particulier, que la nationa-
lité des personnes morales pouvait aussi avoir des consé-
quences pour les droits de propriété des individus33.

C.	–	Commentaires	écrits	émanant	
des	gouvernements

29. À ce jour, aucun gouvernement n’a soumis d’ob-
servations écrites en réponse à la demande formulée par 
l’Assemblée générale au paragraphe 5 de sa résolution 
52/156.

�� Résumé thématique des débats tenus à la Sixième Commission 
de l’Assemblée générale pendant sa cinquante-deuxième session (A/
CN.4/483), par. 60.

chapItre II

Orientation	à	donner	aux	travaux	sur	cet	aspect	de	la	question

30. Avant que la Commission ne décide de la manière de 
traiter la question de la nationalité des personnes morales, 
elle devrait reconstituer un groupe de travail dont la mis-
sion consisterait à étudier toutes les approches possibles 
de cet aspect du sujet considéré. Cet examen préliminai-
re aiderait la Commission à prendre une décision. Dans 
le présent chapitre sont soulevés plusieurs points que le 
Groupe de travail pourrait examiner.

A.	–	 	Devrait-on	considérer	 la	nationalité	des	person-
nes	 morales	 uniquement	 dans	 le	 contexte	 de	 la	
succession	d’états	?

31. L’intitulé du sujet considéré indique que la Commis-
sion ne s’est pas fixé pour tâche d’étudier le problème de 
la nationalité des personnes morales en tant que tel, mais 
qu’elle ne l’envisage que sous l’angle des effets de la suc-
cession d’États sur la nationalité des personnes morales. 
La succession d’États a des incidences sur certains élé-
ments utilisés comme critères permettant de déterminer la 
nationalité d’une personne morale et peut en conséquence 
entraîner un changement de nationalité.

32. Il convient de rappeler que, au contraire de la ques-
tion de la nationalité des personnes physiques – à laquelle 
la Commission a commencé de s’intéresser, dans une cer-
taine mesure, lorsqu’elle a considéré le problème de l’apa-
tridie34, puis dans le contexte de la succession d’États –, le 
problème de la nationalité des personnes morales en tant 
que tel n’a jamais été étudié par la Commission. Cette der-
nière devrait donc envisager la possibilité d’élargir l’exa-
men du deuxième aspect du sujet considéré, à savoir la 
question de la nationalité des personnes morales, au-delà 
du contexte de la succession d’États. L’élargissement du 

�� On trouvera dans le premier rapport du Rapporteur spécial un his-
torique des travaux de la Commission sur la question de la nationalité 
[Annuaire…	1995, vol. II (1re partie), doc. A/CN.4/467, par. 8 à 12, 
p. 172 et 173]; voir aussi La	Commission	du	droit	international	et	son	
œuvre, 5e éd. (publication des Nations Unies, numéro de vente : F.95.
V.6), p. 45 à 49.

champ de l’étude risquerait d’entraîner certains chevauche-
ments avec la question de la protection diplomatique.

B.	 –	 	L’étude	 de	 la	 question	 devrait-elle	 se	 limiter	 au	
problème	 des	 effets	 de	 la	 succession	 d’états	 sur	
la	 nationalité	 des	 personnes	 morales	 en	 droit	
international	?

33. Si la Commission choisit d’étudier la question de la 
nationalité des personnes morales dans le seul contexte de 
la succession d’États, l’une des premières questions à la-
quelle il faudra répondre sera de savoir si cette succession 
a des incidences sur les personnes morales, c’est-à-dire 
sur leur existence.

34. De nombreuses raisons portent à penser que, indé-
pendamment d’une succession d’États, la personnalité 
morale des personnes morales continue d’exister. Bien 
qu’il s’agisse là de personnes créées en vertu du droit in-
terne d’un État qui lui-même peut cesser d’exister, elles 
ne disparaîtront pas avec ledit État ou avec son ordre ju-
ridique35. Ce qui peut changer, cependant, c’est le statut 
juridique des personnes morales, y compris leur nationa-
lité.

35. Mais, à moins que l’État prédécesseur ne cesse 
d’exister, il est difficile de déterminer quelles personnes 
morales changeront de statut. Quels sont les critères qui 
permettent de définir ces personnes et de les distinguer 
des personnes morales dont la nationalité demeurera in-
changée ? Leur nationalité dépendra-t-elle du fait qu’elles 
ont leur siège dans l’un des États concernés ? Ou du fait 
qu’elles auront été « enregistrées » auprès des autorités 
qui sont désormais établies dans l’un des États concer-
nés ? Ou encore du fait que la majorité des actionnaires 
seront devenus des nationaux de l’un des États concer-
nés ? Lorsqu’il y a succession d’États, un ou plusieurs 

�� De l’avis du Rapporteur spécial, l’ordre juridique du nouvel État 
a un caractère « original », même s’il est à peu près identique à l’ordre 
juridique de l’État prédécesseur.
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des États concernés, c’est-à-dire deux États successeurs 
ou davantage, peuvent considérer comme un national une 
personne morale qui était, à la date de la succession, un 
national de l’État prédécesseur. Mais il peut arriver aussi 
qu’aucun des États ne considère la personne morale en 
question comme un national. De même que dans le cas 
des particuliers, la succession d’États peut produire des 
conflits négatifs (apatridie) ou positifs (double nationalité 
ou nationalités multiples), problèmes qui ne sont pas uni-
quement de nature académique36.

36. Les effets de la succession d’États sur la nationalité 
des personnes morales se font sentir dans la législation 
des États concernés, c’est-à-dire des États prédécesseurs 
ou successeurs. Les activités de la personne morale, après 
la date de la succession d’États, pourront être soumises 
aux lois et aux dispositions applicables aux personnes 
morales « étrangères », même si, avant la succession 
d’États, ces personnes morales n’étaient pas considérées 
comme « étrangères » au regard des lois et règlements de 
l’État prédécesseur. Une telle distinction entre différents 
types de personnes morales peut être faite même lors-
que le concept de « nationalité » des personnes morales 
n’est pas expressément défini dans la législation de l’État 
concerné.

37. Au cours du débat à la Commission, il a été observé 
que, si certains systèmes juridiques ne réglementent pas 
la nationalité des sociétés, le droit international, pour ses 
besoins propres, attribue à ces personnes morales une na-
tionalité sur laquelle la succession d’États peut avoir des 
effets37.

38. Il est généralement admis que, comme pour les per-
sonnes physiques, le droit international impose certaines 
restrictions au droit de tout État d’accorder sa nationalité 
à des personnes morales. Ainsi que le souligne un auteur : 
« L’État ne peut le faire que si la société concernée a été 
constituée sous l’empire de son droit interne, ou si le 
siège, la direction ou les unités de production de celle-
ci se trouvent sur son territoire, ou encore si celle-ci est 
contrôlée par des actionnaires qui sont ses nationaux »38. 
On peut supposer que les mêmes restrictions s’imposent 
dans le cas de la succession d’États. Il existe aussi, sans 
aucun doute, quelques présomptions sur lesquelles pourra 
se fonder la détermination de la nationalité des personnes 
morales. Le Rapporteur spécial est d’avis que la Com-
mission devrait concentrer son attention sur ces différents 
points.

�� Voir Caflisch, loc. cit., p. 150 et 151. Cet auteur constate, d’une 
part, que « si des cas d’apatridie de société peuvent se produire, ils 
sont en fait rares ». Mais il conclut, d’autre part, qu’« [à] juste titre, la 
doctrine du droit international privé admet généralement qu’une société 
peut être investie de deux ou plusieurs nationalités. [...] Pour résoudre 
les conflits positifs de nationalités, les tribunaux étatiques donneront 
la préférence, comme c’est le cas pour les individus, à la nationalité 
revêtant le plus haut degré d’effectivité ».

�� Voir l’intervention de M. Crawford, Annuaire…	 1995, vol. I, 
2388e séance, par. 41, p. 64.

�� Seidl-Hohenveldern, op. cit., p. 8; voir aussi, du même auteur, 
Völkerrecht, p. 280.

C.	–	Quelles	catégories	de	«	personnes	morales	»	
la	Commission	devrait-elle	examiner	?

39. À la différence des personnes physiques, les per-
sonnes morales peuvent revêtir des formes diverses. En 
cherchant à couvrir toutes les catégories, la Commission 
risque d’aboutir à un échec. Il vaudrait mieux qu’elle dé-
finisse le type de personnes morales sur lequel elle axera 
ses travaux.

40. Certains auteurs soulignent la différence entre deux 
types de sociétés commerciales : les sociétés constituées 
intuitu	 personae (sociétés de personnes) et les sociétés 
créées intuitu	pecuniae (sociétés de capitaux). Les secon-
des ont une personnalité juridique plus prononcée que les 
premières39.

41. Par ailleurs, on peut distinguer entre sociétés privées 
et entreprises d’État.

42. Il existe toutefois d’autres types de personnes mo-
rales. Lorsqu’elle a examiné la notion d’« État » dans le 
cadre de ses travaux sur d’autres sujets, la Commission a 
conclu que

[...] le gouvernement est souvent composé d’organes de l’État et de 
départements ou ministères qui agissent en son nom. Ces organes 
de l’État et ces départements du gouvernement peuvent être, et c’est 
souvent le cas, érigés en entités juridiques	 distinctes* au sein du 
système juridique interne de l’État. Bien qu’ils ne soient pas dotés de 
la personnalité morale internationale comme une entité souveraine, ils 
peuvent néanmoins représenter l’État ou agir au nom du gouvernement 
central de l’État dont ils font en fait partie intégrante.40

43. De même, aux termes de la loi américaine sur l’im-
munité souveraine des États étrangers de 197641, est réputée 
« organe ou organisme d’un État étranger » une entité

1. qui constitue une personne morale distincte;

2. qui est un organe d’un État étranger ou d’une de ses subdivisions 
politiques ou bien un groupe majoritaire dont les actions ou la part 
appartiennent à un État étranger ou à une de ses subdivisions politiques; 
et

3. qui n’est ni un citoyen ni un État des États-Unis tel que défini 
aux alinéas c et d	de la section 1332 du présent titre, ni constitue une 
entité sous les lois d’un pays tiers.

44. Les sociétés transnationales constituent une autre 
catégorie encore de personnes morales42.

45. La Commission devrait se demander sur quel type 
de personnes morales elle devrait axer ses travaux. Il 
pourrait être difficile, voire inutile, de couvrir toutes les 
catégories. 

�� Caflisch, loc. cit., note 1, p. 119. Selon cet auteur, « le terme  
“sociétés commerciales” désigne les groupements de personnes consti-
tués conformément à la loi, qui ont un but lucratif et qui sont destinés à 
exercer une activité commerciale ou industrielle dans le cadre du droit 
privé » (ibid.).

�0 Projet d’articles sur les immunités juridictionnelles des États et 
de leurs biens, Annuaire…	 1991, vol. II (2e partie), commentaire de 
l’article 2, par. 10, p. 15.

�� Code des États-Unis, édition de 1982, vol. 12, titre 28, chap. 97, 
sect. 1603, al. b; texte reproduit dans Documentation	 concernant	 les	
immunités	juridictionnelles	des	États	et	de	leurs	biens (publication des 
Nations Unies, numéro de vente : E/F.81.V.10), p. 55 et suiv.

�� Lors de débats antérieurs, on a, par exemple, estimé que la Com-
mission n’avait pas à traiter cette question dans la mesure où les socié-
tés multinationales avaient les moyens de veiller à leurs propres intérêts 
[Annuaire…	1995, vol. II (2e partie), par. 205, p. 42].
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D.	–	À	quelles	relations	juridiques	l’étude	
devrait-elle	se	limiter	?

46. Il a été souligné à la Commission, lors de débats an-
térieurs, qu’à la différence des personnes physiques, les 
personnes morales n’avaient pas nécessairement la même 
nationalité dans le cadre de toutes leurs relations juridi-
ques43. La Commission devrait par conséquent détermi-
ner quelles sont les relations juridiques auxquelles l’étude 
devrait se limiter.

E.	–		L’étude	devrait-elle	porter	sur	la	«	nationalité	»	ou	
le	«	statut	»	des	personnes	morales	dans	le	cadre	
de	la	succession	d’états	ou	bien	devrait-elle	cou-
vrir	 également	 d’autres	 questions	 liées	 aux	 acti-	
vités	de	ces	personnes	morales	?

47. Les traités de paix conclus après la première guerre 
mondiale contenaient des dispositions spéciales concer-
nant la nationalité des personnes morales44. Certains 
traités abordaient un plus grand nombre de problèmes 
concernant les personnes morales45. D’autres semblaient 

�� Voir l’intervention de M. Tomuschat, Annuaire…	 1995, vol. I, 
2387e séance, par. 12, p. 57; dans le même ordre d’idées, voir égale-
ment Kegel, Internationales	Privatrecht, p. 413.

�� Ainsi, aux termes du paragraphe 3 de l’article 54 du Traité de Ver-
sailles : « Seront également réputées Alsaciennes-Lorraines, les per-
sonnes morales à qui cette qualité aura été reconnue soit par les auto-
rités administratives françaises, soit par une décision judiciaire ». De 
manière similaire, aux termes de l’article 75 du Traité de paix de Saint-
Germain-en-Laye : « Seront réputées italiennes, les personnes morales 
existant sur les territoires transférés à l’Italie et auxquelles cette qualité 
aura été reconnue soit par les autorités administratives italiennes, soit 
par une décision judiciaire italienne ».

�� Par exemple, aux termes du paragraphe 1 de l’article 75 du Traité 
de Versailles :

« Par dérogation aux dispositions prévues à la section V de la 
partie X (Clauses économiques) du présent traité, tous contrats 
conclus avant la date de promulgation en Alsace-Lorraine du décret 
français du 30 novembre 1918, entre Alsaciens-Lorrains (personnes 
physiques et morales) ou autres résidant en Alsace-Lorraine d’une 
part, ou l’Empire ou les États allemands ou leurs ressortissants 
résidant en Allemagne, d’autre part, et dont l’exécution a été sus-
pendue par l’Armistice ou par la législation française ultérieure, 
sont maintenus. »

se préoccuper de la reconnaissance de leur statut juridi-
que et des droits qui en découlaient plutôt que de leur na-
tionalité. Par exemple, l’Accord franco-indien relatif au 
règlement de la question du devenir des Établissements 
français de l’Inde du 21 octobre 1954 stipulait : « Le Gou-
vernement indien reconnaît, avec tous les droits qui en 
découlent, la personnalité civile [...] »46.

48. Si la Commission décide que le sujet restera cir-
conscrit autour de la succession d’États, comme c’est le 
cas actuellement, elle devrait envisager d’aller au-delà de 
l’étude de la nationalité et d’examiner aussi la question du 
statut des personnes morales et des conditions de l’exer-
cice de leurs activités à la suite d’une succession d’États. 
Par « statut » des personnes morales, le Rapporteur spé-
cial entend, outre la nationalité, les droits et obligations 
inhérents à la capacité juridique de la personne morale, 
y compris ceux qui déterminent la catégorie à laquelle 
appartient celle-ci.

F.	–	Résultat	des	travaux	de	la	Commission	
sur	cette	partie	du	sujet

49. De même que pour la nationalité des personnes phy-
siques, la Commission devrait s’interroger sur le résul-
tat de ses travaux sur cet aspect du sujet considéré et la 
forme qu’il pourrait prendre. Il serait toutefois prématuré 
d’aborder cette question au stade actuel.

La Convention relative aux entreprises de production et de transport, 
formant l’annexe C à la Convention commerciale du 25 septembre 1922 
entre l’Autriche et la Pologne (Société des Nations, Recueil	des	Traités, 
vol. LIX, 1926-1927, p. 307) octroyait aux sociétés autrichiennes ayant 
des entreprises sur les territoires cédés à la Pologne le droit de transférer 
leur siège et d’enregistrer leurs statuts dans ce dernier pays. De même, 
l’Accord sur les sociétés, à savoir les personnes juridiques, commercia-
les et autres associations, non compris les banques et les sociétés d’as-
surance conclu le 16 juillet 1923 entre l’Autriche et l’Italie (ibid., vol. 
XXVII, 1924, p. 383) conférait à l’Italie le droit d’exiger le transfert 
en Italie du siège des sociétés dirigeant des entreprises industrielles et 
de transport sur le territoire rattaché au Royaume, leur inscription aux 
registres italiens et leur radiation des registres autrichiens des sociétés.

�� Revue	générale	de	droit	international	public (Paris), t. XIII, 1955, 
p. 693. Voir aussi Nations Unies, Documentation	 concernant	 la	 suc-
cession	d’États	dans les	matières	autres	que	les	traités	(ST/LEG/SER.
B/17) [numéro de vente : E/F.77.V.9], p. 81.

50. Comme indiqué plus haut (par. 3), l’Assemblée gé-
nérale, à sa cinquante-deuxième session, en 1997, a de 
nouveau invité les gouvernements à soumettre des com-
mentaires sur les problèmes d’ordre pratique que posait 
la succession d’États du point de vue de la nationalité des 
personnes morales afin d’aider la Commission à décider 
de ses travaux futurs sur cet aspect du sujet47. Le Rappor-
teur spécial n’a encore reçu aucun commentaire. Les vues 
des gouvernements revêtent pourtant une importance par-
ticulière à ce stade des travaux.

51. Pour encourager les gouvernements à formuler des 
commentaires, la Commission pourrait indiquer plus 
précisément, dans son rapport, « les points sur lesquels 
il pourrait être particulièrement intéressant que les gou-

�� Résolution 52/156 de l’Assemblée générale, par. 5.

vernements expriment leurs vues, soit à la Sixième Com-
mission, soit par écrit, afin de la guider utilement dans la 
poursuite de ses travaux »48.

52. Afin de s’assurer des vues des gouvernements sur 
les points examinés au chapitre II, outre les questions que 
le Groupe de travail pourrait suggérer à la Commission 
d’inclure dans son rapport, il serait également utile d’en-
courager les États à décrire brièvement leur pratique dans 
le domaine considéré, en demandant à ceux qui ont une 
certaine expérience en matière de succession d’États d’in-
diquer comment la nationalité des personnes morales a été 
déterminée, quel traitement a été réservé aux personnes 
morales qui, à la suite d’une succession d’États, sont de-
venues « étrangères », etc.

�� Ibid., par. 12.

Conclusion
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1. Les discussions auxquelles a donné lieu le rapport 
du Groupe de travail sur la protection diplomatique, aussi 
bien au sein de la Commission que lors du débat à l’As-
semblée générale1, ont permis de mettre en évidence les 
deux aspects déterminants du sujet, qu’il sera nécessaire 
de traiter à titre préliminaire, de manière à ce que la Com-
mission puisse donner au Rapporteur spécial les orienta-
tions dont il a besoin pour poursuivre l’étude qui lui est 
confiée.

2. Il s’agit tout d’abord de la nature juridique de la pro-
tection diplomatique ou, en d’autres termes, du titulaire 
du droit sous-jacent. Il a été soutenu, en effet, que le déve-
loppement des droits de la personne humaine, à laquelle 
on reconnaît de plus en plus la qualité de sujet de droit in-
ternational, devrait amener la Commission à reconsidérer 
le droit classique en la matière tel qu’affirmé avec force 
en l’affaire des Concessions Mavrommatis en Palestine 
par la CPJI2.

3. On a fait remarquer ensuite que la proposition du 
Groupe de travail de limiter le sujet à la codification 
des règles secondaires pouvait entraîner des difficultés 
lorsqu’il s’agira d’étudier certaines questions comme le 
« principe des “mains propres”, qui se trouve exactement 
à la jonction des règles primaires et des règles secon- 
daires »3.

4. Après un rappel du développement historique de 
l’institution de la protection diplomatique, le présent rap-
port s’attachera donc à l’analyse du caractère des normes 
en la matière.

5. Le sujet à l’examen comporte une grande part de co-
dification; ses origines coutumières sont avérées, comme 
l’a souligné le Groupe de travail, en se référant à l’arrêt 
relatif à l’affaire des Concessions Mavrommatis en Pales-
tine, et selon lequel : « C’est un principe élémentaire du 
droit international* que celui qui autorise l’État à proté-
ger ses nationaux lésés par des actes contraires au droit 
international commis par un autre État, dont ils n’ont pu 
obtenir satisfaction par les voies ordinaires »4.

6. Ce « principe » a été imaginé très tôt puisqu’on ren-
voie souvent aux premiers théoriciens du droit interna-
tional et notamment à Vattel, qui affirmait : « Quiconque 
maltraite un citoyen offense indirectement l’État, qui doit 
protéger ce citoyen. Le souverain de celui-ci doit ven-
ger son injure, obliger, s’il le peut, l’agresseur à une en-
tière réparation ou le punir; puisqu’autrement le citoyen 

� Pour le débat à la quarante-neuvième session de la Commission, 
voir Annuaire… 1997, vol. I, 2513e séance, par. 1, p. 285. Pour le 
débat à l’Assemblée générale à sa cinquante-deuxième session, voir 
Documents officiels de l’Assemblée générale, Sixième Commission, 
cinquante-deuxième session, 16e à 25e séances (A/C.6/52/SR.16 à A/
C.6/52/SR.25), et rectificatifs.

� Arrêt no 2, 1924, C.P.J.I. série A n° 2. Voir, notamment, les inter-
ventions de MM. Lukashuk et Pellet devant la Commission (Annuai-
re… 1997, vol. I, 2513e séance, par. 7, p. 286, et par. 27, p. 288).

� Intervention de M. Simma à la quarante-neuvième session de la 
Commission (Annuaire… 1997, vol. I, 2513e séance, par. 21, p. 287).

� Mavrommatis (voir supra note 2), p. 12. Voir aussi le rapport du 
Groupe de travail sur la protection diplomatique, constitué par la CDI 
à sa quarante-neuvième session [Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), 
p. 61 et 62].

n’obtiendrait point la grande fin de l’association civile, 
qui est la sûreté »5.

7. On peut voir là soit quelque relent de droit féodal où 
la protection du seigneur était donnée en contrepartie de 
l’allégeance de ses sujets (nationalité) soit encore l’un 
des prolongements des théories du « contrat social », en 
vogue à l’époque pour légitimer l’État, qui associaient la 
paix sociale et la reconnaissance de l’autorité souveraine.

8. Cependant, il se profile en filigrane, dans la citation 
de Vattel, l’un des reproches essentiels adressé à cette ins-
titution, qui serait discriminatoire en son essence dans la 
mesure où seuls les États puissants pourraient la mettre 
en œuvre à l’encontre des plus faibles. Elle aurait donc un 
caractère profondément inégalitaire, puisque la personne 
humaine a la possibilité de voir sa cause internationalisée 
ou non en fonction de l’État dont elle relève par le lien de 
nationalité. Bien plus, la protection diplomatique a servi 
de prétexte à des interventions dans les affaires de cer-
tains pays. Le juge Padilla Nervo a dénoncé cette situation 
en ces termes :

 L’histoire de la responsabilité des États, en matière de traitement 
des étrangers, est une suite d’abus, d’ingérences illégales dans l’ordre 
interne des États faibles, de réclamations injustifiées, de menaces et 
même d’agressions militaires sous le couvert de l’exercice des droits de 
protection, et de sanctions imposées en vue d’obliger un gouvernement 
à faire les réparations demandées.6

9. Les pays latino-américains, qui ont subi en premier 
les méfaits de cette perversion de la protection diploma-
tique, ont tenté une parade juridique connue sous le nom 
de clause Calvo, du nom d’un homme d’État argentin 
(1824-1906), par laquelle l’étranger renonce contractuel-
lement à la protection diplomatique de son État d’origine. 
On reviendra plus loin sur les discussions auxquelles cette 
clause a donné lieu.

10. Quoi qu’il en soit, la protection diplomatique a été 
conçue dès le départ comme le corollaire de la compé-
tence personnelle de l’État sur sa population, lorsque des 
éléments de celle-ci, se trouvant en territoire étranger, 
ont subi un préjudice en violation du droit international7. 
Il s’agit, en fait, d’un mécanisme ou d’une procédure 
pour la mise en œuvre de la responsabilité internationale 
de l’État d’accueil des étrangers, au point que certains 
auteurs ont considéré que l’étude de celle-ci inclut la pro-
tection diplomatique8. Pourtant, la relation d’État à État 

� Vattel, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle appliqués 
à la conduite et aux affaires des Nations et des Souverains, liv. II, 
chap. VI, par. 71, p. 309.

� Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxième 
phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1970, p. 246, opinion individuelle du juge 
Padilla Nervo. De son côté, Charles De Visscher a estimé que les « im-
périalismes du xIxe siècle ont fait marcher de pair l’entreprise privée 
et la diplomatie » (Théories et réalités en droit international public, 
p. 337).

� Voir Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or 
the Law of International Claims, p. 26 : « Lorsqu’un citoyen quitte le 
territoire national, il entre dans le champ du droit international […] 
En recevant l’étranger sur son territoire, l’État de séjour accepte la 
souveraineté de l’État dont celui-ci est un national et reconnaît le lien 
qui l’y rattache. »

� Voir Jessup, A Modern Law of Nations: An Introduction, p. 97 et 
98; et Briggs, « La protection des individus en droit international : la 
nationalité des réclamations », p. 9.

Introduction
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chapItre.premIer

La nature juridique de la protection diplomatique

a ceci de particulier, en l’occurrence, c’est qu’elle tran-
site par le préjudice subi par les ressortissants de l’un sur 
le territoire de l’autre. Et pour concilier les compétences 
personnelle et territoriale en cause, la priorité est accordée 
au second État pour réparer le préjudice (en vertu du prin-
cipe de l’épuisement des recours internes) avant que le 
premier n’engage une réclamation internationale, prenant 
fait et cause pour son ressortissant.

11. L’État conserve, en principe, le choix des moyens 
d’agir pour défendre ses ressortissants, dans le respect de 
ses engagements internationaux et des normes impérati-
ves du droit international. Il ne peut, notamment, recourir 
à la menace et à l’emploi de la force dans l’exercice de la 
protection diplomatique.

12. Cependant, comme l’a relevé le Groupe de travail 
de la Commission, la protection diplomatique stricto sen-
su est bien distincte de la mission diplomatique ou des 
fonctions consulaires exercées par l’État d’envoi en vue 
de prêter assistance à ses nationaux ou de protéger leurs 

intérêts dans le pays d’accueil9, surtout lorsque ces ac-
tions consistent à obtenir certaines concessions en matière 
d’accès à des contrats ou à des marchés, à garantir aux 
ressortissants le droit à la défense ou encore à leur facili-
ter certaines procédures. Il n’est pas question dans ce cas 
de réclamation dirigée contre un autre État à la suite de la 
violation du droit international.

13. Si, dans l’exercice même de la protection diploma-
tique, l’État conserve le choix des moyens, il reste cepen-
dant à se demander sur quel droit il fonde son action, le 
sien propre ou celui de l’individu. La réponse à cette ques-
tion détermine la nature juridique de la protection diplo-
matique (voir chap. Ier). Il conviendra ensuite (chap. II) 
de s’interroger sur le caractère des règles en cause dans 
la protection diplomatique, entre le statut des étrangers en 
droit international (normes primaires) et les mécanismes 
de sa protection dans les relations interétatiques (normes 
secondaires).

9 L’article 3 de la Convention de Vienne sur les relations diploma-
tiques énumère « les fonctions d’une mission diplomatique ». L’ar- 
ticle 5 de la Convention de Vienne sur les relations consulaires définit 
les « fonctions consulaires ».

14. Le Rapporteur spécial présentera d’abord la concep-
tion classique de la protection diplomatique, et les criti-
ques dont elle a fait l’objet, avant de se demander si cel-
les-ci débouchent sur de nouvelles propositions en liaison 
avec l’évolution des droits de l’homme et le renforcement 
des prérogatives de l’individu sur le plan international, 
tout en ayant à l’esprit le droit interne.

A. – La conception classique

15. Cette conception a été bien explicitée par la 
CPJI dans l’affaire des Concessions Mavrommatis en 
Palestine :

En prenant fait et cause pour l’un des siens, en mettant en mouvement, 
en sa faveur, l’action diplomatique ou l’action judiciaire internationale, 
cet État fait, à vrai dire, valoir son droit propre, le droit qu’il a de faire 
respecter en la personne de ses ressortissants le droit international.

Il n’y a donc pas lieu, à ce point de vue, de se demander si, à l’ori-
gine du litige, on trouve une atteinte à un intérêt privé, ce qui d’ailleurs 
arrive dans un grand nombre de différends entre États. Du moment 
qu’un État prend fait et cause pour l’un de ses nationaux devant une 
juridiction internationale, cette juridiction ne connaît comme plaideur 
que le seul État.10

16. Certes, il y a au départ un différend opposant l’État 
d’accueil à un ressortissant étranger qui s’est vu refuser 
la reconnaissance de ses droits et a été victime, en fin de 
compte, d’un déni de justice, alors qu’il demandait répa-
ration d’un dommage matériel et/ou moral. Si, par hypo-
thèse, cet individu n’a pas la possibilité d’internationaliser 
le différend et de le sortir de la sphère du droit interne, son 
État national, par contre, peut endosser sa réclamation en 
lui faisant subir, ainsi qu’au litige, une véritable « nova-

�0 Mavrommatis (voir supra note 2), p. 12.

tion ». En effet, dans la mesure où seul un État peut mettre 
en cause la responsabilité d’un autre État (l’individu étant 
privé de la qualité de sujet de droit international), l’en-
dossement de la réclamation permet au demandeur, sur la 
base du lien de nationalité, de revendiquer le respect d’un 
droit qui lui est propre.

17. S’inspirant d’une approche dualiste des relations du 
droit international et du droit interne, la conception clas-
sique met ainsi en scène l’État national en occultant la 
réclamation de l’individu qui en est à l’origine. On oppose 
ainsi le préjudice immédiat subi par l’État en tant que tel 
(son territoire et ses agents, par exemple) au préjudice 
médiat qui le frappe au travers de ses ressortissants en 
territoire étranger et met en cause sa compétence person-
nelle. Reuter s’était demandé dès 1950 si cette distinction 
était toujours pertinente, à une époque où les biens des 
nationaux sont souvent comptabilisés dans la richesse na-
tionale de leur État11. Et la question se pose encore plus 
à l’heure de la privatisation accélérée des moyens de pro-
duction et de la « mondialisation ». Mais la réponse n’est 
pas aussi simple qu’il n’y paraît puisqu’elle soulève le 
difficile problème du lien de rattachement des biens à tel 
ou tel pays, problème qui sera abordé ultérieurement au 
sujet de la protection des personnes morales et de leurs 
actionnaires.

18. En énonçant le principe de l’épuisement des recours 
internes12, la Commission du droit international a été 
amenée, dans son projet sur la responsabilité des États, 

�� Reuter, « Quelques remarques sur la situation juridique des 
particuliers en droit international public », p. 540 et 541.

�� L’article 22 (Épuisement des recours internes) du chapitre III 
(Violation d’une obligation internationale) du projet d’articles sur la 
responsabilité des États se lit comme suit :
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à prendre en compte le débat doctrinal opposant ceux qui 
considèrent le principe comme une simple règle de procé-
dure et ceux qui en font au contraire une norme de subs-
tance. Dans cette seconde hypothèse, retenue par la Com-
mission, la responsabilité de l’État hôte ne naît qu’après 
épuisement par les particuliers des recours internes. C’est 
que ces derniers, « bénéficiaires directs de l’obligation de 
résultat » relative au traitement qui leur est réservé par le 
droit international, font d’abord valoir devant les juridic-
tions internes leur droit propre. Mais il n’est pas explicite, 
au travers des commentaires de la Commission, comment 
un tel droit est métamorphosé, à l’issue des procédures 
internes, en droit de l’État national afin d’en revenir à la 
logique de la protection diplomatique.

19. Dans la conception classique, l’endossement relève 
de la compétence discrétionnaire de l’État national, qui 
a toute latitude pour l’accorder ou le refuser « sans avoir 
à se justifier de quelque manière que ce soit, sans qu’il 
ait, par exemple, à s’appuyer sur le caractère mal fondé 
de la requête ou sur les nécessités de sa politique étran-
gère »13.

20. Si l’État national décide d’engager une réclamation, 
il a le choix des moyens de règlement du contentieux qui 
l’oppose à l’État territorial, y compris par amiable com-
position, en acceptant le versement par ce dernier d’une 
somme forfaitaire en guise de réparation. À la limite, il 
importe peu du point de vue du droit international de 
savoir comment l’individu lui-même a été indemnisé au 
final.

21. En réalité, la conception classique est fondée large-
ment sur une fiction juridique. Si l’État national est censé 
réclamer, sur le plan international, le respect de son « droit 
propre » (par référence au fameux « standard minimum » 
de traitement reconnu par le droit international aux étran-
gers), celui-ci est souvent calqué sur le droit reconnu au 
ressortissant concerné sur le plan interne, ainsi que l’a 
rappelé la CIJ dans l’affaire de la Barcelona Traction 14:

En l’espèce, il est donc capital de rechercher si les pertes qu’auraient 
subies des actionnaires belges de la Barcelona Traction ont eu pour cau-
se la violation d’obligations dont ils étaient bénéficiaires. Autrement 
dit, un droit de la Belgique a-t-il été violé du fait que des droits apparte-
nant à des ressortissants belges, actionnaires d’une société n’ayant pas 
la nationalité belge, auraient été enfreints ?

« Lorsqu’un comportement d’un État a créé une situation non 
conforme au résultat requis de lui par une obligation internationale 
concernant le traitement à réserver à des particuliers étrangers, per-
sonnes physiques ou morales, mais qu’il ressort de l’obligation que 
ce résultat ou un résultat équivalent peut néanmoins être acquis par 
un comportement ultérieur de l’État, il n’y a violation de l’obliga-
tion que si les particuliers intéressés ont épuisé les recours internes 
efficaces leur étant disponibles sans obtenir le traitement prévu par 
l’obligation ou, au cas où cela n’était pas possible, un traitement 
équivalent. »

[Annuaire… 1977, vol. II (2e partie), p. 12 et 13 et commentaire de 
l’article 22, p. 31 à 52].

�� Berlia, « Contribution à l’étude de la nature de la protection diplo-
matique », p.63 et 64.

�� Barcelona Traction (voir supra note 6), par. 35, p. 32 et 33. 
La Convention sur la responsabilité internationale pour les domma-
ges causés par des objets spatiaux prévoit (art. XII) que la réparation 
du dommage doit être de nature « à rétablir la personne physique ou 
morale [...] dans la situation qui aurait existé si le dommage ne s’était 
pas produit ». Voir Dupuy, La responsabilité internationale des États 
pour les dommages d’origine technologique et industrielle, p. 51 et 55.

22. D’autre part, c’est le dommage infligé au ressor-
tissant étranger qui sert à apprécier la responsabilité de 
l’État hôte et à évaluer la réparation due à l’État national. 
La CPJI a précisé en ces termes cette relation :

[L]a réparation due à un État par un autre État ne change pas de nature 
par le fait qu’elle prend la forme d’une indemnité pour le montant de 
laquelle le dommage subi par un particulier fournira la mesure. [...] Le 
dommage subi par le particulier n’est donc jamais identique en subs-
tance avec celui que l’État subira : il ne peut que fournir une mesure 
convenable de la réparation due à l’État.15

23. La fiction est bien là, en effet, lorsque la Cour se sent 
tenue de proclamer, par une pétition de principe, l’absence 
d’identité entre les deux dommages tout en reconnaissant 
que l’un (le dommage subi par le particulier) servira à me-
surer le second (qui demeure fictif) et donc la réparation 
due à l’État national. « Ce dictum célèbre de l’arrêt rendu 
dans l’affaire de la manufacture de Chorzow est-il plus 
que l’habile escamotage d’un talentueux illusionniste ? », 
s’exclamera Dubouis16.

24. Comment, par ailleurs, peut-on justifier, dans la 
conception classique, l’exigence de la continuité de la na-
tionalité de l’individu, depuis la survenance du dommage 
jusqu’à la présentation de la demande ou même la décision 
finale ? Ainsi que l’a souligné Charles De Visscher : « Si 
le traitement infligé au ressortissant d’un État était en soi 
une offense à ce dernier, le droit à une intervention, acquis 
de ce moment même à l’État, ne saurait se perdre par un 
changement subséquent de nationalité chez le particulier 
lésé »17.

25. Dans le même ordre d’idées, le comportement de 
l’individu est pris en compte dans la détermination de la 
responsabilité de l’État hôte; la faute de la victime (réelle) 
peut ainsi être invoquée soit pour atténuer celle-ci soit 
pour l’exonérer (règle dite des « mains propres »).

26. Scelle ira jusqu’à qualifier la protection diplomati-
que de « novation fictive [...] inconsistante et illusoire », 
et d’ajouter : « Non seulement la personnalité fictive de 
l’État engloutit la personnalité réelle de l’individu, mais 
il résulte de cette prestidigitation que le sujet de droit 
originaire et effectif se trouve complètement éliminé, 
et le rapport juridique initial remplacé par un rapport 
politique »18.

27. Même si elle prend son point de départ dans une 
conception du droit international rejetant le droit subjectif 
de l’État fondé sur le lien de nationalité et plaidant pour 
un droit objectif d’intervention par référence à « la collec-
tivité interétatique »19, la critique de Georges Scelle n’en 
est pas moins pertinente en ce qu’elle dévoile tous les ar-
tifices de la construction juridique en question.

�� Usine de Chorzów, fond, arrêt no 13, 1928, C.P.J.I. série A n° 17, 
p. 28.

�� Dubouis, « La distinction entre le droit de l’État réclamant et le 
droit du ressortissant dans la protection diplomatique (à propos de 
l’arrêt rendu par la Cour de cassation le 14 juin 1977) », p. 624.

�� De Visscher, op. cit., p. 342.
�� Scelle, « Règles générales du droit de la paix », p. 660 et 661.
�9 La CIJ va opérer une distinction entre « les obligations des États 

envers la communauté internationale dans son ensemble et celles qui 
naissent vis-à-vis d’un autre État dans le cadre de la protection diplo-
matique » dans l’affaire de la Barcelona Traction (voir supra note 6), 
par. 33, p. 32.
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28. La doctrine latino-américaine, dans le sillage de la 
clause Calvo, a estimé inadmissible qu’un individu « titu-
laire de l’intérêt et du droit lésé »20 ne puisse renoncer de 
son plein gré à la protection de son État national. Ce fai-
sant, ledit individu accepterait de se soumettre au principe 
d’égalité avec les nationaux qui sont justiciables de leurs 
seuls tribunaux. Mais le débat n’est pas resté au niveau 
théorique puisque les législations de certains pays sont 
allées jusqu’à faire de ladite clause l’une des conditions 
de la validité des contrats conclus avec les étrangers. En 
réalité, toute la controverse autour de la clause Calvo ra-
mène à la question centrale de la nature du droit en cause 
(et donc de son titulaire) dans l’exercice par l’État de la 
protection diplomatique.

29. Dans la mesure où l’objectif est de limiter les abus 
des pays puissants, qui sont aussi les principaux exporta-
teurs de capitaux, il n’est pas surprenant que ladite clause 
Calvo soit réapparue sous d’autres formes et une autre 
formulation dans les revendications des pays en dévelop-
pement, dans les années 70, pour un nouvel ordre écono-
mique international. Il s’agissait de réserver les différends 
concernant le statut de la propriété étrangère exclusive-
ment aux seules juridictions nationales du pays d’accueil 
concerné21.

30. On doit relever, cependant, que nombreux étaient 
les États qui soutenaient cette thèse dans les instances in-
ternationales tout en concluant parallèlement des accords 
de promotion et d’encouragement des investissements qui 
reconnaissaient à l’État national le droit d’agir, y com-
pris devant une instance arbitrale, pour faire respecter les 
droits reconnus dans le traité en faveur de ses ressortis-
sants investisseurs.

31. Mais il s’agit d’accords qui s’inscrivent dans le ca-
dre de l’ensemble des relations bilatérales entre les États 
concernés et qui, le plus souvent, prévoient, comme on 
le verra plus loin, l’accès des particuliers eux-mêmes à 
l’arbitrage international.

32. Quoi qu’il en soit, la protection diplomatique a été 
grevée d’une charge émotionnelle et politique importan-
te, qui l’a rendue suspecte comme si elle n’était qu’un 
subterfuge pour manipuler une propriété et des actions 
de ressortissants étrangers ravalés au rang de « cheval de 
Troie ». Mais c’est la reconnaissance à l’individu d’une 
certaine dose de personnalité juridique internationale, en 
tant que destinataire direct de normes internationales et 
en tant que titulaire du droit d’engager des réclamations à 
leur sujet, qui va entraîner la doctrine à s’interroger plus 

�0  Rapport de F. V. García Amador, Rapporteur spécial sur la res-
ponsabilité internationale (Annuaire… 1956, vol. II, doc. A/CN.4/96, 
par. 106, p. 194).

�� Lillich, “The diplomatic protection of nationals abroad: an elemen-
tary principle of international law under attack”, p. 359 à 365. L’auteur 
se réfère notamment à la Charte des droits et devoirs économiques 
des États, adoptée le 12 décembre 1974 par l’Assemblée générale des 
Nations Unies [résolution 3281 (XXIX), art. 2, par. 2, al. c], qui dispose 
que :

« [...] Dans tous les cas où la question de l’indemnisation donne lieu 
à différend, celui-ci sera réglé conformément à la législation interne 
de l’État qui prend les mesures de nationalisation et par les tribu-
naux de cet État, à moins que tous les États intéressés ne convien-
nent librement de rechercher d’autres moyens pacifiques sur la base 
de l’égalité souveraine des États et conformément au principe du 
libre choix des moyens. »

nettement sur la pertinence de la conception classique de 
la protection diplomatique.

B. – La reconnaissance des droits de l’individu 
sur le plan international

33. Cette reconnaissance est intervenue dans certains 
domaines où le cadre étatique s’est révélé inadéquat dans 
la mesure où il ne correspond plus aux besoins des socié-
tés humaines, comme en matière des droits inhérents à la 
personne humaine, sans considération de sa nationalité, 
des droits des investisseurs étrangers, ou encore en ce qui 
concerne le règlement de certains contentieux internatio-
naux.

Droits inhérents à la personne humaine

34. Depuis l’adoption de la Charte des Nations Unies 
et de la Déclaration universelle des droits de l’homme22, 
on a assisté à un mouvement de reconnaissance des droits 
de la personne humaine au travers d’une série de grandes 
conventions multilatérales générales23. Il en a résulté un 
certain nombre de conséquences juridiques qui sortent 
complètement du cadre tracé par la conception classique 
de protection diplomatique.

35. L’État ne peut plus prétendre enfermer l’individu 
dans la sphère exclusive de sa compétence nationale 
puisque l’ordre international lui confère directement des 
droits et fait peser sur tous les États l’obligation d’en as-
surer le respect. Sous certaines conditions, l’individu peut 
même se faire entendre et défendre ses droits devant les 
organismes internationaux ou les comités créés par les 
conventions internationales relatives aux droits de l’hom-
me (droit de pétition). L’approche dualiste qui a inspiré les 
premiers promoteurs de la protection diplomatique n’est 
donc plus de mise, en l’occurrence, puisqu’on assiste plu-
tôt à une continuité entre les mécanismes interétatiques et 
la législation interne en matière de droits de l’homme.

36. D’autre part, l’État, lorsqu’il intervient en faveur 
d’une personne humaine, n’est pas mû nécessairement 
par un intérêt subjectif, fondé sur le lien de nationalité; 
il est censé agir pour le respect de la légalité internatio-
nale objective. Dans son obiter dictum en l’affaire de la 
Barcelona Traction, la Cour a considéré que « les règles 
concernant les droits fondamentaux de la personne hu-
maine » constituent « des obligations erga omnes » créant 
en faveur de tous les États un intérêt à agir24.

37. Ainsi qu’on l’a fait remarquer à propos des normes 
conventionnelles sur les droits de l’homme et de la pos-
sibilité offerte aux États d’en demander le respect dans 
l’absolu : « On mesure, au plan théorique, l’innovation 
que constitue cette procédure par rapport à la procédu-
re diplomatique traditionnelle ». En effet, c’est l’intérêt 
de la communauté qui est en cause ici pour protéger 

22 Résolution 217 A (III) de l’Assemblée générale, en date du 
10 décembre 1948.

23 Notamment le Pacte international relatif aux droits civils et poli-
tiques et le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux 
et culturels.

24 Barcelona Traction (voir supra note 6), par. 33 et 34, p. 32.
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« les valeurs communes que le système consacre »25. 
L’individu est associé à la procédure engagée devant la 
Cour européenne des droits de l’homme et l’opportunité 
lui est même offerte désormais de la saisir directement26.

Droits des investisseurs étrangers

38. Les conventions bilatérales relatives à la promotion 
et à la protection des investissements se sont multipliées 
depuis les années 60. Elles sont actuellement près de 300 
conclues entre des pays exportateurs et des pays impor-
tateurs de capitaux, à partir de prototypes préparés géné-
ralement par les premiers (essentiellement les États-Unis 
d’Amérique, le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et 
d’Irlande du Nord, la France et l’Allemagne)27. Selon La-
viec, « ces modes récents de protection apparaissent aussi 
comme des alternatives pour éviter les écueils de la pro-
tection diplomatique, dont ils consacrent le déclin »28.

39. En effet, l’investissement est défini en tant que tel, 
ainsi que les droits y afférents pour garantir sa sécurité; 
le droit coutumier est précisé et complété (transferts des 
bénéfices et du capital, indemnisation en cas d’expropria-
tion). Un grand nombre de ces accords bilatéraux pré-
voient qu’en cas de différend entre l’investisseur et l’État 
d’accueil, l’un ou l’autre peut recourir pour son règlement 
au CIRDI29. L’investisseur étranger peut de la sorte accé-
der directement à un tribunal arbitral dans un différend 
qui l’oppose à l’État d’accueil. On peut considérer, par 
conséquent, que, dans ce contexte, il bénéficie de la per-
sonnalité juridique internationale.

40. En consentant à l’arbitrage, les parties au différend 
renoncent à tout autre recours. Ainsi sont écartés et l’exi-
gence de la part de l’État d’accueil d’épuiser les recours 
internes et l’exercice de la protection diplomatique par 
l’État national. Autrement dit, cette « fiction » n’a plus 
lieu d’être lorsque le droit du particulier est reconnu di-
rectement par le droit international (conventions bilatéra-
les déjà mentionnées) et qu’il peut le faire respecter lui-
même à ce niveau.

Règlement de certains contentieux internationaux

41. Les États ont institué les tribunaux internationaux 
ad hoc pour permettre le règlement de différends qui op-

25 Sudre, Droit international et européen des droits de l’homme, 
p. 74. L’article 24 de la Convention européenne des droits de l’hom-
me autorise tout État contractant à saisir la Commission européenne 
pour tout manquement à la Convention commis par un autre État par-
tie. Selon la Commission, « l’État qui intervient au titre de l’article 24 
“ne doit donc pas être considéré comme agissant pour faire respecter 
ses droits propres, mais plutôt comme soumettant à la Commission 
une question qui touche à l’ordre public de l’Europe” » (décision du 
11 janvier 1961, Autriche c. Italie, citée par Sudre, op. cit., p. 281).

26 Protocole n° 9 à la Convention européenne des droits de 
l’homme.

27 Une étude du Centre des Nations Unies sur les sociétés trans- 
nationales réalisée en 1988, et intitulée Bilateral Investment Treaties 
(publication des Nations Unies, numéro de vente : E.88.II.A.1), en 
recensait 265.

28 Laviec, Protection et promotion des investissements : étude de 
droit international économique, p. 5.

29 Le CIRDI a été créé par la Convention pour le règlement des diffé-
rends relatifs aux investissements entre États et ressortissants d’autres 
États, sous les auspices de la Banque internationale pour la reconstruc-
tion et le développement.

posent l’un d’entre eux aux ressortissants de l’autre. Il y 
eut tout d’abord les commissions mixtes au xIxe siècle, 
dont la première a été créée par le Traité anglo-américain 
du 8 février 185330. Au lendemain de la première guerre 
mondiale, un accord du 26 novembre 1924 entre les États-
Unis, d’une part, l’Autriche et la Hongrie, d’autre part, a 
permis la désignation d’un commissaire chargé de se pro-
noncer sur les réclamations présentées par les États-Unis 
au nom des citoyens américains ayant subi des préjudices 
imputables à ces pays au cours de la première guerre mon-
diale.

42. Plus récemment, le Tribunal du contentieux entre les 
États-Unis et l’Iran a été créé par l’accord d’Alger de 1981 
(Déclaration du Gouvernement de la République algérien-
ne démocratique et populaire sur le règlement du conten-
tieux entre le Gouvernement des États-Unis d’Amérique 
et le Gouvernement de la République islamique d’Iran)31. 
Près de 4 000 sentences ont déjà été rendues par ce tribu-
nal sur des questions qui opposent essentiellement les res-
sortissants étrangers à l’un ou l’autre des pays d’accueil. 
Il y a là aussi renonciation et aux recours internes et à la 
protection diplomatique, les particuliers étant autorisés à 
faire valoir directement leurs droits devant une juridiction 
internationale.

43. Enfin, il convient de relever les conditions dans les-
quelles le Conseil de sécurité a décidé de régler les consé-
quences de la responsabilité pour « tous autres préjudi-
ces directs subis par des États étrangers et des personnes 
physiques et sociétés étrangères » directement imputables 
à l’invasion et à l’occupation du Koweït par l’Iraq32. La 
mise en œuvre de cette responsabilité sera confiée à un 
fonds d’indemnisation et à une commission de compen-
sation placés sous l’autorité d’un conseil d’administration 
composé des mêmes membres que le Conseil de sécurité 
et siégeant à l’Office des Nations Unies à Genève33. La 
procédure est néanmoins hybride puisqu’elle comporte des 
garanties de nature judiciaire; des commissions tripartites 
composées de commissaires indépendants sont chargées 
d’étudier les demandes et de faire les propositions au 
Conseil d’administration, qui les entérine dans tous les 
cas.

44. Les demandes peuvent être présentées à la Commis-
sion par des États ou des organisations internationales au 
nom des individus concernés ou des personnes morales, 
et les indemnités décidées sont ensuite liquidées par leur 
intermédiaire. En quelque sorte, les États sont considérés 
en l’occurrence comme les agents des individus auprès 
de l’organisme chargé de trancher le litige les opposant 
au pays responsable du préjudice. Certains États offrent 
même à leurs ressortissants des avances, en attendant l’in-
demnisation en question, « confirmation, s’il en était en-
core besoin, de l’écart qui sépare les formules adoptées 

30 Rigaux, « Les situations juridiques individuelles dans un système 
de relativité générale : cours général de droit international privé », 
p. 120.

31 Voir Revue générale de droit international public (Paris), vol. 85, 
1981, p. 139.

32 Résolution 687 (1991) du 3 avril 1991, par. 16.
33 Résolution 692 (1991) du 20 mai 1991, par. 3.
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dans ce conflit des mécanismes traditionnels de la protec-
tion diplomatique »34.

C. – Droit interne et nature juridique 
de la protection diplomatique

45. Il n’est pas question, à ce stade, de passer en revue 
tous les systèmes juridiques, dans leur relation avec la 
protection diplomatique, mais plus simplement d’en rap-
peler les grandes lignes et de tenter de déceler quelques 
signes d’évolution.

46. Le droit interne a admis, bien entendu, le pouvoir 
discrétionnaire de l’État pour l’exercice de la protection 
diplomatique et en a déduit comme conséquence que la 
décision ou non d’engager la réclamation, le choix des 
voies de recours, l’acceptation d’une indemnité forfaitaire 
(lump-sum agreement) et les modalités de répartition de 
celle-ci ne sont pas susceptibles d’un contrôle juridiction-
nel. Sur ce dernier point cependant, on a constaté, dès les 
années 50, une évolution de la pratique dans le sens de 
l’instauration d’un contrôle juridictionnel du reversement 
de l’indemnité perçue par l’État. Ainsi la France, le Royau-
me-Uni et les États-Unis ont-ils institué des commissions 
à caractère juridictionnel pour répartir les sommes forfai-
taires reçues de certains pays d’Europe orientale après la 
seconde guerre mondiale.

47. Ce serait aller trop vite en besogne que de conclure 
de cette pratique que de « discrétionnaire » la compétence 
de l’État serait désormais « liée »35, mais il n’en demeure 
pas moins que cette évolution illustre « le caractère “boi-
teux”, peu satisfaisant, voire archaïque, de la “protection 
diplomatique” »36.

48. Dorénavant, la plupart des droits internes autorisent 
le recours devant les tribunaux internes pour garantir le 
reversement de l’indemnité reçue par le gouvernement 
et pour en contrôler la répartition. Mais il est rarement 
question d’un droit de l’individu à bénéficier de la protec-
tion diplomatique de son État national et, en conséquence, 
d’une obligation ou d’un devoir qui pèserait en ce domai-
ne sur ce dernier. Même si une telle obligation est évo-
quée par certains textes constitutionnels37, elle en reste, 
en réalité, au niveau beaucoup plus moral que juridique; 
l’intervention de l’État national dépendant à l’évidence de 
considérations politiques et d’opportunité, selon les rela-
tions diplomatiques en cause. Elle doit pour le moins se 
concilier avec les intérêts supérieurs de l’État national38.

34 Cottereau, « Responsabilité de l’Iraq : aperçu sur les indemnisa-
tions urgentes des personnes physiques », p. 166. Les dossiers soumis 
par les personnes physiques sont au nombre de 2,8 millions.

35 Berlia, loc. cit., p. 66. L’auteur cite les accords conclus par les trois 
pays avec la Yougoslavie et la Tchécoslovaquie entre 1948 et 1951.

36 Carreau, Droit international, p. 467.
37 Notamment dans la Constitution de la Chine et celles de la Fédéra-

tion de Russie et de certains pays européens de l’Est.
38 La jurisprudence des tribunaux allemands reconnaît le devoir de 

protection des nationaux sous cette réserve. Voir Bernhardt (dir. publ.), 
“Diplomatic protection”, p. 1052.

D. – Quels sont les droits en cause dans 
la protection diplomatique ?

49. Il est certes établi qu’il existe un droit « procédu-
ral » de l’État d’engager une réclamation internationale 
pour protéger ses nationaux ayant subi un préjudice en 
violation du droit international. Et l’État peut accepter de 
limiter ce droit ou même d’y renoncer dans sa pratique 
conventionnelle avec d’autres pays.

50. Il reste à se demander, comme le préconise la 
conception classique, si, en agissant de la sorte, l’État 
« fait valoir son propre droit » ou, au contraire, s’il n’est 
que le mandataire ou le représentant de son ressortis-
sant titulaire « d’un intérêt juridiquement protégé » sur 
le plan international et donc d’un droit39. Selon que l’on 
opte pour le droit de l’État ou le droit du ressortissant, 
on privilégie soit une coutume fort ancienne, qui faisait 
la part belle à la souveraineté, même en recourant à une 
fiction, soit le développement progressif et une adoption 
de la coutume, en prenant en compte la réalité au travers de 
la reconnaissance internationale des droits de la personne 
humaine.

51. Bien entendu, le choix n’est pas purement théori-
que; il a un impact sur le régime juridique de la protec-
tion diplomatique. En effet, la mise en œuvre par l’État 
d’un droit appartenant à son ressortissant l’oblige, d’une 
manière ou d’une autre, à associer celui-ci au niveau de 
la procédure et de la transaction éventuelle. On pourrait 
concevoir aussi, dans ce cas, que l’État ne puisse engager 
une réclamation internationale contre la volonté du res-
sortissant concerné. Aussi, en renonçant à la protection 
diplomatique de son État national, le ressortissant n’em-
piète pas sur les droits de ce dernier mais ne fait que dis-
poser d’un droit qui lui est propre.

52. Le Rapporteur spécial a montré comment l’attribu-
tion de droits aux individus par la voie conventionnelle 
peut aller jusqu’à leur permettre d’accéder directement à 
des mécanismes et à des tribunaux internationaux pour en 
garantir le respect. Mais peut-on les considérer du point 
de vue du droit international général comme les titulaires 
de droits que les États peuvent simplement mettre en 
œuvre en engageant des réclamations internationales ? 
Tel est l’enjeu du débat juridique actuel sur la protection 
diplomatique au sujet duquel le Rapporteur spécial sou-
haite recevoir des orientations pour préparer les rapports 
futurs sur le sujet.

53. Ainsi, si on devait transposer la proclamation 
« Mavrommatis »40, on dirait que l’État, en prenant fait 
et cause pour ses ressortissants, fait valoir leur droit au 
respect des obligations internationales concernant le trai-
tement réservé aux étrangers, personnes physiques ou 
morales. On pourrait objecter à une telle formulation, plus 
compatible avec l’évolution récente du droit international, 
le fondement de la responsabilité internationale où l’on 
associe la violation d’une obligation internationale par un 
État à l’existence d’un droit subjectif au bénéfice d’un 
autre État. Mais l’on admet de plus en plus qu’un État puis-

39 Selon l’expression de la CIJ dans l’affaire de la Barcelona 
Traction (voir supra note 6), par. 35, p. 32.

40 Voir supra note 2.
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se avoir des obligations à l’égard d’individus titulaires de 
droits qui leur sont reconnus par le droit international. On 
ne voit pas dans ces conditions ce qui pourrait s’opposer 
à ce que l’État national, qui a un devoir de protection de 
ses ressortissants, prenne fait et cause pour ces derniers et 
engage une réclamation internationale en leur nom. Tout 
en admettant que « cette question mérite une étude ap-
profondie », Dominicé ajoute « qu’il ne paraît pas y avoir 
d’obstacle de principe à une telle thèse »41.

41 Dominicé, « La réparation non contentieuse », p. 221. L’auteur 
évoque des accords d’indemnisation forfaitaire « où il est question des 

54. Le Rapporteur spécial souhaite donc que la Com-
mission puisse répondre à la question suivante : en enga-
geant une réclamation internationale, l’État fait-il valoir 
son propre droit ou bien celui de son ressortissant lésé ?

réclamations (claims) des ressortissants (nationals) de l’État qui obtient 
l’indemnité à l’endroit de celui qui s’engage à la verser ». La respon-
sabilité de l’État serait alors engagée à l’égard de l’individu titulaire de 
prétentions fondées sur le droit international.

chapItre.II

Le caractère des règles régissant la protection diplomatique

55. Doit-on, comme l’a préconisé le Groupe de travail 
de la Commission, s’en tenir à la codification des règles 
secondaires en la matière ? La même limitation a prévalu, 
à l’initiative de Roberto Ago, pour mettre au point le 
projet d’articles sur la responsabilité des États; ce qui 
aurait permis de le « débloquer »42. Mais la distinction 
entre les obligations des États dans tel ou tel domaine 
de leurs relations (règles primaires) et celles qui naissent 
de leur violation, comme le droit à réparation (règles 
secondaires), n’est pas aussi stricte qu’il n’y paraît. La 
Commission du droit international a été amenée à classer 
les obligations primaires en obligations de comportement 
et de résultat, ou encore en obligations destinées à assurer 
un traitement donné aux particuliers étrangers, pour en 
tirer certaines conclusions en matière de responsabilité de 
l’État, bien qu’elle en soit restée à des catégories générales 
et ait évité d’aborder le contenu du droit matériel en cause. 
Cette ligne de conduite ne s’est pas démentie tout au long 
de ce travail :

[I]l faut éviter à tout prix, pour les raisons maintes fois rappelées 
par la Commission, que la considération dans le projet du principe 
de l’épuisement des recours internes et de ses différents aspects 
ne débouche sur l’examen du contenu des règles « primaires » du 
droit international telles que, par exemple, celles qui ont trait au 
traitement des étrangers, dont l’effort de définition a été fatal aux 
anciennes tentatives de codification en matière de responsabilité 
internationale.43

56. Effectivement, la Commission avait décidé, dans le 
cadre de l’étude du sujet de la responsabilité internatio-
nale, de commencer par codifier l’aspect qui, selon elle, 
s’y prêtait le mieux, à savoir la « responsabilité de l’État 
pour dommages causés à la personne ou aux biens des 
étrangers »44.

57. Et, de fait, le Rapporteur spécial, M. V. F. García 
Amador, a choisi de traiter d’abord des règles primaires, 
à savoir « les principes et normes de fond, c’est-à-dire des 

42 Pellet, « Remarques sur une révolution inachevée : le projet d’arti-
cles de la CDI sur la responsabilité des États », p. 8.

43 Conclusion du commentaire de l’article 22 (Épuisement des re-
cours internes) du projet d’articles sur la responsabilité des États, 
Annuaire... 1977, vol. II (2e partie), par. 52, p. 50.

44 Annuaire... 1956, vol. II, doc. A/CN.4/96, p. 221.

actes et omissions qui engagent la responsabilité interna-
tionale de l’État pour dommages causés aux étrangers » 
en laissant de côté, dans un premier temps, tous ceux (rè-
gles secondaires)

qui touchent à la procédure ou sont en liaison étroite avec elle : la règle 
de l’épuisement des recours internes, la renonciation du ressortissant 
étranger à la protection diplomatique de son État ou la renonciation 
de cet État à son droit de protection diplomatique, les méthodes et 
procédures de règlement (y compris le principe de la nationalité de la 
réclamation et les règles concernant la capacité de présenter des récla-
mations internationales), la prescription et les autres causes d’exonéra-
tion et circonstances atténuantes ou aggravantes et, enfin, les formes et 
l’étendue de la réparation.45

58. C’est précisément en considération de cette pre-
mière expérience que le Groupe de travail a proposé que 
la codification de la protection diplomatique ne concerne 
que les règles secondaires, soit le second aspect du plan 
proposé par le Rapporteur spécial, sous réserve des élé-
ments qui relèvent du projet d’articles sur le droit de la 
responsabilité internationale. En effet, l’approche plus 
globale retenue par le Rapporteur spécial l’a conduit à une 
impasse puisqu’il proposera de codifier des pans entiers 
et très vastes du droit international, au-delà de la respon-
sabilité stricto sensu, comprenant les comportements des 
organes de l’État, les droits de l’homme, les dettes publi-
ques, les actes d’expropriation, les contrats entre États et 
particuliers, les droits acquis, etc.

59. On peut donc convenir qu’il est parfaitement appro-
prié au traitement du sujet de la protection diplomatique 
de le limiter aux « règles secondaires » pour éviter le 
« débordement » inévitable qu’implique toute analyse des 
questions de responsabilité internationale46.

60. Ce « garde-fou » étant posé, la Commission devrait 
pouvoir se référer aux « règles primaires » au niveau des 
catégories générales et, lorsque cela s’avérera nécessaire, 
codifier valablement les « règles secondaires » entrant di-
rectement dans le cadre du sujet. Ce sera notamment le 
cas lorsqu’il s’agira de définir le lien de nationalité des 

45 Annuaire... 1957, vol. II, doc. A/CN.4/106, par. 3, p. 120.
46 Bennouna, « Le règlement des différends peut-il limiter le “droit” 

de se faire justice à soi-même ? », p. 63 et 64.
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personnes physiques ou morales, qui permet d’engager 
une réclamation internationale, ou bien les causes d’exo-
nération de responsabilité liées au comportement des par-
ticuliers. La « règle primaire » n’est plus étudiée en elle-
même, mais dans sa relation avec « la règle secondaire ». 
Ainsi, ce n’est pas l’octroi de la nationalité qui serait en 
cause, en l’occurrence, mais les conditions de son oppo-
sabilité à un autre État; de même, ce n’est pas le respect 
par le particulier du droit du pays hôte qui sera étudié ici, 
mais les conditions dans lesquelles le comportement du 
premier pourrait exonérer le second de sa responsabilité.

61. Cette relation entre règles primaires et secondaires 
a été soulignée par Brownlie, lequel, après avoir cité la 
décision du Tribunal du contentieux entre les États-Unis 
et l’Iran dans l’affaire no A/18 (“In cases where the Tribu-
nal finds jurisdiction based upon a dominant and effective 
nationality of the claimant, the other nationality may re-
main relevant to the merits of the claim”), ajoute : “This 
proviso clearly refers to situations in which reliance upon 
the other nationality would involve elements of fraud, or 
estoppel, or fundamental considerations of equity, such as 
the principle of clean hands”47. Autant d’occasions d’exa-
miner des règles primaires en vue de déterminer le droit 
d’un État d’engager une réclamation en protection de ses 
ressortissants et surtout d’évaluer sa responsabilité.

62. Le Rapporteur spécial pense donc que le temps des 
catégories étanches et des approches manichéennes du 

47 Brownlie, “International law at the fiftieth anniversary of the Unit-
ed Nations: general course on public international law”, p. 109 et 110. 
Pour l’affaire no A/18, voir International Law Reports, vol. 75, 1987, 
p. 176 à 194.

droit international est révolu. On assiste dorénavant à des 
continuités, aussi bien entre l’interne et l’international 
qu’entre l’interétatique et le communautaire48, avec des 
prédominances selon les domaines concernés.

63. De ce point de vue également, le Rapporteur spécial 
souhaite recevoir des orientations de la part de la Com-
mission quant à la limitation du sujet de la protection di-
plomatique aux règles secondaires du droit international. 
Cette limitation signifie-t-elle que la référence à celles-ci 
sera à titre exclusif ou principal ?

64. Il n’est pas question, bien sûr, si la seconde option 
est retenue, d’en revenir aux errements de la première ap-
proche proposée à la CDI par M. V. F. García Amador; il 
ne s’agit de codifier ni le statut des étrangers ni le droit 
aux investissements. Il faut cependant avoir à l’esprit la 
nécessité où peut se trouver la Commission d’examiner, 
en tant que catégories générales, certaines règles primai-
res de manière à définir la nationalité des personnes phy-
siques et morales et son opposabilité, et d’apprécier le 
comportement de celles-ci à l’égard du pays hôte en vue 
de déterminer sa responsabilité.

65. La question est donc de savoir si la Commission 
adoptera une conception rigide ou souple des règles se-
condaires en relation avec la protection diplomatique.

48 Simma, “From bilateralism to community interest in international 
law”.
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1. La Commission a abordé expressément le sujet des 
actes unilatéraux des États à sa quarante-huitième session, 
lorsqu’elle a examiné son programme de travail à long 
terme. Elle avait alors conclu que les actes unilatéraux des 
États étaient l’un des sujets qui se prêtaient à la codifica-
tion et au développement progressif1.

2. Par la suite, l’Assemblée générale a invité la Com-
mission à examiner plus avant le sujet de la « protection 
diplomatique » et celui des « actes unilatéraux des États » 
et à en indiquer la portée et le contenu en se fondant sur 
les commentaires et observations qui ont été faits au cours 
du débat qui a eu lieu à la Sixième Commission sur le 
rapport de la Commission, ainsi que sur les commentaires 
que les gouvernements pourront souhaiter soumettre par 
écrit2.

3. À sa quarante-neuvième session, la Commission a 
créé un groupe de travail, présidé par M. Enrique Can-
dioti3, qui lui a soumis un rapport tenant compte du do-
cument qu’elle avait élaboré l’année précédente4. Dans le 
rapport qu’elle a adopté en 1997, la Commission a indi-
qué les diverses raisons qui justifiaient que le sujet soit 
examiné, à savoir :

a) Il arrive fréquemment que les États, dans leur comportement 
sur le plan international, accomplissent des actes unilatéraux dans 
l’intention de produire des effets juridiques. L’importance de ces actes 
unilatéraux ne cesse de grandir avec les transformations politiques, 
économiques et technologiques rapides que connaît actuellement la 
communauté internationale et, en particulier, avec le développement 
remarquable des moyens d’expression et de transmission de l’attitude 
et de la conduite des États;

b) La pratique des États dans le domaine des actes juridiques unila-
téraux se manifeste sous des formes et dans des circonstances multiples, 
elle a fait l’objet de nombreux travaux doctrinaux, et certains arrêts de 
la CIJ et d’autres juridictions internationales y font référence – de sorte 
qu’il existe suffisamment de matériaux pour que la Commission les 
analyse et en fasse une présentation systématique;

c) Dans le souci de la sécurité juridique et pour contribuer à la 
certitude, à la prévisibilité et à la stabilité des relations internationales 
et renforcer ainsi l’état de droit, il convient de tâcher de préciser le 
fonctionnement de ce type d’actes et leurs conséquences juridiques, en 
exposant clairement le droit applicable.5

4. Pour élaborer le présent rapport, le Rapporteur spé-
cial a pris en considération de très nombreux travaux juri-
diques, pas toujours concordants, se rapportant aux actes 
et comportements unilatéraux internationaux, aux enga-
gements internationaux et aux obligations internationales, 
en particulier ceux des États.

5. Sont également pris en considération, selon qu’il 
convient, les travaux antérieurs de la Commission et 
d’autres organes internationaux sur le sujet ainsi que la 

� Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), par. 248, p. 105. Au para- 
graphe 29 du rapport, la Commission avait invité les gouvernements 
à exprimer leurs vues sur la question de l’inscription du sujet à son 
programme de travail (ibid., p. 14).

� Résolution 51/160 de l’Assemblée générale, en date du 16 décem-
bre 1996, par. 13.

� Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), par. 8, al. c, p. 8, et par. 193, 
p. 65.

� Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), annexe II, additif 3, p. 154 
à 156.

� Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), par. 196, p. 65.

jurisprudence, elle aussi très vaste, des organes juridic-
tionnels internationaux touchant d’une manière quelcon-
que l’examen des actes et comportements unilatéraux de 
l’État qui n’intéressent pas toujours l’étude de la catégorie 
spécifique d’actes qui nous occupent.

6. Lorsque le projet d’articles sur le droit des traités a 
été élaboré, l’examen des actes unilatéraux a été exclu du 
rapport. En 1950, dans sa note introductive, le Rapporteur 
spécial sur le sujet, James Brierly, avait indiqué à ce pro-
pos ce qui suit :

[L]es engagements purement unilatéraux à la création desquels ne parti-
cipe qu’une seule personne juridique internationale ne sont pas compris 
dans le champ du présent projet. Cela ne signifie pas que le caractère 
bilatéral ou multilatéral soit propre à l’obligation juridique internatio-
nale d’origine contractuelle. Il ne semble pas que la théorie de la cause 
joue un rôle quelconque en droit international public, mais il faut bien 
tracer quelque part la ligne de démarcation entre ces analogues, en droit 
international, au contrat synallagmatique et à la donation du droit civil, 
cette dernière n’étant bilatérale qu’en théorie, et il semble que ce soit 
sur cette ligne que le droit des traités doit trouver sa frontière.6

7. Lorsque la Commission a examiné l’organisation de 
ses travaux futurs en 1967, le sujet des actes unilatéraux a 
été mentionné au cours du débat. En exposant ses vues sur 
le sujet des sources du droit international, un membre de 
la Commission a en effet déclaré ce qui suit :

[L]’on ne peut guère citer d’autre source du droit international qui ait 
autant d’importance [que le droit des traités]. Néanmoins, les actes 
unilatéraux font dans une certaine mesure pendant au droit des traités; 
c’est une matière où des recherches approfondies ont déjà été faites 
et où la pratique est abondante et qui demande un gros effort de clari-
fication et de systématisation. Elle englobe, par exemple, la question 
de la reconnaissance, en tant qu’acte positif consistant à admettre une 
situation donnée comme situation juridique et, inversement, la question 
des protestations qui tendent à rejeter les modifications d’une situation 
juridique. On peut aussi citer le principe de l’estoppel, appliqué par 
la Cour internationale de Justice; d’autres exemples d’actes bilatéraux, 
tels que les proclamations, désistements et renonciations peuvent en-
core être mentionnés lorsqu’on envisage la possibilité d’élaborer un 
projet systématique.7

8. Il est intéressant de rappeler aussi les travaux de la 
Conférence de San Francisco relatifs à l’Article 102 de la 
Charte des Nations Unies, en particulier en ce qui concer-
ne les termes « accord » et « engagement »8.

9. Le sujet des actes unilatéraux, en général, n’est nou-
veau ni dans la doctrine ni dans la jurisprudence interna-
tionales. Des travaux juridiques importants ont été publiés 
depuis plusieurs dizaines d’années, mais ils sont devenus 

� Yearbook... 1950, vol. II, doc. A/CN.4/23, par. 10, p. 225.
� Voir l’intervention de M. Tammes, Annuaire... 1967, vol. I, 

928e séance, par. 6, p. 195.
� « Dans l’Article 102 de la Charte, le terme “accord” a été inten-

tionnellement “préféré au terme ‘engagement’ qui peut aller plus loin 
que la stricte portée du mot ‘accord’”4. Toutefois, le sens du terme 
“accord” tel qu’il est employé dans cet Article est plus large que celui 
qui est constamment attribué au terme “traité”, puisque le Comité 2 de 
la Commission IV de la Conférence de San Francisco a expressément 
déclaré que le terme “accord” comprenait “des engagements unilaté-
raux de caractère international qui ont été acceptés par l’État en faveur 
duquel un tel engagement a été conclu”5. » [Yearbook… 1950, vol. II, 
doc. A/CN.4/23, par. 16, p. 226]. (Les notes figurant dans le texte cité 
se réfèrent à U.N.C.I.O. Documents, vol. XIII, p. 705.)

Introduction



 Actes unilatéraux des états 331

plus connus et plus complets à partir des années 709, lors-
que la définition de l’acte juridique international a com-
mencé à faire l’objet d’une étude plus constante pour la 
doctrine. L’absence d’une théorie des actes unilatéraux in-
ternationaux de l’État rend naturellement difficile l’étude 
systématique du sujet. La théorie des actes unilatéraux est 
fort loin, en effet, de présenter la même unité que celle des 
actes conventionnels10.

A. – Objet du rapport

10. Il convient tout d’abord de dégager, en examinant 
les divers actes et comportements de l’État, les éléments 
constitutifs de l’acte juridique unilatéral en vue d’en don-
ner une définition. Il y a lieu, à cette fin, d’examiner ces 
actes en s’efforçant de les délimiter avec précision pour 
exclure ceux qui relèvent du domaine du droit conven-
tionnel, régi par le droit des traités, codifié par la Conven-
tion de Vienne de 1969.

11. L’examen des actes unilatéraux de l’État au sens 
strict constitue une double tâche, sur laquelle repose la 
construction du rapport, dont l’objet est d’essayer de dé-
finir si une certaine catégorie d’actes existe en droit in-
ternational et si les règles qui en régiraient l’exécution 
peuvent faire l’objet d’une tentative de codification et de 
développement progressif.

12. La première question qui se pose, en ce qui concerne 
l’objectif et la construction du rapport, est celle de savoir 
s’il faut analyser les différents actes unilatéraux maté-
riels qu’accomplit l’État pour dire s’ils relèvent du do-
maine conventionnel ou du domaine des actes purement 
unilatéraux, au sens qui sera défini plus loin, ou bien s’il 
faut analyser l’acte formel qui, dans la majorité des cas, 
contient ces actes matériels.

13. À ce stade préliminaire, le Rapporteur spécial a jugé 
bon d’étudier les deux sortes d’actes, c’est-à-dire l’acte 
formel (la déclaration) et son contenu, pour s’approcher 
d’une définition de l’acte purement unilatéral et voir si les 
règles applicables peuvent ou non faire l’objet d’un travail 
de codification et de développement progressif.

� Voir : Anzilotti, Cours de droit international; Garner, “The Inter-
national binding force of unilateral oral declarations”; Pfluger, Die 
einseitigen Rechtsgeschäfte im Völkerrecht; Biscottini, Contributo alla 
teoria degli atti unilaterali nel diritto internazionale; Guggenheim, 
« La validité et la nullité des actes juridiques internationaux »; Kiss, 
« Les actes unilatéraux dans la pratique française du droit internatio-
nal »; Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international pu-
blic; Venturini, « La portée et les effets juridiques des attitudes et des 
actes unilatéraux des États »; Quadri, « Cours général de droit interna-
tional public »; Cahier, « Le comportement des États comme source de 
droits et d’obligations »; Miaja de la Muela, « Los actos unilaterales en 
las relaciones internacionales »; Jacqué, Éléments pour une théorie de 
l’acte juridique en droit international public et « Acte et norme en droit 
international public »; De Visscher, « Remarques sur l’évolution de la 
jurisprudence de la Cour internationale de Justice relative au fondement 
obligatoire de certains actes unilatéraux »; Dehaussy, « Les actes juri-
diques unilatéraux en droit international public : à propos d’une théorie 
restrictive »; Degan, “Unilateral act as a source of particular interna-
tional law”; Barberis, « Los actos jurídicos unilaterales como fuente 
del derecho internacional público »; Charpentier, « Engagements unila-
téraux et engagements conventionnels : différences et convergences »; 
Villagrán Kramer, « Les actes unilatéraux dans le cadre de la jurispru-
dence internationale »; et Skubiszewski, “Unilateral acts of States”.

�0 Voir Virally, « Panorama du droit international contemporain : 
cours général de droit international public », p. 194.

14. Vu l’importance qu’il revêt, l’acte unilatéral formel, 
qui, de l’avis du Rapporteur spécial, peut contenir divers 
actes juridiques unilatéraux matériels (promesse, recon-
naissance, renonciation, protestation), doit être examiné 
de façon approfondie dans le rapport. La codification 
et le développement des règles relatives au sujet qui fait 
l’objet du rapport sembleraient s’apparenter davantage 
au processus de création de normes juridiques, c’est-à-
dire à l’acte juridique formel, ce qui ne saurait diminuer 
l’importance qu’il y a lieu d’attacher aux différents actes 
matériels unilatéraux de l’État.

15. Il est, bien entendu, trop tôt pour dire à quoi abou-
tiront les travaux de la Commission. Il n’est pas possi-
ble, à ce stade, de déterminer quelle forme prendront ses 
conclusions : étude doctrinale sur le sujet, projet d’articles 
accompagné de commentaires, recueil de directives ou de 
recommandations, ou une combinaison de ces divers élé-
ments. En tout cas, du fait même de la matière dont il 
s’agit, le travail de codification doit se faire dans l’opti-
que du développement progressif du droit international, 
abstraction faite du caractère spécifique de l’un et l’autre 
processus. Comme l’a dit Gilberto Amado dans une inter-
vention devant la Sixième Commission de l’Assemblée 
générale des Nations Unies :

À une époque où le monde change à un rythme rapide, les codifica-
teurs devraient mettre l’accent sur l’aspect progressif de leur travail. 
L’œuvre de codification tend de plus en plus à devenir une œuvre de 
développement.11

16. À ce stade initial, il n’a pas été possible d’examiner 
dans sa totalité la pratique des États – au sujet de laquelle 
le Rapporteur spécial espère recevoir les observations des 
gouvernements pour l’élaboration de ses futurs rapports – 
sauf dans la mesure où il en est fait état dans la juris-
prudence et dans la doctrine internationale. Ont toutefois 
été prises en considération les observations que les repré-
sentants des gouvernements ont formulées à la Sixième 
Commission de l’Assemblée générale en 1997.

17. Indépendamment de ce qui précède, il importe de 
noter qu’il existe une pratique évidente des États, qui ne 
cesse de se développer, consistant à formuler des actes 
unilatéraux, politiques ou juridiques, très souvent indéter-
minés, dans leurs relations extérieures et que ces actes, 
fondés sur la bonne foi et sur la nécessité de créer une 
confiance mutuelle, semblent utiles et nécessaires à une 
époque où les relations internationales se caractérisent par 
un dynamisme de plus en plus marqué.

B. – Structure du rapport

18. Dans le chapitre premier, le Rapporteur spécial a 
examiné sommairement les sources du droit international 
et des obligations internationales pour séparer le proces-
sus de création des normes juridiques de son contenu, la 
norme elle-même, et orienter le travail vers la considé-
ration de la déclaration unilatérale en tant que moyen de 
création d’obligations internationales, avant d’examiner, 
dans le même chapitre, les différents actes unilatéraux de 
l’État qui relèvent du domaine conventionnel et qui, par 
conséquent, seront exclus du rapport.

11 Documents officiels de l’Assemblée générale, seizième session, 
Sixième Commission, 721e séance, par. 21.
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19. De même que, en droit conventionnel, le traité est le 
moyen le plus couramment utilisé pour créer des normes 
juridiques internationales sur la base de l’accord consi-
déré comme l’expression concertée de la volonté des par-
ties, dans le droit des actes unilatéraux, comme on l’a dit, 
la déclaration unilatérale serait aussi la technique ou le 
moyen d’expression le plus usuel par lequel l’État peut 
réaliser des actes unilatéraux et contracter des obligations 
purement unilatérales à sa charge.

20. Parmi les actes juridiques unilatéraux de l’État, il 
s’en trouve, il est vrai, une majorité qui pourraient être 
apparemment unilatéraux pour diverses raisons, mais qui, 
en réalité, sont des actes qui relèvent du domaine conven-
tionnel et auxquels s’appliquerait, par conséquent, le droit 
international en vigueur, en particulier le droit des traités 
codifié en 1969.

21. Ces actes sont aussi examinés dans le premier cha-
pitre, en particulier ceux qui se rapportent au droit des 
traités – signature, ratification, réserve, adhésion, dé-
nonciation, acceptation, y compris les déclarations inter-
prétatives – qui, bien que paraissant dotés d’une grande 
autonomie, n’auraient pas d’existence propre, c’est-à-dire 
ne produisent pas d’eux-mêmes d’effets juridiques en tant 
qu’actes unilatéraux.

22. Sont également examinés les actes, apparemment 
unilatéraux, qui constituent une relation conventionnelle, 
bilatérale ou multilatérale, comme l’offre et l’accepta-
tion, ainsi que les actes, formellement unilatéraux, qui ne 
créent pas de relation juridique nouvelle, mais sont liés 
à une norme juridique conventionnelle ou coutumière 
préexistante.

23. Sont examinés en outre les actes de l’État ayant trait 
à la formation de la coutume qui, indépendamment de la 
question de savoir si celle-ci se forme ou non sur une base 
consensuelle, ne sont pas des actes autonomes ou isolés, 
c’est-à-dire qui n’ont pas d’existence propre. Les actes à 
l’origine de la coutume sont en général, bien que pas tou-
jours, des actes unilatéraux de l’État.

24. Sont examinés aussi les actes de l’État pour lesquels 
est reconnue la juridiction de la Cour internationale de 
Justice conformément à l’Article 36 du Statut de cette 
dernière, actes qui, comme nous le verrons, constituent 
une relation conventionnelle, et les déclarations formulées 
par les agents d’un État dans le cadre d’un processus juri-
dictionnel ou par les autorités de l’État qui y participent, 
ou en dehors dudit processus mais se rapportant à lui, qui 
peuvent être, comme on le verra, de caractère distinct.

25. Est également examiné dans le chapitre premier 
l’acte unilatéral d’origine conventionnelle, l’accord col-
latéral qui crée une obligation en faveur de tiers. Il s’agit 
d’un acte conventionnel entre les États qui y souscrivent, 
mais unilatéral et hétéronormatif par rapport à un État 
tiers ou à des États tiers qui peuvent acquérir des droits 
et des obligations, question qui est traitée dans la Conven-
tion de Vienne de 1969.

26. Enfin, sont examinés et écartés tous les actes et com-
portements de l’État qui autorisent un État tiers à invoquer 
l’estoppel, actes qui diffèrent, comme nous le verrons, des 
actes (déclarations) purement unilatéraux12.

�� Jacqué, « À propos de la promesse unilatérale », p. 335 à 339.

27. Dans le chapitre II sont examinés les critères qui, de 
l’avis du Rapporteur spécial, sont fondamentaux pour la 
détermination de l’acte purement unilatéral. Le premier 
critère, de caractère formel, autorise la possibilité d’actes 
individuels ou collectifs sur la base d’une manifestation 
unique. Le deuxième, qui se rapporte à l’autonomie de 
l’acte unilatéral, doit être considéré sous deux aspects 
différents : premièrement, par rapport au fait que l’acte 
ne doit pas être lié à un acte préexistant ou à une norme 
préexistante ou autre manifestation de volonté et, deuxiè-
mement, par rapport à l’autonomie de l’obligation.

28. Dans le chapitre II est aussi abordée la question du 
fondement du caractère obligatoire des actes purement 
unilatéraux, ce qui nous amène à examiner la nécessité 
de reconnaître une norme qui serait le fondement de leur 
caractère obligatoire.

C. – Actes exclus du champ de l’étude

29. Il est nécessaire d’exclure, dans la présente intro-
duction, certains actes unilatéraux : les actes d’autres 
sujets du droit international, en particulier ceux des or-
ganisations internationales, y compris les organes juridic-
tionnels (actes d’autorité); les actes qui ne relèvent pas du 
droit international (actes politiques); les actes illicites et 
les actes qui, conformément au droit international, peu-
vent engager la responsabilité internationale des États, 
question examinée séparément par la Commission; les ac-
tes et les comportements, comme le silence et l’acquies-
cement, qui, indépendamment de la question de savoir si 
ce sont des actes juridiques ou des formes d’expression 
de la volonté de l’État, n’ont pas un caractère purement 
unilatéral.

1. Les actes JurIdIques unILatéraux 
des organIsatIons InternatIonaLes

30. En ce qui concerne les actes juridiques unilatéraux 
des organisations internationales, sujet qu’il faudra exa-
miner séparément étant donné l’importance que revêtent 
ces actes dans les relations internationales, il convient de 
rappeler en premier lieu que « les sujets de droit, dans un 
système juridique, ne sont pas nécessairement identiques 
quant à leur nature ou à l’étendue de leurs droits »13.

31. Bien entendu, on pourrait classer les actes unila-
téraux des États et ceux des organisations internationa-
les dans la même catégorie, comme l’a fait remarquer la 
Commission lorsqu’elle a examiné son programme de tra-
vail à long terme en 197114.

32. Il importe néanmoins de faire une distinction entre 
les actes unilatéraux dans les relations de coordination et 
les actes unilatéraux dans les relations de société. Cette 

13 Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, 
avis consultatif, C.I.J. Recueil 1949, p. 178.

14 Lors de l’examen du programme de travail à long terme de la 
Commission effectué en 1971, il a été indiqué que, étant donné que la 
définition de l’acte unilatéral englobe les actes unilatéraux de tous les 
sujets de droit international, on peut dire qu’elle comprend les actes 
de cette nature accomplis non seulement par les États mais aussi par 
les organisations internationales qui sont dotées d’une personnalité 
juridique propre [Annuaire... 1971, vol. II (2e partie), doc. A/CN.4/245, 
par. 282, p. 63].
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distinction paraît fondamentale parce que, dans le premier 
cas, les relations sont fondées sur la souveraineté et l’éga-
lité juridique des États, de sorte que l’on peut considérer 
que les actes unilatéraux accomplis dans ce contexte ne 
peuvent créer d’obligations à la charge de tiers, tandis 
que, dans le cas des organisations internationales, la si-
tuation se présente différemment. Les résolutions d’un or-
gane international peuvent produire des effets juridiques 
dans la mesure où les États membres, dans l’exercice de 
leur souveraineté, ont conféré certaines compétences à 
l’organe en question.

33. Dans l’ensemble, on s’accorde à reconnaître que 
ces deux types d’actes doivent être examinés séparément, 
pour diverses raisons. Un représentant à la Sixième Com-
mission a déclaré que l’examen des actes unilatéraux 
des États exigeait que l’on exclue du champ de l’étude 
les actes des organisations internationales15. Ces derniers 
diffèrent considérablement des actes des États16. S’il est 
vrai que les actes des organisations internationales revê-
tent un intérêt très particulier, il convient de les examiner 
séparément en raison de leurs caractéristiques pour ce qui 
a trait notamment aux techniques d’élaboration ou de for-
mulation17.

34. Les règles relatives à l’élaboration des actes uni-
latéraux sont fondées, dans le cas des États, sur le droit 
constitutionnel et sur le droit international, alors que, dans 
le cas des organisations internationales, ces règles sont 
fondées sur les textes fondamentaux de l’organisation et 
sur les instruments qui en sont dérivés, ainsi que sur le 
droit international lorsque celui-ci est applicable.

35. S’il est vrai que les actes unilatéraux émanant d’un 
organe d’une organisation internationale ou de l’organisa-
tion elle-même peuvent avoir une valeur juridique et donc 
comporter des obligations à la charge de tiers, les règles 
qui leur sont applicables doivent être dissociées de celles 
qui régissent les actes unilatéraux des États.

36. Dans cette optique, la Commission pourrait envi-
sager, comme elle l’a suggéré lors des débats tenus à la 
Sixième Commission en 1997, d’effectuer ultérieurement 
une étude spécifique qui pourrait peut-être compléter 
l’étude sur les actes des États18.

37. Dans le contexte des actes des organisations 
internationales – bien qu’il existe des différences impor-
tantes –, il convient d’inclure les actes d’autorité, en par-
ticulier ceux qui émanent des organes juridictionnels et 
qui, étant unilatéraux du point de vue de la forme et hété-
ronormatifs du point de vue des effets, n’entrent pas dans 
la catégorie des actes purement unilatéraux19. Une partie 
de la doctrine estime qu’il ne s’agit pas d’actes juridiques 
parce que la volonté qui les fonde n’émane pas d’un sujet 

15 Intervention de la France, Documents officiels de l’Assemblée 
générale, cinquante-deuxième session, Sixième Commission, 19e séance 
(A/C.6/52/SR.19), par. 60.

16 Intervention de l’Autriche, ibid., 23e séance (A/C.6/52/SR.23), 
par. 44.

17 Intervention du Venezuela, ibid., 21e séance (A/C.6/52/SR.21), 
par. 39.

18 Intervention de la Chine, ibid., 23e séance (A/C.6/52/SR.23), 
par. 9.

19 Voir Jacqué, Éléments pour une théorie de l’acte juridique en droit 
international public, p. 345 à 417.

de droit international. Aujourd’hui néanmoins, de nom-
breux auteurs affirment que les actes des tribunaux inter-
nationaux sont des actes juridiques parce que ces organes 
sont habilités par le droit international à régler des contro-
verses juridiques20.

38. Dans tous les cas mentionnés ci-dessus, les actes uni-
latéraux sont produits dans le cadre des compétences que 
les États eux-mêmes ont conférées à l’organe concerné. 
Les actes unilatéraux d’autorité, qui revêtent une grande 
importance en droit international, sont régis par le droit 
propre à chaque organisation ou organe international. Les 
règles applicables aux traités qui autorisent ces organes à 
produire de tels actes relèvent donc du droit convention-
nel et en particulier du droit des traités.

2. L’acte poLItIque et L’acte JurIdIque de L’état

39. D’autre part, il convient de distinguer, dans la pré-
sente introduction, l’acte juridique de l’acte politique de 
l’État.

40. À la cinquante-deuxième session de l’Assemblée 
générale, un représentant à la Sixième Commission a dé-
claré qu’il était nécessaire que la Commission établisse 
une distinction entre les actes unilatéraux des États desti-
nés à produire des effets juridiques opposables conformé-
ment au droit international et les autres. Si les premiers, a-
t-il demandé, ont pour conséquence de créer, reconnaître, 
sauvegarder ou modifier des droits, des obligations ou des 
situations juridiques, à quoi les autres sont-ils destinés ?21

41. En effet, l’État peut accomplir des actes de nature 
politique et des actes de nature juridique, entre lesquels 
il est difficile d’établir une distinction précise. L’acte for-
mellement politique peut être purement politique, c’est-
à-dire exprimer des intentions ou des souhaits envers un 
autre État dans un contexte purement politique. Mais il 
semble que, en droit international, rien n’empêche qu’un 
acte de cette nature puisse avoir des effets juridiques sur 
le plan international et qu’il soit par conséquent régi par 
le droit international.

42. L’acte juridique diffère de l’acte politique par sa 
nature, c’est-à-dire par sa portée, par ses effets et par le 
mécanisme qui permet aux États qui sont liés par lui d’en 
contrôler l’exécution.

43. L’acte politique pourrait être défini comme un acte 
qu’un État accomplit dans l’intention de créer une rela-
tion politique avec un autre État et qui doit se trouver en 
dehors de la sphère juridique. Son caractère obligatoire 
est fondé sur la morale et la politique mais non sur le droit 
international. Son exécution et la sanction en cas d’inexé-
cution dépendent donc uniquement de la volonté politique 
des États. Son caractère obligatoire est également lié au 
principe de la bonne foi, mais nous n’examinerons pas 
ici cette question car elle n’est pas directement en rapport 
avec le sujet qui nous occupe. Bien entendu, la manière 

20 Voir Salvioli, « Les règles générales de la paix », p. 82. 
Voir également Jacqué, Éléments pour une théorie de l’acte juridique 
en droit international public, p. 374.

21 Intervention de la France, Documents officiels de l’Assemblée 
générale, cinquante-deuxième session, Sixième Commission, 19e séance 
(A/C.6/52/SR.19), par. 59.
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d’apprécier l’acte doit être différente. Comme le dit Viral-
ly, « il semble que les accords purement politiques com-
portent, très généralement, une extension, qui peut être 
considérable par rapport à ce qu’admet le droit internatio-
nal, de l’application de la réserve rebus sic stantibus et de 
l’état de nécessité »22. De même, l’exécution de ces actes 
et la sanction en cas d’inexécution ne sont pas régies par 
le droit international. L’une des conséquences importantes 
de la distinction entre l’engagement politique et l’engage-
ment juridique devient manifeste lorsqu’on envisage l’hy-
pothèse de l’inexécution. À ce moment décisif, comme le 
fait observer Virally, la séparation des genres s’impose : 
lorsqu’un engagement politique a été violé, l’État qui se 
plaint de la situation ainsi créée pourra certainement agir 
sur le plan politique mais non sur le plan juridique. Au 
contraire, si c’est un engagement juridique qui a été violé, 
les deux possibilités lui sont ouvertes23.

44. Une déclaration a un caractère juridique ou poli-
tique selon que l’État qui la formule entend prendre un 
engagement juridique ou politique. Dans la pratique des 
relations internationales, il arrive que les États, sans aucu-
ne intention de prendre des engagements juridiques, for-
mulent des déclarations purement politiques, unilatérales 
ou bilatérales. Nous pouvons affirmer qu’en pareil cas les 
actes accomplis ne sont pas dépourvus d’effet social.

45. Il est certain que l’acte politique a des effets im-
portants dans la sphère des relations internationales. En 
s’engageant sur ce plan, les États peuvent contracter des 
obligations politiques qui, si elles ne relèvent pas du droit 
international, ont une importance fondamentale dans les 
relations entre États. La pratique montre que le caractère 
obligatoire de l’engagement politique est parfois bien plus 
effectif et plus important que celui de l’engagement juri-
dique.

46. Il ne s’agit pas d’ôter de l’importance à ces actes 
parajuridiques auxquels une partie de la doctrine a ac-
cordé une importance fondamentale dans le règlement 
du comportement des États dans leurs relations interna-
tionales, mais ils ne sont pas en rapport avec le sujet qui 
nous occupe, sauf dans la mesure où ils comportent des 
éléments qui peuvent se traduire en normes juridiques et, 
notamment, en obligations à la charge de l’État auteur de 
l’acte.

3. actes reLatIfs à La responsabILIté 
InternatIonaLe des états

47. Il convient également d’exclure de la présente intro-
duction les actes contraires au droit international et ceux 
qui, bien que s’y conformant, peuvent engager la respon-
sabilité internationale de l’État, sujets que la Commission 
examine séparément.

22 Virally, « La distinction entre textes internationaux de portée 
juridique et textes internationaux dépourvus de portée juridique 
(à l’exception des textes émanant des organisations internationales) », 
par. 167, p. 236.

23 Ibid., par. 151 à 159, p. 230 à 233.

4. actes et comportements quI ne constItuent pas 
des actes JurIdIques InternatIonaux 

au sens strIct du terme

48. L’État peut adopter certains comportements et ac-
complir une série d’actes de nature distincte qui définis-
sent sa participation à la vie internationale. Ces comporte-
ments et ces actes ne sont pas toujours clairs et dépourvus 
d’ambiguïté et il n’est pas facile de les classer dans des 
catégories définitives, ce qui soulève de sérieuses diffi-
cultés pour les évaluer et pour déterminer les règles ap-
plicables.

49. L’État peut par son inaction acquérir des droits et 
contracter des obligations. Il peut en particulier, par son 
silence, qui pour certains auteurs n’est pas un acte juri-
dique proprement dit mais plutôt une forme de manifes-
tation de la volonté, acquérir des droits et contracter des 
obligations dans des cas déterminés. En gardant le silence, 
l’État peut accepter une offre : qui tacet consentire vide-
tur. Le simple comportement d’un État, même, dans cer-
taines circonstances, son silence, peut signifier sa volonté 
de reconnaître comme légitime un état de choses donné24. 
De même, l’État peut exprimer, par son silence, son oppo-
sition à une situation de fait ou de droit : qui tacet negat.

50. Une bonne partie de la doctrine considère que le 
silence, manière de réagir, forme unilatérale d’expres-
sion de la volonté, ne constitue pas un acte juridique. Par 
ailleurs, le silence, bien qu’il soit unilatéral, n’est pas un 
acte ou une manifestation autonome de volonté et peut en-
core moins constituer un acte juridique unilatéral formel 
au sens qui nous intéresse. Il semble difficile de comparer 
le silence à une déclaration formelle à laquelle peuvent 
s’appliquer des règles spécifiques distinctes de celles du 
droit des traités.

51. D’autre part, le silence et l’acquiescement gardent 
un rapport étroit avec l’estoppel, question que le Rappor-
teur spécial abordera plus loin lorsqu’il examinera les dé-
clarations qui, d’une certaine manière, obligent l’État à 
maintenir un comportement donné.

52. Il ne semble pas nécessaire de mentionner ici la 
notification. En effet, même si la notification est un acte 
unilatéral du point de vue formel et indépendamment de 
la question de savoir s’il s’agit ou non d’un acte juridique, 
elle ne produit pas d’effets par elle-même car elle est liée 
à un acte préexistant. Il ne s’agit donc pas d’un acte auto-
nome au sens qui intéresse la Commission.

53. La notification est un acte de volonté par lequel est 
porté à la connaissance d’un tiers un fait, une situation, 
une action ou un document auquel peuvent se rattacher 
des effets de droit et qui sera en conséquence désormais 
considéré comme juridiquement connu de celui à qui elle 
a été faite25.

54. La notification, parfois obligatoire, n’est pas un acte 
juridique au sens strict car elle ne crée ni droits ni obliga-
tions. Il s’agit simplement de l’exécution d’une obligation 
antérieurement contractée. C’est le cas des notifications 

24 Anzilotti, op. cit., p. 344.
25 Rousseau, Droit international public, p. 421.
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obligatoires prévues dans l’Acte général de la Conférence 
de Berlin du 26 février 1885, dans la Déclaration de Lon-
dres relative au droit de la guerre maritime du 26 février 
1909 et dans le Traité sur l’Antarctique du 1er décembre 
1959.

55. Il convient enfin de distinguer certains comporte-
ments qui peuvent engager l’État bien qu’ils ne soient pas 
adoptés dans l’intention de produire des effets juridiques. 
On en trouve plusieurs exemples dans la jurisprudence 
internationale26. Il importe de préciser que ces compor-
tements diffèrent des actes juridiques qui, eux, sont fon-
dés sur l’intention claire et non équivoque de produire des 
effets juridiques précis. On peut donc les exclure du 
champ de l’étude.

26 Voir Shufeldt, 1930, Nations Unies, Recueil des sentences arbi- 
trales, vol. II (numéro de vente : 49.V.1), p. 1079; Affaire de l’indemnité 
russe, 1912, ibid., vol. XI (numéro de vente : 61.V.4), p. 421; et Kunkel et 
al. c. État polonais, 1925, Recueil des décisions des tribunaux arbitraux 
mixtes institués par les Traités de paix, t. VI, Paris, Sirey, 1927, p. 974. 
Voir également Venturini, loc. cit., et Cahier, loc. cit.

56. La portée de ce premier rapport est certes limitée, 
mais le Rapporteur spécial a jugé que, sans une définition 
stricte des actes unilatéraux, il était impossible d’aborder 
les règles qui peuvent se prêter à la codification et au dé-
veloppement progressif, notamment celles qui touchent à 
l’élaboration, à la validité, à l’interprétation et aux effets 
des actes unilatéraux. Nous avons en cela suivi la méthode 
que la Commission a utilisée lorsqu’elle a examiné le su-
jet du droit des traités.

57. Il ne s’agit pas de méconnaître l’importance du 
contenu de l’acte, c’est-à-dire de l’acte substantiel, mais 
l’acte juridique formel, sur lequel est axé le présent rap-
port et à propos duquel on pourrait faire un effort de codi-
fication et de développement progressif des règles appli-
cables, est la déclaration par laquelle l’État peut contracter 
des obligations juridiques purement unilatérales.

58. Le présent rapport ne peut avoir qu’un caractère pré-
liminaire et son but essentiel est de faciliter les débats sur 
le sujet au sein de la Commission.

59. Un État peut s’engager et contracter des obligations 
juridiques sur le plan international en exprimant sa vo-
lonté, conformément au droit international. De même 
qu’un État peut contracter des engagements internatio-
naux et acquérir par là des droits et des obligations dans 
le cadre des relations conventionnelles, de même peut-il 
agir et s’engager unilatéralement, en exerçant le pouvoir 
d’autolimitation que lui confère le droit international. Le 
fait que l’État peut, en dehors de ses obligations conven-
tionnelles, s’engager unilatéralement semble aujourd’hui 
reconnu, tant par la jurisprudence (affaires des Essais 
nucléaires)27 que par la doctrine (Suy, Venturini, Rubin, 
Jacqué, Sicault)28.

60. Comme on l’a vu plus haut, il est indubitable que 
le droit international reconnaît l’existence d’actes unila-
téraux formels des États. La majorité d’entre eux s’inscri-
vent dans des relations conventionnelles, mais des règles 
spécifiques sont nécessaires pour régir ceux qui se situent 
en dehors de ce cadre.

61. Il ne fait aucun doute que la société internationale 
est en évolution constante et que le droit international 
doit donc lui aussi se transformer pour s’adapter à cette 
évolution, voire, selon une optique plus progressiste, la 
favoriser. Du fait de l’émergence de nouvelles formes de 
relations et d’instruments par lesquels elles se réalisent, 
il est nécessaire d’évoquer, fût-ce brièvement, les nou-
velles sources du droit et des obligations internationales. 
Il convient donc d’examiner et de définir ces nouvelles 

27 Essais nucléaires (Australie c. France), arrêt, C.I.J. Recueil 
1974, p. 253; et Essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), ibid., 
p. 457.

28 Voir Charpentier, loc. cit.

chapItre premIer

L’existence d’actes unilatéraux des états

formes de relations pour réglementer le comportement 
des sujets de droit international et améliorer sans cesse le 
système juridique international, contribuant ainsi à rendre 
plus stables et plus sûres les relations entre États.

62. Dans la première partie du présent chapitre, on exa-
minera les sources du droit international et les sources des 
obligations internationales et l’on accordera une attention 
particulière à la déclaration unilatérale en tant qu’acte 
formel et source d’obligations internationales. On s’inté-
ressera ensuite aux différents actes unilatéraux des États 
pour tenter de déterminer s’ils entrent dans le cadre des 
relations conventionnelles ou si l’on doit considérer qu’ils 
relèvent du droit des actes unilatéraux.

A. – Sources du droit international et sources 
des obligations internationales

63. L’étude systématique des actes unilatéraux des États 
et des règles qui en régissent l’exécution nous amène à 
affirmer que l’acte juridique le plus important est la dé-
claration purement unilatérale, qui peut contenir des obli-
gations unilatérales, ce qui n’exclut pas, comme on l’a 
vu plus haut, l’examen du contenu de ces obligations, qui 
peut constituer une promesse, une renonciation ou une re-
connaissance, dont le caractère n’est pas toujours néces-
sairement unilatéral au sens strict où nous l’entendons aux 
fins de notre étude.

64. Mais, pour déterminer l’existence des actes pure-
ment unilatéraux, il est nécessaire de rappeler, fût-ce briè-
vement, quelles sont les sources du droit international et 
des obligations internationales.
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65. Les sources formelles du droit international sont les 
méthodes ou techniques d’élaboration du droit internatio-
nal et des normes internationales. Il convient d’établir une 
distinction très nette entre la technique d’élaboration et le 
contenu de l’instrument qui en résulte. Dans le domaine 
conventionnel, il importe donc d’établir une distinction 
entre la méthode d’élaboration d’un traité et l’accord 
conclu, exprimé dans l’instrument, qui peut contenir des 
normes juridiques, c’est-à-dire énoncer les droits et obli-
gations des États qui ont participé à son élaboration. De 
même, dans le contexte des actes unilatéraux des États, il 
convient d’établir une distinction entre la déclaration en 
tant que méthode d’élaboration de normes juridiques et 
son contenu ou sa substance.

66. L’Article 38 du Statut de la CIJ, qui n’a aucune va-
leur limitative, énumère les principales sources formelles 
du droit international (traités et coutume internationale), 
subsidiaires (principes généraux de droit) et auxiliaires 
(doctrine et jurisprudence), auxquelles s’ajoute la faculté 
pour la Cour, si les parties sont d’accord, de statuer ex 
aequo et bono.

67. Néanmoins, il peut y avoir d’autres sources, et le 
fait qu’elles ne soient pas citées à l’Article 38 ne signifie 
pas qu’elles ne puissent être considérées comme telles. 
De fait, deux de ces sources sont fréquemment utilisées : 
les actes unilatéraux et les résolutions des organisations 
internationales29.

68. On s’accorde à penser que l’Article 38, qui énonce 
le droit applicable par la Cour internationale de Justice, 
est critiquable à la fois pour ce qu’il dit – il est mal rédigé 
et il est ambigu – et pour ce qu’il ne dit pas30 – il omet 
d’indiquer, entre autres, les actes unilatéraux et les résolu-
tions des organisations internationales, qui sont d’ailleurs 
aussi des actes unilatéraux, même si la doctrine n’est pas 
unanime sur ce point.

69. En droit international, les obligations découlent es-
sentiellement des actes juridiques, c’est-à-dire des actes 
accomplis en vue de produire un effet de droit internatio-
nal31. Un État peut contracter des obligations au moyen 
d’actes formels qui ne sont pas nécessairement des sour-
ces de droit international au sens où l’entend l’Article 38 
du Statut de la CIJ, que l’on a brièvement commenté plus 
haut.

70. Les actes unilatéraux ne figurent pas parmi les sour-
ces du droit énumérées à l’Article 38 du Statut de la Cour 
internationale de Justice, mais cela ne signifie pas qu’ils 
ne peuvent donner naissance à des règles de droit inter-
national32.

71. À notre sens, le fait d’établir une distinction entre la 
source formelle et la source des obligations nous permet 
de dissocier l’acte unilatéral considéré du point de vue 
formel de l’acte unilatéral considéré du point de vue de 
ses effets. Tous les actes unilatéraux formels ne relèvent 
pas du droit conventionnel. Certains d’entre eux – rares, 
il est vrai – peuvent être considérés comme des actes pu-

29 Abi-Saab, « Les sources du droit international : un essai de 
déconstruction », p. 36.

30 Ibid., p. 33.
31 Reuter, « Principes de droit international public », p. 531.
32 Virally, “The sources of international law”, p. 154.

rement unilatéraux, comme il ressort de la majeure partie 
de la doctrine.

B. – La déclaration en tant que méthode 
d’élaboration de normes juridiques 

et source d’obligations internationales

72. De manière générale, il semble bien établi qu’un 
État puisse, au moyen d’une déclaration, agir sur le plan 
international dans l’intention de produire des effets juridi-
ques. Dans la pratique, il existe des déclarations unilatéra-
les qui, indépendamment de leur forme ou de la question 
de savoir si elles relèvent ou non du droit conventionnel, 
peuvent contenir une renonciation, une reconnaissance, 
une protestation ou une promesse.

73. L’acte unilatéral formel de l’État le plus courant est 
la déclaration33. Dans la pratique, la plupart des actes uni-
latéraux matériels sont exprimés ou contenus dans une dé-
claration, ce qui nous oblige à circonscrire l’acte par lequel 
un État peut chercher à produire des effets juridiques dans 
cette limite, sans pour autant écarter la possibilité qu’un 
État puisse réaliser un acte matériel au moyen d’un acte 
formel différent comme, par exemple, la reconnaissance 
d’un autre État au moyen de la conclusion d’un traité34.

74. Aux fins de ce premier rapport, il semble souhai-
table d’établir une distinction entre l’acte et la règle et, à 
l’intérieur de celle-ci, entre les droits et les obligations. 
Il ne s’agit pas d’un exercice purement théorique. La 
distinction entre le mécanisme conventionnel (traité) et 
le mécanisme unilatéral (déclaration) permet de disso-
cier l’acte de son résultat, c’est-à-dire de la norme qu’il 
contient35.

75. La distinction entre le traité et la norme qui en dé-
coule est utile, dans la pratique au moins, quand il s’agit 
de les appliquer à des tiers (avec leur consentement) qui 
n’ont pas participé à leur élaboration, ou bien du point de 
vue de la nullité, qui diffère selon qu’il s’agit de l’acte for-
mel (vice du consentement, par exemple) ou de la norme 
qu’il contient (par exemple, lorsqu’elle est contraire à une 
règle impérative du droit), d’où l’importance d’une telle 
distinction.

76. La déclaration peut être – du point de vue formel 
– un acte unilatéral de l’État ayant un contenu juridique. 
Elle peut donc être une méthode d’élaboration de normes 
juridiques dont le contenu peut être varié et qui peut pro-
duire des effets divers sur le plan international.

77. Du point de vue purement juridique, la déclaration 
peut être écrite ou orale et unilatérale, bilatérale ou mul-
tilatérale.

78. Parmi les nombreux écrits utilisés dans la pratique 
internationale figurent : les déclarations par lesquelles un 
État émet une protestation ou une renonciation, reconnaît 
un droit ou une situation de fait ou promet d’adopter un 
certain comportement; les déclarations par lesquelles un 
État prend un engagement vis-à-vis d’un ou plusieurs 

33 Skubiszewski, loc. cit., p. 224.
34 Un État peut reconnaître implicitement un autre État, qu’il n’avait 

jamais reconnu auparavant, lorsqu’il conclut un traité avec lui.
35 Reuter, Introduction au droit des traités, p. 20 à 23.
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États ou vis-à-vis de l’ensemble de la communauté inter-
nationale; les déclarations écrites remises au Secrétaire 
général de l’Organisation des Nations Unies par lesquel-
les les États reconnaissent la juridiction de la CIJ, confor-
mément au paragraphe 2 de l’Article 36 du Statut de la 
Cour; les déclarations unilatérales faites par des États 
Membres comme suite à des résolutions de l’Assemblée 
générale de l’Organisation des Nations Unies ou d’autres 
organes internationaux36; les déclarations formulées par 
les États dans d’autres contextes37; et les déclarations 
écrites annexées à un texte international38. La diversité 
des contenus complique l’examen, mais elle montre, en 
même temps, que c’est en tant qu’acte juridique formel 
plutôt que du point de vue de son contenu qu’il convient 
de considérer la déclaration, surtout lorsque l’on s’efforce 
de codifier et de développer les règles régissant les actes 
unilatéraux.

79. La pratique contemporaine – de plus en plus déve-
loppée – montre également, même si cela relève davan-
tage du droit conventionnel, qu’il existe un grand nombre 
de déclarations conjointes publiées à l’issue de visites 
officielles au plus haut niveau, y compris au sein d’or-
ganes internationaux –, telles que la déclaration faite par 
le Président du Conseil de sécurité au nom des membres 
du Conseil à l’occasion de la réunion au niveau des chefs 
d’État ou de gouvernement tenue le 31 janvier 199239. 
Ces déclarations bilatérales ou multilatérales, souvent de 
caractère politique, sont en rapport avec le sujet qui nous 
occupe dans la mesure où elles peuvent produire des ef-
fets juridiques unilatéraux vis-à-vis d’États tiers, du moins 
lorsqu’elles sont hétéronormatives.

80. En premier lieu, il convient de déterminer si, du 
point de vue formel, la déclaration en tant qu’acte unila-
téral formel peut constituer une source de droit interna-
tional, c’est-à-dire si elle peut être considérée comme une 
source autonome.

81. La doctrine considère souvent que les actes unilaté-
raux des États ne constituent pas une source du droit. Cela 
ne signifie toutefois pas qu’un État ne puisse créer du 
droit international par ses actes unilatéraux. Certains de 
ces actes peuvent donner naissance à des droits, des obli-
gations ou des relations juridiques, sans constituer pour 
autant une source du droit international40. Les actes unila-
téraux sont une source d’obligations internationales41.

82. Les tribunaux internationaux ne se sont pas pro-
noncés sur la question de savoir si les actes unilatéraux 

36 Voir, par exemple, la résolution 32/64 de l’Assemblée générale, 
en date du 8 décembre 1977, intitulée « Déclarations unilatérales des 
États Membres contre la torture et autres peines ou traitements cruels, 
inhumains ou dégradants ».

37 Voir, par exemple, la Déclaration faite par le Gouvernement 
égyptien sur le canal de Suez et sur les arrangements concernant sa 
gestion (Le Caire, 24 avril 1957), par laquelle le Gouvernement égyptien 
s’est engagé à respecter les obligations découlant de la Convention 
de Constantinople de 1888 (Nations Unies, Recueil des Traités, 
vol. 265, p. 299 et 301).

38 Voir le document examiné par la CPJI dans l’affaire du Statut de 
la Carélie orientale, c’est-à-dire la Déclaration de la délégation russe 
concernant l’autonomie de la Carélie orientale, annexée au Traité de 
Tartu (avis consultatif, 1923, C.P.J.I. série B nº 5, p. 20 à 22).

39 Voir S/23500.
40 Skubiszewski, loc. cit., p. 221 et 222.
41 Bos, A Methodology of International Law, p. 89.

étaient ou non une source du droit international; ils se sont 
bornés à préciser que ces actes sont une source d’obliga-
tions internationales42. Dans l’arrêt qu’elle a rendu sur les 
Essais nucléaires, le 20 décembre 1974, la CIJ a indiqué 
qu’il « est reconnu que des déclarations revêtant la forme 
d’actes unilatéraux [...] peuvent avoir pour effet de créer 
des obligations juridiques »43, ce qui semble confirmer 
que la Cour, sans se prononcer sur la question de savoir si 
les actes unilatéraux revêtant la forme d’une déclaration 
étaient une source du droit international, a conclu qu’ils 
pouvaient être une source d’obligations internationales.

83. Ainsi, il existe des déclarations communes établis-
sant une relation unilatérale avec un ou plusieurs États et 
qui, bien qu’elles soient adoptées dans un contexte politi-
que et n’aient pas de forme juridique précise, contiennent 
des obligations unilatérales à la charge des États qui par-
ticipent à la relation bilatérale. C’est le cas, par exemple, 
de la Déclaration commune des présidents du Venezue-
la et du Mexique, adoptée à San José de Costa Rica le 
3 août 198044, dans laquelle a été approuvé le programme 
de coopération dans le domaine de l’énergie entre les pays 
d’Amérique centrale et des Caraïbes et qui comprenait 
certaines obligations, que l’on pourrait qualifier de juri-
diques, à l’égard d’États tiers qui n’avaient pas participé 
à l’élaboration de la Déclaration et qui, ce qui autorise à 
supposer qu’elles étaient de caractère juridique, ont été 
exécutées par la suite par les deux pays et réaffirmées ul-
térieurement dans des déclarations similaires45.

84. Outre les déclarations écrites, la pratique atteste 
l’existence et l’importance des déclarations orales, qu’el-
les aient ou non une valeur juridique et qu’elles relèvent 
ou non du droit conventionnel.

85. La forme de la déclaration ne semble pas être un élé-
ment déterminant pour établir sa validité. Dans l’opinion 
individuelle qu’il a exprimée dans l’affaire du Statut juri-
dique du Groenland oriental, le juge Anzilotti a indiqué 
« qu’il n’exist[ait] pas de règle de droit international qui 
exige[ait] que des accords de ce genre, pour être valables, 
soient faits par écrit »46. Dans les affaires des Essais nu-
cléaires, la CIJ a déclaré à ce sujet ce qui suit :

Pour ce qui est de la forme, il convient de noter que ce n’est pas là 
un domaine dans lequel le droit international impose des règles strictes 
ou spéciales. Qu’une déclaration soit verbale ou écrite, cela n’entraîne 
aucune différence essentielle, car de tels énoncés faits dans des circons-
tances particulières peuvent constituer des engagements en droit inter-
national sans avoir nécessairement à être consignés par écrit. La forme 
n’est donc pas décisive. Comme la Cour l’a dit dans son arrêt sur les 
exceptions préliminaires en l’affaire du Temple de Préah Vihéar :

« [comme] c’est généralement le cas en droit international qui in-
siste particulièrement sur les intentions des parties, lorsque la loi 
ne prescrit par de forme particulière, les parties sont libres de choi-
sir celle qui leur plaît, pourvu que leur intention en ressorte claire-
ment » (C.I.J. Recueil 1961, p. 31).

42 Villagrán Kramer, loc. cit., p. 139.
43 Essais nucléaires (Australie c. France), arrêt, C.I.J. Recueil 1974, 

par. 43, p. 267.
44 Libro Amarillo de la República de Venezuela, Caracas, Ministerio 

de relaciones exteriores, 1980, p. 751 à 753.
45 Ibid., 1983, p. 872 et 873.
46 Statut juridique du Groenland oriental, arrêt, 1933, C.P.J.I. 

série A/B nº 53, p. 91.
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La Cour a ajouté dans la même affaire : « la seule question pertinente 
est de savoir si la rédaction employée dans une déclaration donnée ré-
vèle clairement l’intention... » (ibid., p. 32).47

Comme l’indique Sørensen, la forme ne présente d’intérêt 
que pour la preuve de la déclaration de volonté48.

86. De manière générale, les déclarations unilatérales 
peuvent lier l’État du point de vue juridique si telle est son 
intention et si elles sont élaborées conformément au droit 
international. Cela n’était pas accepté dans la jurispruden-
ce avant l’affaire du Statut juridique du Groenland orien-
tal49, comme le montre la décision du Tribunal arbitral 
mixte roumano-hongrois du 10 janvier 1927, concernant 
l’affaire Kulin50. Il convient d’ajouter que, dans l’affaire 
de l’Île de Lamu, l’arbitre a examiné les déclarations ora-
les des sultans de Zanzibar et, tout en reconnaissant l’exis-
tence d’une promesse, a conclu qu’elles n’avaient pas de 
force obligatoire, car elles n’avaient pas été acceptées par 
l’autre partie, c’est-à-dire parce qu’elles n’entraient pas 
dans le cadre d’une relation conventionnelle51.

87. Le caractère obligatoire des déclarations orales sera 
confirmé dans le cadre d’autres affaires par la CPJI et par 
la CIJ52.

88. Dans le cas bien connu de la déclaration orale Ihlen, 
qui avait été confirmée par écrit, la CPJI a reconnu qu’il 
y avait engagement et que la Norvège était juridiquement 
liée tout en reconnaissant, il est vrai, que la déclaration 
relevait du droit conventionnel53. La Cour a considéré 
comme incontestable qu’une telle réponse, faite par le Mi-
nistre des affaires étrangères au nom du Gouvernement, 
liait le pays dont il était le ministre54. De ce qui précède, 
on peut conclure que la déclaration du Ministre norvégien 
des affaires étrangères représentait un engagement sur le 
plan international, qui contenait une obligation à la charge 
de l’État auteur de la déclaration, indépendamment de la 
question de savoir si celle-ci entrait dans le cadre d’une 
relation conventionnelle ou si elle avait une existence pro-
pre et produisait des effets juridiques en soi, points sur 
lesquels les auteurs divergent.

89. Dans les affaires des Essais nucléaires, la CIJ, ayant 
examiné les déclarations faites à la presse et à la télévision 
par les autorités françaises – le Président de la République 

�� Essais nucléaires (voir supra note 43), par. 45, p. 267 et 268.
�� Sørensen, « Principes de droit international public : cours géné-

ral », p. 55.
�� Voir supra note 46.
�0 Emeric Kulin père c. État roumain, Recueil des décisions des 

Tribunaux arbitraux mixtes institués par les traités de paix, t. VII, 1927-
1928, Paris, Sirey, p. 138.

�� Moore, History and Digest of the International Arbitrations to 
which the United States has been a Party, vol. V, p. 4940.

�� Concessions Mavrommatis à Jérusalem, arrêt nº 5, 1925, C.P.J.I. 
série A nº 5, p. 37; Certains intérêts allemands en Haute-Silésie polo-
naise, fond, arrêt nº 7, 1926, C.P.J.I. série A nº 7, p. 13; Statut juridique 
du Groenland oriental (voir supra note 46), p. 71; Zones franches de la 
Haute-Savoie et du Pays de Gex, arrêt, 1932, C.P.J.I. série A/B nº 46, 
p. 171 et 172; Essais nucléaires (voir supra note 27).

�� Néanmoins, la doctrine n’est pas unanime sur ce point. Guggen-
heim était d’avis qu’il s’agissait d’un acte conventionnel (Traité de 
droit international public avec mention de la pratique internationale et 
suisse, p. 138), alors que pour Rousseau il s’agissait d’un acte unilatéral 
(op. cit., p. 419).

�� Statut juridique du Groenland oriental (voir supra note 46), 
p. 71.

et le Ministre de la défense –, a reconnu que ces déclara-
tions pouvaient avoir pour effet de créer des obligations 
juridiques si telle était l’intention de l’État, ce qui « [de-
vait] être déterminé en interprétant l’acte »55. La déclara-
tion peut être une source d’obligations, mais cela dépend 
de l’intention de l’État qui la formule et de son contenu.

90. Néanmoins, les déclarations, surtout celles qui ont 
un caractère juridique, ne peuvent être valides que si elles 
sont formulées conformément à certaines règles, qui, bien 
qu’il soit prématuré, à ce stade, de s’attarder sur ce point, 
sont en grande partie très proches de celles énoncées dans 
le droit des traités.

91. Comme on l’a indiqué plus haut, le contenu de la 
déclaration peut varier. Une déclaration qui contient une 
renonciation, une reconnaissance ou une promesse est, 
sans aucun doute, un acte unilatéral du point de vue for-
mel. Du point de vue des effets, il s’agit soit d’un acte 
conventionnel, si elle se rapporte à un traité ou une norme 
préexistante ou dépend de l’existence d’un autre acte, 
soit d’un acte unilatéral, si elle a une existence propre, 
c’est-à-dire si elle peut, en soi et d’elle-même, produire 
des effets. Dans la deuxième catégorie, on peut ranger la 
promesse non conventionnelle que peut être un acte juri-
dique purement unilatéral de l’État si la déclaration qui la 
contient est considérée comme autonome au sens que l’on 
développera plus loin, lorsqu’on s’efforcera de détermi-
ner les critères permettant de définir les actes purement 
unilatéraux.

92. Il est clair qu’il n’est pas facile de déterminer si une 
déclaration qui contient l’un des actes matériels visés plus 
haut relève du droit conventionnel ou constitue un acte 
purement unilatéral.

93. L’intérêt pratique de cette distinction est lié à l’in-
terprétation que l’on peut faire de la déclaration pour dé-
terminer à partir de quel moment elle lie l’État dont elle 
émane, c’est-à-dire si cela se produit lorsqu’un État tiers 
accepte l’obligation contractée par l’État auteur de la dé-
claration ou bien au moment où l’État accomplit l’acte ou 
formule la déclaration, ce qui est fondamental pour dé-
terminer le droit applicable. Dans le premier cas, comme 
nous le verrons plus loin, le juge devra examiner l’acte 
ou le comportement de l’État tiers, tandis que, dans le se-
cond, il devra considérer la déclaration comme un acte qui 
établit une nouvelle relation juridique et, en particulier, 
qui crée des obligations à la charge de l’État qui en est 
l’auteur.

C. – Les différents actes juridiques unilatéraux 
matériels de l’état

94. Dans la présente section, nous examinerons une ca-
tégorie d’actes unilatéraux de l’État qui relèvent du droit 
conventionnel, à l’exclusion des actes typiquement unila-
téraux de l’État de caractère matériel, comme la reconnais-
sance, la promesse, la renonciation ou la protestation.

95. N’entrent pas dans le présent contexte les actes 
juridiques qui découlent de faits tels que l’occupation, 
qui, bien que pouvant être considérée comme un acte qui 

�� Essais nucléaires (voir supra note 43), par. 44, p. 267.
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produit des effets juridiques, n’est pas formulée au moyen 
d’un acte juridique proprement dit, même si l’État auteur 
de l’acte peut ultérieurement faire une déclaration, qui 
entrerait dans une autre catégorie d’actes, telle que la no-
tification.

96. L’État accomplit une série d’actes que l’on peut 
qualifier de conventionnels comme : a) les actes liés au 
droit des traités; b) les actes qui se rapportent à la forma-
tion de la coutume; c) les actes qui représentent l’exercice 
d’un pouvoir conféré par une disposition d’un traité ou 
par une règle de droit coutumier; d) les actes relevant du 
droit interne qui n’ont pas d’effets sur le plan internatio-
nal; e) les actes qui entrent dans le cadre d’une relation 
conventionnelle, tels que l’offre et l’acceptation; f) les ac-
tes liés à l’acceptation de la juridiction obligatoire de la 
CIJ, conformément à l’Article 36 du Statut de la Cour; g) 
les actes qui relèvent du droit conventionnel mais qui, du 
point de vue formel, sont unilatéraux vis-à-vis des États 
tiers; h) les actes posés dans le cadre d’une procédure 
devant un organe juridictionnel international et ceux qui 
peuvent autoriser un État à invoquer l’estoppel.

97. La signature, la ratification, le dépôt de l’instrument 
de ratification, la dénonciation, la suspension, l’adhésion 
et l’accession ou les actes par lesquels l’État formule une 
réserve sont, du point de vue formel, des actes juridiques 
unilatéraux, dont on peut affirmer sans difficulté et sans 
explications particulières qu’ils relèvent du droit des 
traités.

98. La signature d’un traité est un acte unilatéral formel 
par lequel un État manifeste qu’il accepte le texte négo-
cié qu’il a contribué à élaborer. Son effet juridique est in-
contestable, car l’État accepte les engagements contractés 
qui pourront être ratifiés ultérieurement, sauf dans le cas 
des traités d’exécution immédiate pour lesquels la confir-
mation de l’État n’est pas nécessaire, question régie par 
l’ordre juridique de l’État concerné. La ratification est 
un acte prévu dans un texte préexistant par lequel l’État 
confirme son intention d’être lié par le texte négocié qu’il 
a signé. Le dépôt de l’instrument n’est pas un acte juridi-
que en soi; il pourrait être assimilé à la notification dans 
la mesure où il s’agit d’un acte qui ne crée pas une rela-
tion juridique, mais qui fait partie des actes par lesquels 
l’État contracte des obligations internationales. La même 
remarque s’applique à l’adhésion et à l’accession ainsi 
qu’à la dénonciation et à la formulation de réserves, que 
celles-ci soient autorisées expressément ou tacitement par 
le traité.

99. La situation est différente en ce qui concerne les dé-
clarations interprétatives, qui sont formulées indépendam-
ment de la question de savoir si elles sont autorisées par 
le traité, expressément ou tacitement. Certains estiment 
qu’on peut les situer dans une zone intermédiaire56 entre 
les réserves et les actes unilatéraux. Néanmoins, bien que 
cela soit important, on peut conclure que ces déclarations 
ne peuvent non plus être considérées comme autonomes, 
car elles n’ont pas une existence propre et ne produisent 
pas d’effets juridiques. Elles entrent donc dans le cadre 
des relations conventionnelles.

�� Voir l’intervention de la Slovénie à la Sixième Commission, Do-
cuments officiels de l’Assemblée générale, cinquante-deuxième session, 
Sixième Commission, 23e séance (A/C.6/52/SR.23), par. 19.

100. Il y a lieu d’examiner ensuite les actes et les com-
portements qui contribuent à la formation de la coutume 
internationale. On sait que ce processus réunit obligatoi-
rement deux éléments : l’accomplissement répété d’actes 
dits précédents (éléments matériels ou coutume) et le sen-
timent ou la conviction des sujets de droit que l’accom-
plissement de tels actes est obligatoire parce que le droit 
l’exige – d’où la notion d’élément psychologique ou le re-
cours à la locution latine opinio juris sive necessitatis57.

101. Il ne fait aucun doute que les actes unilatéraux de 
l’État jouent un rôle important dans la formation de la 
coutume, comme le montrent les actes liés au droit de la 
mer qui, réalisés depuis le xvIIIe siècle, ont ensuite permis 
de codifier les règles internationales en la matière58.

102. L’État, par ses actes ou comportements, peut 
contribuer au processus de formation d’une règle de droit 
coutumier ou l’empêcher. La reconnaissance expresse ou 
tacite (silence ou absence de protestation), qui équivaut à 
une approbation tacite ou implicite, et la protestation ou la 
dénonciation jouent un rôle déterminant dans le processus 
de formation de la coutume. Il s’agit, d’un point de vue 
formel, de comportements unilatéraux et, en tout cas, de 
manifestations de volonté également en rapport avec la 
conviction que la pratique fait droit. Toutefois, il convient 
de souligner que la source de la coutume, comme l’ad-
mettent une partie de la doctrine59 et la jurisprudence in-
ternationales60, peut provenir d’actes différents tels que 
les traités, c’est-à-dire d’actes juridiques conventionnels, 
comme l’a également fait remarquer la Commission en 
195061, même si ces actes peuvent être considérés comme 
unilatéraux en ce qui concerne le processus de formation 
de la coutume.

103. Comme le précise un auteur, les actes unilatéraux 
ne sont jamais des actes primaires dans la détermination 
de la coutume. Ce sont plutôt des réactions par rapport à 
un acte préexistant. L’importance primordiale de ces ac-
tes réside plus dans la preuve de l’élément subjectif, de 

�� Nguyen Quoc, Daillier et Pellet, Droit international public, p. 323 
et 324.

�� Degan, Sources of International Law, p. 253.
�� Guggenheim, Traité de droit international public..., p. 111. Rous-

seau cite plusieurs traités qui peuvent servir de précédents, voire d’élé-
ments constitutifs, de la coutume (op. cit., p. 334 à 337).

�0 Voir les affaires ci-après, notamment : affaire du Vapeur Wimble-
don, arrêts, 1923, C.P.J.I. série A nº 1, p. 25 à 28, pour la pratique 
émanant des conventions internationales sur les canaux de Suez et de 
Panama; Juridiction territoriale de la Commission internationale de 
l’Oder, arrêt nº 16, 1929, C.P.J.I. série A nº 23, p. 27, pour la réfé-
rence à l’Acte du Congrès de Vienne du 9 juin 1815; affaire du Droit 
d’asile, arrêt, C.I.J. Recueil 1950, p. 277, pour la référence aux trai-
tés d’extradition et aux Conventions de Montevideo de 1889, 1933 et 
1939; affaires du Plateau	continental	de	la	mer	du	Nord,	arrêt,	C.I.J.	
Recueil	1969, p. 3; et affaire des Activités	militaires	et	paramilitaires	au	
Nicaragua	 et	 contre	 celui-ci	 (Nicaragua	 c.	 États-Unis	 d’Amérique),	
fond,	arrêt,	C.I.J.	Recueil	1986, p. 14.

�� La Commission, en application de l’article 24 de son statut, a exa-
miné en 1950, parmi les sources du droit international coutumier : les 
textes d’instruments internationaux, les décisions des tribunaux natio-
naux, les décisions des tribunaux internationaux, la législation natio-
nale, la correspondance diplomatique, les avis de conseillers juridiques 
de différents gouvernements et la pratique des organisations internatio-
nales (voir le rapport de la Commission sur les travaux de sa deuxième 
session, Yearbook…	 1950, vol. II, doc. A/1316, par. 24 à 94, p. 367 
à 374).
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l’acceptation ou du refus, que dans la fonction purement 
matérielle qui est celle du précédent62.

104. Les actes – sans parler des comportements, atti-
tudes et activités – de l’État en rapport avec la coutume 
peuvent être exclus des actes purement unilatéraux car ils 
produisent des effets dans un type de rapport convention-
nel tacite. Malgré leur caractère unilatéralement formel et 
même s’ils sont autonomes en apparence, ils produisent 
des effets, en général, lorsque, coïncidant avec d’autres 
actes de même nature, ils contribuent à la formation d’une 
règle coutumière. Toutefois, il ne faut pas oublier qu’un 
acte qui fait partie du processus de formation de la cou-
tume internationale n’est pas nécessairement exclu de la 
catégorie des actes purement unilatéraux si, indépendam-
ment de cette fonction, en tant que source de la coutume, 
il constitue un acte unilatéral substantif et autonome créa-
teur d’un nouveau rapport juridique, conditions fonda-
mentales pour qualifier un acte de purement unilatéral, 
comme nous le verrons par la suite.

105. Par ailleurs, il convient de tenir compte des actes 
qui constituent l’exercice d’un pouvoir conféré par une 
disposition d’un traité ou par une règle de droit coutumier. 
Par exemple, les actes juridiques de l’État concernant les 
questions territoriales, tels que ceux relatifs à la création 
d’une zone économique exclusive ou à la délimitation des 
eaux territoriales, sont des actes juridiques unilatéraux 
formels d’origine interne qui peuvent produire des effets 
sur le plan international. La Cour, dans l’affaire des Pê-
cheries, a indiqué que « [s]’il est vrai que l’acte de déli-
mitation est nécessairement un acte unilatéral, parce que 
l’État riverain a seul qualité pour y procéder, en revanche 
la validité de la délimitation à l’égard des États tiers re-
lève du droit international »63.

106. Même si ces actes paraissent purement unilaté-
raux, ils sont liés à une règle conventionnelle ou coutu-
mière préexistante. Ils ne produisent d’effets juridiques 
qu’en vertu d’une règle générale de droit international qui 
en fixe les conditions et les modalités; l’acte unilatéral est 
donc (dans ces cas) la condition d’application d’un statut 
de droit international64.

107. Ces actes, qui créent des droits en faveur de l’État 
dont ils émanent, semblent faire naître de nouvelles obli-
gations à la charge d’États tiers, ce qui serait incompatible 
avec le principe de droit international bien établi énoncé à 
l’article 34 de la Convention de Vienne de 1969, à savoir 
que de tels actes ne peuvent créer aucun type d’obliga-
tion à l’égard des États tiers, sauf acceptation expresse et 
écrite, comme il est stipulé à l’article 35 du même texte, 
lequel s’appuie sur le principe pacta tertiis nec nocent nec 
prosunt.

108. L’obligation à la charge de l’État tiers, qui semble-
rait naître du droit établi par l’État auteur de l’acte unila-
téral, est en fait antérieure à la formulation de l’acte en 
question. Il s’agit donc d’actes déclaratifs qui traduisent 
l’existence de règles préexistantes de nature convention-
nelle ou coutumière, comme dans le cas des règles rela-
tives à la création d’une zone économique exclusive, les-

�� Suy, op. cit., p. 245.
�� Pêcheries,	arrêt,	C.I.J.	Recueil	1951, p. 132.
�� Reuter, « Principes de droit international public », p. 576.

quelles, tout en étant d’origine coutumière, figurent dans 
des instruments internationaux.

109. Ainsi, la référence aux actes juridiques internes de 
l’État qui produisent des effets internationaux nous amène 
à examiner les actes juridiques internes qui ne produisent 
pas de tels effets et qui, par conséquent, ne peuvent être 
considérés comme des actes unilatéraux de l’État et moins 
encore comme des actes purement unilatéraux.

110. L’État peut formuler des actes juridiques unila-
téraux internes dans l’exercice de sa fonction publique, 
actes qui peuvent uniquement produire un effet juridique 
interne et ne peuvent jamais, sauf s’ils sont conformes au 
droit international, produire des effets juridiques interna-
tionaux comme le peuvent notamment les actes susmen-
tionnés sur la création d’une zone économique exclusive 
de l’État.

111. Ce n’est pas parce que ces actes sont exclus du ca-
dre du rapport qu’ils n’ont pas une importance significati-
ve en droit international, en particulier en ce qui concerne 
sa formation. Les actes législatifs relatifs à des questions 
d’ordre international – droit interne ayant une importance 
sur le plan international, selon la terminologie de Triepel 
– montrent la ligne de conduite que l’État adopte vis-à-vis 
des autres États65.

112. La législation de l’État peut avoir des incidences 
sur le plan international. Tel serait notamment le cas de la 
législation sur la nationalité ou sur la délimitation mariti-
me, outre leur importance en ce qui concerne la formation 
de la règle coutumière dont il a été question plus haut.

113. La pratique des États66 et la doctrine traduisent un 
rejet quasi unanime d’une application de la législation in-
terne hors des limites de la juridiction nationale aux fins 
de créer des obligations à l’égard d’États tiers. À l’inver-
se, il n’est toutefois pas inadmissible qu’un État, par sa 
législation interne, puisse octroyer certains droits à un ou 
plusieurs autres États. Il s’agirait alors d’une conception 
entièrement volontariste qui n’empêche pas qu’un État 

�� Rousseau, op. cit., p. 331.
�� Les chefs d’État des pays du Dispositif permanent de consulta-

tion et de concertation politique, dit Groupe de Rio, réunis à Asunción 
(Paraguay) les 23 et 24 août 1997, ont adopté une déclaration sur les 
mesures unilatérales dans laquelle ils affirment notamment :

« Nous nous élevons encore une fois contre l’application unila-
térale et extraterritoriale de lois nationales, considérant qu’elle viole 
l’égalité juridique des États et les principes du respect de la souve-
raineté nationale et de la dignité des États souverains et de la non-in-
gérence dans les affaires intérieures d’autres États, et compromet les 
relations de bon voisinage entre les États. [...] Des mesures comme 
la loi Helms-Burton et les récentes initiatives visant à en étendre la 
portée, l’évaluation des situations en matière de droits de l’homme, 
les garanties exigées dans le cadre de la lutte contre le trafic illi-
cite des drogues, les critères imposés en matière d’environnement 
et les tentatives faites pour lier la coopération à la manière de voter 
dans les organismes internationaux, portent atteinte aux relations 
d’amitié et à la coopération entre les États. » (A/52/347, annexe IV, 
par. 2, p. 16).

Voir également l’avis du Comité juridique interaméricain sur la loi 
Helms-Burton, en date du 23 août 1996 (CJI/SO/II/doc.67/96, rev.5), 
en application de la résolution AG/doc.3375/96 de l’Assemblée géné-
rale de l’OEA, adoptée le 4 juin 1996, intitulée « Liberté de commerce 
et d’investissement dans le continent américain » (A/51/394, annexe, 
par. 2).
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s’oblige dans le domaine international, dans les limites 
que celui-ci impose.

114. Il convient, d’autre part, d’exclure du cadre de 
l’étude les actes unilatéraux qui ne produisent d’effets 
juridiques qu’après que l’État ou les États auxquels ils 
s’adressent acceptent l’offre que constitue cet acte. Les 
déclarations unilatérales simultanées ou successives for-
mulées dans le but de créer un acte juridique sont du res-
sort du droit conventionnel.

115. Une autre catégorie d’actes doit être examinée dans 
ce contexte. Ce sont les déclarations unilatérales formu-
lées en vertu de l’Article 36 du Statut de la CIJ, qui sont 
des actes unilatéraux formels imputables à un seul sujet 
de droit international.

116. Ces déclarations qui prennent la forme d’actes uni-
latéraux traduisent cependant un rapport conventionnel. 
La déclaration prévue au paragraphe 2 de l’Article 36 du 
Statut de la Cour internationale de Justice ne produit d’ef-
fets que sur la base d’un acte correspondant. Dans ces cas, 
l’engagement unilatéral semble se substituer à l’engage-
ment conventionnel. Faute d’espérer réunir dans un même 
instrument multilatéral tous les plaideurs potentiels, on 
fait éclater leur assentiment à la compétence de la Cour 
en un nombre indéterminé d’engagements unilatéraux67. 
Les rapports de droit nés d’une acceptation ont un carac-
tère contractuel. Cependant, les méthodes utilisées par les 
États pour accepter la compétence de la Cour semblent 
parfois, du fait de leur caractère hautement individualisé, 
conçues plus pour éviter un concours de volonté que pour 
le provoquer68.

117. La CIJ a conclu que ces déclarations constituaient 
des actes unilatéraux. Dans l’affaire des Phosphates du 
Maroc, elle a indiqué que « la déclaration dont l’instru-
ment de ratification a été déposé par le Gouvernement 
français [...] est un acte unilatéral »69. Elle a statué de 
même dans l’affaire relative aux Emprunts norvégiens 
mais, cette fois, en reconnaissant qu’il s’agissait d’un acte 
unilatéral, elle a conditionné sa compétence à la coïnci-
dence de cet acte avec un autre70. En conséquence, les dé-
clarations susmentionnées doivent être plutôt considérées 
dans le contexte conventionnel, opinion que ne partage 
pas toute la doctrine71.

118. Dans l’opinion dissidente qu’il a rendue dans l’af-
faire de la Barcelona Traction, le juge Armand-Ugón a 
fait remarquer :

Il est exact que les déclarations étaient des actes unilatéraux, mais 
parce que ces actes s’adressaient à d’autres États, qui avaient accepté la 
même obligation, ils donnaient naissance à des accords conventionnels 
sur la juridiction, juridiquement équivalents à la clause de juridiction 
insérée dans un traité ou convention. La Cour, dans l’affaire du Droit de 
passage, a confirmé cette manière de voir : 

�� Charpentier, loc. cit., p. 369.
�� Reuter, « Principes de droit international public », p. 575.
�� Phosphates du Maroc, arrêt, 1938, C.P.J.I. série A/B nº 74, p. 23.
�0 Certains emprunts norvégiens, arrêt, C.I.J. Recueil 1957, p. 23 

et 24.
�� Villagrán Kramer signale que « la coïncidence des déclarations 

n’établit pas un accord entre deux États ayant fait des déclarations uni-
latérales » (loc. cit., p. 141).

« Le rapport contractuel entre les parties et la juridiction obli-
gatoire de la Cour qui en découle sont établis de plein droit et sans 
convention spéciale de la déclaration. »

Ces déclarations ne pouvaient être modifiées sans le consentement des 
parties [...] Elles avaient la même valeur et le même contenu juridique 
qu’une disposition d’un traité.72

119. Dans l’affaire concernant les Activités militaires et 
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, la CIJ a 
indiqué que, bien qu’étant des actes unilatéraux, ces dé-
clarations établissent une série de liens bilatéraux avec les 
autres États qui acceptent la même obligation par rapport 
à la juridiction obligatoire73. Dans cette affaire, l’une des 
parties, les États-Unis d’Amérique, a considéré que les 
déclarations faites en application de l’Article 36 ont un 
caractère sui generis, qu’elles ne constituent pas des trai-
tés et qu’elles ne sont pas régies par le droit des traités. 
Dans la même décision, la Cour a précisé que les déclara-
tions d’acceptation de la juridiction obligatoire de la Cour 
sont :

[...] des engagements facultatifs, de caractère unilatéral, que les États 
ont toute liberté de souscrire ou de ne pas souscrire. [...] Le caractère 
unilatéral des déclarations n’implique pourtant pas que l’État déclarant 
soit libre de modifier à son gré l’étendue et la teneur de ses engagements 
solennels.74

120. Il convient d’examiner une autre catégorie d’actes. 
Il s’agit des actes unilatéraux d’origine collective établis 
par rapport à un État tiers auquel des avantages sont ac-
cordés ou des obligations imposées sous réserve d’accep-
tation par l’État tiers, sous n’importe quelle forme dans le 
premier cas et par écrit dans le second, conformément à la 
Convention de Vienne de 1969.

121. Il s’agit d’un acte conventionnel entre les États qui 
y participent, c’est-à-dire d’un instrument autonormatif, 
mais d’un acte unilatéral, c’est-à-dire d’un acte hétéronor-
matif, en ce qui concerne l’État tiers qui n’a pas participé 
à sa formation.

122. Il va sans dire qu’un État ne peut, sur la base d’une 
convention en vigueur entre d’autres États, bénéficier de 
droits ni être lié par des obligations sans son consente-
ment (pacta tertiis nec nocent nec prosunt), comme le 
stipule l’article 34 de la Convention de Vienne de 1969. 
La jurisprudence l’avait déjà noté auparavant. Ainsi, dans 
sa décision concernant Certains intérêts allemands en 
Haute-Silésie polonaise, la CPJI a déclaré qu’« un traité 
ne fait droit qu’entre les États qui y sont parties »75. De 
même, dans la sentence qu’il a rendue dans l’affaire de 
l’Île de Palmas, Max Huber, arbitre unique, a jugé que les 
traités conclus entre l’Espagne et des États tiers ne pou-
vaient lier les Pays-Bas, qui n’y étaient pas partie76; et 
dans l’affaire des Zones franches de la Haute-Savoie et 
du Pays de Gex, la CPJI a indiqué que « l’article 435 du 

�� Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, excep-
tions préliminaires, arrêt, C.I.J. Recueil 1964, p. 135.

�� Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-
ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), compétence et recevabilité, 
arrêt, C.I.J. Recueil 1984, par. 60, p. 418.

�� Ibid., par. 59. Le caractère conventionnel ressortirait aussi de la 
décision de la Cour dans l’affaire Anglo-Iranian Oil Co. (arrêt, C.I.J. 
Recueil 1952, p. 103).

�� Certains intérêts allemands en Haute-Silésie polonaise (voir su-
pra note 52), p. 29.

�� Île de Palmas, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, 
vol. II (numéro de vente : 1949.V.l), p. 850; voir aussi p. 842 et 870.
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Traité de Versailles n’est opposable à la Suisse, qui n’est 
pas partie à ce traité, que dans la mesure où elle l’a elle-
même accepté »77.

123. La stipulation pour autrui est une technique du 
droit contractuel interne dans laquelle les parties à une 
convention énoncent une promesse dont le bénéficiaire 
est un tiers78. C’est sans aucun doute un acte d’origine 
conventionnelle, formellement unilatéral, mais qui exige 
l’acceptation de l’État tiers bénéficiaire pour être valide 
ou pouvoir être révoqué ou modifié.

124. Les accords collatéraux par lesquels il est possible 
d’établir un rapport juridique avec un État tiers s’inscri-
raient dans le cadre conventionnel, du point de vue tant de 
la relation primaire que de leur rapport avec un État tiers. 
La différence entre l’acte juridique unilatéral émanant 
d’un rapport conventionnel et l’acte purement unilatéral 
réside dans le fait que le premier est conditionné à l’ac-
ceptation de l’État tiers alors que le deuxième ne l’est pas. 
La stipulation pour autrui, comme le souligne Jacqué, ne 
lie irrévocablement ses auteurs qu’après acceptation du 
bénéficiaire, et sa force obligatoire repose sur le principe 
pacta sunt servanda, alors que dans le second cas, dès 
lors qu’il est clairement établi que les parties entendaient 
conférer un droit au tiers, l’acceptation de celui-ci n’est 
plus indispensable79.

125. Une autre catégorie d’actes qui concerne le présent 
rapport est celle des déclarations formulées par les agents 
d’un État au cours d’une instance devant un tribunal inter-
national. Il est généralement admis que ces déclarations 
lient l’État80, même si, du point de vue du droit interne de 
l’État, cette action dépasse le cadre des pouvoirs conférés 
à l’exécutif81.

126. Pour ce qui est des déclarations formulées par les 
agents de l’État au cours de l’instance, on pourrait affir-
mer qu’outre leur caractère obligatoire, elles sont unilaté-
rales du point de vue formel. Ces déclarations ne semblent 
pas autonomes, indépendamment du fait qu’elles pour-
raient contenir une promesse, une renonciation ou une 
reconnaissance, compte tenu du cadre conventionnel qui 
crée la compétence du tribunal. En outre, l’obligation que 
pourrait acquérir l’État du fait de cette déclaration serait 
liée à la prétention ou à la position juridique de l’autre 
État partie à l’instance, ce qui, de ce point de vue, rend 
plus difficile sa qualification d’acte autonome.

127. D’autre part, les déclarations formulées en dehors 
de l’instance mais en rapport avec elle ne sont pas ana-
logues à celles que les agents de l’État formulent dans 
ce contexte; c’est le cas, par exemple, des déclarations 
formulées par les autorités françaises dans les affaires re-

�� Zones franches de la Haute-Savoie et du Pays de Gex (voir supra 
note 52), p. 141.

�� Nguyen Quoc, Daillier et Pellet, op. cit., p. 243.
�� Jacqué, « À propos de la promesse unilatérale », p. 332.
�0 Voir Rubin, “The international legal effects of unilateral declara-

tions”. Voir également les affaires déjà citées : Certains intérêts alle-
mands en Haute-Silésie polonaise (voir supra note 52), p. 13; Conces-
sions Mavrommatis à Jérusalem, ibid., p. 37; et Zones franches de la 
Haute-Savoie et du Pays de Gex, ibid., p. 169 et 170.

�� Zones franches de la Haute-Savoie et du Pays de Gex (voir supra 
note 52), p. 170.

latives aux Essais nucléaires82, déclarations qui peuvent 
avoir ou non un caractère purement unilatéral selon l’in-
tention de l’État qui les formule.

128. Enfin, une remarque à propos des déclarations – les 
comportements de l’État non compris – qui peuvent permet-
tre à un État d’invoquer l’estoppel au cours d’une instance. 
Il existe sans aucun doute des différences importantes entre 
les actes ou comportements unilatéraux qui peuvent per-
mettre d’invoquer l’estoppel et les déclarations purement 
unilatérales. La CIJ a traité de l’estoppel à diverses reprises, 
et même si elle reconnaît dans certains cas son existence en 
droit international, elle accorde aux actes qui le produisent 
ou le motivent un caractère différent.

129. L’acte par lequel un État crée, dans un ou plusieurs 
autres États, une expectative sur la base de laquelle ces 
États agissent et causent un dommage est un acte unilaté-
ral de l’État. Toutefois, contrairement à la promesse, qui 
fonde son caractère obligatoire, comme nous le verrons, 
sur l’intention de l’État déclarant ou formulant la pro-
messe, cet acte engage l’État et l’empêche par conséquent 
d’avoir un comportement différent lorsque l’État tiers agit 
et cause un dommage. Une attitude première de l’État est, 
comme on sait, nécessaire, c’est-à-dire une situation créée 
par l’attitude d’un État : une conduite suivie d’une autre 
conduite fondée directement sur cette première attitude. 
En pareil cas, l’État qui a adopté un certain comporte-
ment ne pourrait se contredire ou adopter une attitude 
contraire83.

130. La jurisprudence internationale a connu de plu-
sieurs affaires où l’estoppel a été invoqué comme une 
question de procédure, notamment l’Affaire concernant le 
paiement de divers emprunts serbes émis en France (où 
la Cour l’a expressément cité bien qu’elle l’ait déclaré 
irrecevable en l’espèce)84, l’affaire du Statut juridique 
du Groenland oriental85, l’affaire Nottebohm86, l’affaire 
des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et 
contre celui-ci87 et l’affaire de la Délimittion de la fron-
tière maritime dans la région du golfe du Maine 88.

131. Le caractère obligatoire des déclarations premières 
d’un État qui l’obligent à se tenir à une conduite détermi-
née ne se fonde pas, comme dans le cas de la promesse, 
sur la déclaration d’intention de l’État qui la formule, mais 
sur des actes secondaires d’un État tiers et sur les consé-
quences préjudiciables que produirait un changement 
d’attitude de l’État qui a fait naître une expectative dans 
un autre État. Il existe donc une différence nette entre les 
déclarations qui peuvent motiver l’estoppel au cours d’une 
instance et les déclarations purement unilatérales89.

�� Voir supra note 27.
�� Pecourt García, « El principio del “estoppel” en derecho interna-

cional público », p. 103.
�� Emprunts serbes, arrêt no 14, 1929, C.P.J.I. série A no 20, p. 37 

à 39.
�� Statut juridique du Groenland oriental (voir supra note 46), p. 54 

à 62.
�� Nottebohm, deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1955, p. 17 

à 20.
�� Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-

ci (voir supra note 73), par. 48 à 51, p. 413 à 415.
�� Délimitation de la frontière maritime dans la région du golfe du 

Maine, arrêt, C.I.J. Recueil 1984, par. 126 à 154, p. 303 à 312.
�� Jacqué, « À propos de la promesse unilatérale », p. 335 et suiv.
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A. – Critères de détermination du caractère 
purement unilatéral de l’acte juridique 

international de l’état

132. Dans le présent chapitre, le Rapporteur spécial 
analyse l’acte formel, à savoir la déclaration unilatérale, 
mais aussi son contenu, pour pouvoir conclure à l’existen-
ce d’une catégorie spécifique d’actes juridiques interna-
tionaux. Les critères qui semblent utiles pour déterminer 
le caractère purement unilatéral de cette catégorie d’actes 
ont trait tout aussi bien à leur forme qu’à leur contenu et 
à leurs effets.

1. du poInt de vue formeL : 
L’expressIon unItaIre de La voLonté

133. Comme le reconnaît généralement la doctrine, un 
acte unilatéral s’entend d’un acte imputable à un ou plu-
sieurs États, qui crée une relation juridique nouvelle avec 
un État tiers qui n’a pas participé à sa réalisation. Dans 
un sens plus précis, l’acte unilatéral serait une manifes-
tation de volonté imputable à un ou plusieurs sujets de 
droit international, dont les effets ne dépendent pas d’un 
autre acte juridique, et dont l’objet consiste à produire des 
effets juridiques90.

134. L’imputabilité de l’acte à un ou plusieurs États de-
vra donc être régie par le droit international. Il va de soi 
– cette question fera néanmoins l’objet de rapports ulté-
rieurs – que seuls les représentants de l’État qui sont habi-
lités à engager l’État sur le plan international peuvent for-
muler un acte unilatéral qui soit imputable et opposable à 
l’État qu’ils représentent. Les fonctionnaires de l’État ne 
peuvent pas tous engager l’État, comme le reconnaissent 
la doctrine et la jurisprudence internationales91.

135. Pour ce qui est de la forme de l’acte, la doctrine 
considère en général qu’il doit y avoir une manifestation 
unitaire de volonté de la part d’un ou de plusieurs États, 
ce qui permettrait de distinguer les actes unilatéraux in-
dividuels et les actes unilatéraux collectifs. Le fait que la 
manifestation de la volonté soit unitaire ne signifie pas 
en effet qu’il n’y ait qu’un seul sujet, sinon la diversité 
des actes purement unilatéraux serait de ce fait exclue92. 
L’expression unitaire de la volonté place l’auteur ou les 
auteurs du même côté de la relation juridique, c’est-à-dire 
que la réalisation de l’acte leur est imputable.

�0 Jacqué, Éléments pour une théorie de l’acte juridique en droit in-
ternational public, p. 384.

�� Dans l’affaire relative à la Délimitation de la frontière maritime 
dans la région du golfe du Maine (voir supra note 88), la Cour n’a pas 
reconnu les déclarations écrites d’un fonctionnaire des États-Unis qui 
n’avait pas le pouvoir nécessaire pour engager l’État (par. 139, p. 307 
et 308). Par ailleurs, dans l’affaire des Essais	 nucléaires	 (voir supra 
note 43), il a été tenu compte de déclarations du Président de la Répu-
blique française, du Ministère des affaires étrangères et du Ministère de 
la défense (par. 34 à 41, 49 et 51, p. 265 à 270).

�� Sicault, « Du caractère obligatoire des engagements unilatéraux en 
droit international public », p. 640.

2. du poInt de vue de L’autonomIe 
de L’acte et de L’obLIgatIon

136. Le critère formel susmentionné ne suffit pas. Il 
est indispensable qu’un acte soit autonome pour que l’on 
puisse conclure, en droit international, à l’existence d’un 
acte juridique spécifique.

137. Quelques auteurs estiment que l’exigence d’auto-
nomie n’est plus un critère nécessaire de la délimitation 
des actes unilatéraux. Ils y renoncent, le jugeant trop im-
précis puisque les auteurs qui y sont favorables ne sont 
pas d’accord entre eux sur la liste des actes unilatéraux 
qui répondent à l’exigence d’autonomie93. L’autonomie 
de l’acte semblerait cependant être acceptée par la ma-
jorité des auteurs, comme critère déterminant pour la re-
connaissance des actes unilatéraux de l’État. C’est ce qui 
ressortait également de l’examen d’ensemble du droit in-
ternational effectué par le Secrétariat en 1971, lequel avait 
conclu qu’il y avait lieu d’établir une distinction entre les 
actes dépendants et les actes indépendants94.

138. L’autonomie doit cependant être envisagée de deux 
points de vue. En premier lieu, par rapport à un autre acte 
juridique ou une manifestation de volonté préexistante, 
simultanée ou ultérieure. Ce critère a permis de distin-
guer les actes mentionnés au chapitre précédent. Dans ces 
cas, comme on a pu le constater, il s’agit d’une relation 
conventionnelle, et ce sont alors les règles en vigueur du 
droit des traités qui s’appliquent.

139. L’autonomie doit également être envisagée du point 
de vue de l’obligation, ce que reconnaît une partie de la 
doctrine et que reflètent les arrêts rendus en 1974 par la 
CIJ dans les affaires des Essais nucléaires95.

140. Examiner la forme et le contenu des actes unilaté-
raux nous met en présence de l’acte unilatéral et de l’obli-
gation unilatérale, c’est-à-dire du processus de création 
d’une norme juridique internationale et de l’obligation 
internationale à laquelle cette norme donne alors nais-
sance.

141. Bien qu’il soit rare qu’un État s’engage et contrac-
te des obligations unilatérales sans aucune contrepartie, le 
droit international l’y autorise. Cela correspond à la thèse 
généralement acceptée selon laquelle un État peut, dans 
l’exercice de sa volonté autonome et du pouvoir d’autoli-
mitation que lui confère le droit international, contracter 
des obligations unilatérales96, comme la promesse de ré-
compense que connaissent certaines législations.

�� Nguyen Quoc, Daillier et Pellet, op. cit., p. 355.
�� Annuaire... 1971, vol. II (2e partie), doc. A/CN.4/245, par. 282, 

p. 63.
�� Voir supra note 27.
�� La CPJI a déclaré dans l’affaire du Vapeur Wimbledon (voir supra 

note 60) que « la faculté de contracter des engagements internationaux 
est précisément un attribut de la souveraineté de l’État » (p. 25).

chapItre II

L’acte purement unilatéral de l’état : critères de détermination 
et fondement du caractère obligatoire
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142. La doctrine accepte également une telle possibilité. 
Ainsi, Guggenheim indique que la procédure de création 
des normes juridiques ne se réalise pas exclusivement 
dans le cadre d’obligations réciproques, d’accords, mais 
également dans celui d’engagements internationaux uni-
latéraux97.

143. En ce qui concerne son contenu, l’acte unilatéral 
est, en général, un acte hétéronormateur, c’est-à-dire que, 
si l’on sépare la norme de l’acte formel, l’État auteur de 
l’acte crée une relation juridique nouvelle avec un État 
tiers qui ne participe pas à la réalisation de l’acte.

144. Les obligations créées par un acte juridique pu-
rement unilatéral ne peuvent cependant incomber qu’au 
seul État qui réalise l’acte.

145. Il n’y a aucune raison de ne pas admettre qu’une 
promesse faite unilatéralement puisse engager son auteur 
lorsqu’elle est manifestement faite dans cette intention. 
Toutefois, l’acceptation pouvant en être tacite, il est dif-
ficile de ne pas se retrouver à chaque fois avec un accord 
résultant de l’acquiescement98. Cependant, comme l’indi-
quent certains auteurs, il ne semble pas y avoir de doute 
qu’un État puisse s’engager sur le plan international, par 
rapport à un autre État, au moyen d’une déclaration pu-
blique qui n’exige, pour être valide, aucune contrepartie, 
ni aucun comportement ultérieur signifiant son accepta-
tion99.

146. Il est certain qu’un État qui formule une promesse 
juridique purement unilatérale crée des droits en faveur 
d’un État tiers, ce qui correspond à la structure habi-
tuelle de la norme juridique. Si l’on envisage le caractère 
unilatéral de l’acte de ce point de vue, il est difficile de 
conclure à l’existence de l’acte purement unilatéral, puis-
qu’il y aura toujours un État qui réalise un acte et – dans 
la plupart des cas – contracte des obligations et un autre 
État qui, sans participer à la réalisation de l’acte, acquiert 
les droits qui en découlent.

147. Il convient néanmoins de souligner à cet égard que 
l’autonomie de l’obligation est possible, comme le notent 
de nombreux auteurs et la jurisprudence internationale, 
en particulier les arrêts précités de la CIJ dans les affaires 
des Essais nucléaires. Un État peut donc, selon ce cri-
tère, contracter des obligations internationales sans qu’il 
soit nécessaire, pour que l’acte soit juridiquement valide, 
qu’un État tiers les accepte ou fasse entendre, par tel ou 
tel comportement, qu’il les accepte. À cet égard, la Cour 
constate sans ambiguïté que :

[A]ucune contrepartie n’est nécessaire pour que la déclaration prenne 
effet, non plus qu’une acceptation ultérieure ni même une réplique 
ou une réaction d’autres États, car cela serait incompatible avec la 
nature strictement unilatérale de l’acte juridique par lequel l’État s’est 
prononcé.100

148. Il faut, en outre, que l’obligation unilatérale que 
contracte l’État soit conforme au droit international et 
qu’il y ait, de la part de l’État auteur de l’acte, l’intention 
de la contracter. Un acte juridique purement unilatéral 

�� Guggenheim, Traité de droit international public..., p. 273 et 274.
�� Reuter, Droit international public, p. 92.
�� Brownlie, Principles of Public International Law, p. 638.
�00 Essais nucléaires (voir supra note 43), par. 43, p. 267.

peut exister lorsque l’État a l’intention de le formuler en 
tant que tel. Dans les affaires des Essais nucléaires, la 
Cour a déclaré dans ses arrêts :

Quand l’État auteur de la déclaration entend être lié conformément à 
ses termes, cette intention confère à sa prise de position le caractère 
d’un engagement juridique, l’État intéressé étant désormais tenu en 
droit de suivre une ligne de conduite conforme à sa déclaration.101

149. On peut également se demander si l’État peut, 
au moyen d’une déclaration contenant un objectif autre 
qu’une promesse, contracter des obligations unilatérales 
dans les mêmes conditions que celles qui concernent la 
promesse, c’est-à-dire sans qu’une acceptation ultérieure 
ne soit nécessaire.

150. Lorsqu’elles sont formulées au moyen d’une décla-
ration, la renonciation et la reconnaissance, par exemple, 
peuvent contenir des obligations autonomes. La recon-
naissance peut être conventionnelle, puisqu’elle constitue 
une réponse ou une acceptation, mais le droit international 
lui confère des effets juridiques à part entière au sens où 
l’État qui a reconnu une prétention donnée ou un état de 
choses donné ne peut ensuite en contester la légitimité.

151. Comme on l’a vu plus haut, il est difficile de dire 
que le contenu de l’acte est purement unilatéral, c’est-à-
dire que l’acte contient une obligation autonome. Nous 
nous heurtons à nouveau ici aux difficultés posées par les 
actes unilatéraux objectifs, ce qui ne devrait pas empê-
cher d’examiner la déclaration comme un moyen de créer 
des normes, en particulier des obligations unilatérales, et 
d’essayer de codifier les règles qui lui sont applicables.

B. – Fondement du caractère obligatoire d’un acte 
purement unilatéral de l’état : reconnaissance 

d’une règle spécifique

152. Ayant admis l’existence des déclarations unilatéra-
les et des actes juridiques purement unilatéraux de l’État, 
il convient maintenant d’établir le fondement de leur ca-
ractère obligatoire.

153. De même que, dans le droit conventionnel, « [t]out 
traité en vigueur lie les parties et doit être exécuté par elles 
de bonne foi », comme le prévoit l’article 26 de la Conven-
tion de Vienne de 1969, de même la déclaration unilaté-
rale obligerait l’État auteur de l’acte qui la contient.

154. Le système juridique international est fondé sur 
le principe pacta sunt servanda, qui est le fondement de 
l’obligation dans le domaine conventionnel; et, comme le 
soulignent certains auteurs, son existence est consacrée 
par les principes reconnus par les nations dans leur droit 
interne.

155. Pour ce qui est des actes unilatéraux au sens lar-
ge, ayant admis que la déclaration est le moyen le plus 
couramment utilisé par les États pour créer des normes 
juridiques, il faudrait étudier la possibilité de reconnaî-
tre l’existence d’une règle qui serait le fondement de 
leur caractère obligatoire, même si, lors des débats à la 
Sixième Commission, en 1997, le fait que le principe de 
la bonne foi serait à la base des effets juridiques des actes 

�01 Ibid.
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unilatéraux ou du régime auquel ils étaient soumis a été 
contesté102.

156. Le principe du respect de la parole donnée, qu’ex-
prime l’adage pacta sunt servanda dans le droit des traités, 
est également applicable dans le cas des actes unilatéraux, 
d’autant que certains auteurs, estimant qu’ils relèvent du 
droit conventionnel, considèrent qu’une telle norme fon-
damentale leur serait aussi applicable. La CIJ, dans les 
affaires des Essais nucléaires, a jugé que « tout comme la 
règle du droit des traités pacta sunt servanda elle-même, 
le caractère obligatoire d’un engagement international as-
sumé par la déclaration unilatérale repose sur la bonne 
foi »103, établissant ainsi un parallèle important entre le 
droit des traités et le droit des actes unilatéraux, qui, en 
l’espèce, se réfère à l’un des actes matériels, à savoir la 
promesse unilatérale d’un État qui produit des effets juri-
diques internationaux.

157. Lorsqu’elle a examiné la question en 1996, la 
Commission, se référant à la bonne foi, a mentionné le 
principe acta sunt servanda104, qui pourrait servir de base 
à la reconnaissance d’une norme plus spécifique, par 
exemple declaratio est servanda. Ce critère, il est vrai, 
ne s’appliquerait probablement pas à toutes les déclara-
tions unilatérales de l’État. Dans le cas de la promesse, de 
la renonciation ou de la reconnaissance, il ne semble pas 
y avoir de difficultés majeures. Mais en ce qui concerne 
d’autres actes unilatéraux matériels – la protestation, par 
exemple –, il n’est pas sûr qu’une telle norme convienne. 
Cela n’empêche toutefois pas d’en reconnaître l’exis-
tence, puisqu’il n’est pas indispensable qu’elle constitue 
le fondement de tous les actes unilatéraux. Il y a lieu de 
rappeler, à ce propos, que, lorsqu’elle a élaboré le droit 
des traités, la Commission n’a pas inclus tous les accords 
relevant du domaine conventionnel dans son étude, mais 
l’a limitée aux seuls traités.

158. Les arrêts du 20 décembre 1974 rendus dans les af-
faires des Essais nucléaires ont une importance doctrinale 
considérable, qui réside dans leur contribution à la théo-
rie générale des sources et, plus particulièrement, au rôle 
du principe général de la bonne foi comme fondement du 
caractère obligatoire de certains actes unilatéraux105. Ce 
n’est pas la première fois que cette règle est invoquée en 
tant que principe spécifique de droit international. Le fon-
dement ultime de la promesse peut également résider dans 
la bonne foi, comme le disent Venturini106 et Reuter107, 

�02 Voir l’intervention de la République tchèque, Documents officiels 
de l’Assemblée générale, cinquante-deuxième session, Sixième Com-
mission, 23e séance (A/C.6/52/SR.23), par. 69.

�03 Essais nucléaires (voir supra note 43), par. 46, p. 268.
�04 Voir Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), annexe II, additif 3, 

sect. 2, al. a, ii, p. 155.
�05 De Visscher, loc. cit., p. 461.
�06 En se référant à « la bonne foi et [...] la sécurité des rapports inter-

nationaux », Venturini dit que « c’est à ce point de vue que se justifie le 
caractère obligatoire de la promesse unilatérale » (loc. cit., p. 403).

�07 Reuter, Droit international public, p. 92.

qui l’entendent comme « esprit de loyauté, de respect du 
droit, de fidélité aux engagements de la part de celui dont 
l’action est en cause »108. Dans les affaires des Essais nu-
cléaires, la CIJ a dit clairement que « [l]’un des principes 
de base qui président à la création et à l’exécution d’obli-
gations juridiques, quelle qu’en soit la source, est celui de 
la bonne foi »109.

159. Il est certain qu’il existe une règle d’origine cou-
tumière, qui pose l’obligation de respecter les engage-
ments110 : « La promesse unilatérale est un engagement 
international [...] qui doit être exécuté en vertu du principe 
de la bonne foi »111.

160. L’État auteur de la déclaration est tenu de respecter 
l’engagement contracté non en raison de l’intérêt juridi-
que que cela pourrait avoir pour le destinataire, mais en 
raison de sa propre intention. Lorsqu’il aura à déterminer 
si une obligation internationale a été ou non respectée, 
c’est l’intention de l’État auteur de l’acte unilatéral que 
le juge appréciera avant d’examiner l’acceptation par un 
État tiers, car c’est elle qui donne naissance à l’obligation 
qui, en l’espèce, est, comme nous l’avons dit, unilatérale, 
faisant ainsi d’un acte unilatéral formel un acte purement 
unilatéral.

161. La nécessité d’instaurer une plus grande confiance 
dans les relations internationales est un autre élément du 
fondement du caractère obligatoire des déclarations uni-
latérales.

162. C’est aussi le fait que la confiance est indispensa-
ble dans les relations entre États et que l’État qui formule 
une déclaration et prend un engagement crée une attente, 
qui confère à la déclaration un caractère obligatoire. Le 
caractère obligatoire de l’engagement unilatéral contracté 
au moyen d’une déclaration, fondé sur cette base, permet-
tra à l’État ou aux États bénéficiaires d’en exiger le res-
pect par l’État auteur de la déclaration. L’État tiers a placé 
sa confiance dans le comportement ou la déclaration objet 
de l’acte unilatéral et en tablant sur le fait que son auteur 
ne reviendrait pas sur ses engagements. Il conviendrait 
alors de formuler avec plus de précision la règle générale 
de la bonne foi contra factum proprium non concedit ve-
nire pour bien poser en principe que l’acte unilatéral est 
opposable à l’auteur.

�08 « Bonne foi. Bona fides », Dictionnaire de la terminologie du 
droit international, p. 91.

�09 Voir supra note 103.
�10 Venturini, loc. cit., p. 404. Le caractère obligatoire de la promesse 

n’est pas nouveau en droit international. Au nombre des auteurs clas-
siques qui se sont référés à la promesse en général, rappelons Grotius, 
dans De jure belli ac pacis, libri tres (livre II, chap. XI, par. XIV) : 
« Ut [...] promissio jus transferat, acceptatio [...] requiritur » et Pufen-
dorf dans Elementorum Jurisprudentiae Universalis Libri Duo (livre 
Ier, définition XII, par. 10, p. 92) : « Requiritur porro ad promissum 
perfectum non solum voluntas promittentis, sed etiam eius cui fit pro-
missio ».

�11 Guggenheim, Traité de droit international public..., p. 280.
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163. Ce premier rapport préliminaire sur les actes unila-
téraux de l’État ne serait pas complet sans une conclusion, 
fût-elle brève.

164. La pratique, la doctrine et la jurisprudence relati-
ves aux actes et aux comportements de l’État abondent 
même si, comme on l’a dit plus haut, elles ne concordent 
pas toujours.

165. On peut considérer que ces actes relèvent en ma-
jeure partie du domaine conventionnel mais qu’il y en a 
d’autres qui n’en font pas partie et que les règles qui les 
régissent devraient donc faire l’objet d’un travail de co-
dification et de développement progressif. De quelle ca-
tégorie d’actes pourrait-il s’agir ? Sur ce point, les avis 
sont toujours partagés, comme il ressort des déclarations 
faites par certains représentants à la Sixième Commission 
en 1997112.

166. Il ressort de l’examen de la pratique, de la doctrine 
et de la jurisprudence internationales que les actes unila-
téraux matériels ne sont pas tous de la même nature, qu’ils 
peuvent relever de plusieurs catégories à la fois, et qu’il 
est parfois difficile de dire dans laquelle ils se classent. 
Dire que la promesse, la renonciation, la reconnaissance 
ou la protestation sont des actes typiquement unilatéraux 
n’autorise pas à affirmer qu’il s’agit d’une catégorie dé-
terminée d’actes juridiques.

167. Prenons la promesse, par exemple. La promesse 
purement unilatérale doit être distinguée de la promesse 
faite par un État pour répondre à la demande d’un autre 
État, ou de la promesse qui a pour but d’obtenir son ac-
ceptation par un autre État. Elle se distingue aussi de la 
promesse faite sous condition d’une promesse réciproque 

�12 Voir Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-
deuxième session, Sixième Commission, interventions du Royaume-Uni 
à la 19e séance (A/C.6/52/SR.19, par. 50), de l’Autriche à la 23e séance 
(A/C.6/52/SR.23, par. 44), de la République tchèque à la même séance 
(ibid., par. 68) et d’Israël à la 24e séance (A/C.6/52/SR.24, par. 49). Le 
représentant de l’Autriche a demandé si les catégories d’actes énumérés 
au chapitre III du schéma reformulé par le groupe de travail créé par la 
Commission à sa quarante-neuvième session [voir Annuaire… 1997, 
vol. II (2e partie), chap. IX, sect. B.3, par. 210, p. 66 et 67] avaient suffi-
samment d’éléments communs pour être considérés comme semblables 
ou faire l’objet du même régime juridique.

par un autre État. Dans toutes ces hypothèses, la promesse 
cesse d’être un acte autonome, pour s’inscrire dans une 
relation contractuelle113, possibilité que la CIJ n’a pas 
niée, dans les arrêts qu’elle a rendus dans les affaires des 
Essais nucléaires, en ajoutant : « même hors du cadre de 
négociations internationales »114. De même, comme on 
l’a indiqué plus haut, la reconnaissance et la renonciation 
peuvent s’inscrire dans une relation conventionnelle.

168. L’élaboration de règles relatives aux actes matériels 
est un exercice difficile et incertain, alors que l’examen 
des règles relatives aux actes unilatéraux formels réalisés 
dans l’intention de produire des effets juridiques pourrait, 
semble-t-il, se prêter à un travail de codification et de dé-
veloppement progressif.

169. Quant à la déclaration unilatérale, elle ne pourrait 
être considérée isolément sans un examen approfondi de 
son contenu afin de déterminer s’il s’agit véritablement 
d’un acte purement unilatéral.

170. La déclaration purement unilatérale pourrait alors 
être considérée comme une manifestation autonome de 
volonté, claire et non équivoque, formulée explicitement 
et publiquement par un État, en vue de créer une relation 
juridique, notamment des obligations internationales à sa 
charge, par rapport à un État tiers qui n’a pas participé à 
l’élaboration de la déclaration, sans qu’il soit nécessaire 
que ce dernier l’accepte expressément ni signifie qu’il 
l’accepte par un comportement ultérieur.

171. S’il ressort de l’examen qu’il est possible de donner 
une définition de la déclaration unilatérale, qui constitue, 
comme on l’a déjà indiqué, le processus de création de 
normes juridiques, comme le traité dans le domaine 
conventionnel, on pourrait ensuite voir si les règles qui lui 
seraient applicables peuvent faire l’objet d’une tentative 
de codification, sans perdre de vue que ce travail doit se 
faire dans l’optique de leur développement progressif.

�13 Skubiszewski, loc. cit., par. 37 et 38, p. 228 et 229.
�14 Essais nucléaires (voir supra note 43), par. 43 et 46, p. 267 et 

268.

Conclusion
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(La nationalité en relation avec la succession d’États)

Idem. Pour le texte adopté, 
voir Documents officiels 
de l’Assemblée générale, 
cinquante-troisième 
session, Supplément no 10 
(A/53/10). Pour le texte 
définitif, voir Annuaire... 
1998, vol. II (2e partie), 
p. 92. 

A/CN.4/L.560 Recommandations du Groupe de planification à la Commission Reprographié.

A/CN.4/L.561 et Add.1 à 6 Projet de rapport de la Commission du droit international sur les 
travaux de sa cinquantième session : chapitre VII 
(Responsabilité des États)

Idem. Pour le texte adopté, 
voir Documents officiels 
de l’Assemblée générale, 
cinquante-troisième 
session, Supplément no 10 
(A/53/10). Pour le texte 
définitif, voir Annuaire... 
1998, vol. II (2e partie), 
p. 62. 

A/CN.4/L.562 [et Corr.1] et 
Add.1 et 2

Idem : chapitre IX (Les réserves aux traités) Idem, p. 92.

A/CN.4/L.563 et Corr.1 et 2 Les réserves aux traités : titres et textes des projets de directives 
concernant le Guide de la pratique proposé par le Comité de 
rédaction à la cinquantième session de la Commission

Reprographié.

A/CN.4/L.564 Projet de rapport de la Commission du droit international sur les 
travaux de sa cinquantième session : chapitre IX (Les réserves aux 
traités). – Textes des projets de directives du Guide de la pratique 
sur les réserves aux traités accompagnés des commentaires

Idem. Pour le texte adopté, 
voir Documents officiels 
de l’Assemblée générale, 
cinquante-troisième 
session, Supplément no 10 
(A/53/10). Pour le texte 
définitif, voir Annuaire... 
1998, vol. II (2e partie), 
p. 103. 

A/CN.4/L.565 Responsabilité des États : projets d’articles provisoirement adoptés par 
le Comité de rédaction. – Première partie, chapitre Ier (art. 1, 2 [3] 
et 3 [4])

Reprographié.

A/CN.4/L.566 Projet de rapport de la Commission du droit international sur les 
travaux de sa cinquantième session : chapitre Ier (Organisation des 
travaux de la session)

Idem. Pour le texte adopté, 
voir Documents officiels 
de l’Assemblée générale, 
cinquante-troisième 
session, Supplément no 10 
(A/53/10). Pour le texte 
définitif, voir Annuaire... 
1998, vol. II (2e partie), 
p. 13.

A/CN.4/L.567 Idem : chapitre X (Autres décisions et conclusions de la Commission) Idem, p. 113.

A/CN.4/L.568 Responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables 
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit 
international (prévention des dommages transfrontières découlant 
d’activités dangereuses) : titre et texte des projets d’articles 1 à 17 
proposés par le Comité de rédaction

Reprographié.

A/CN.4/L.569 Responsabilité des États : projets d’articles provisoirement adoptés par 
le Comité de rédaction. – Première partie, chapitre Ier (art. 1, 3 et 
4) et chapitre II (art. 5, 7, 8, 8 bis, 9, 10, 15, 15 bis et A)

Texte reproduit dans 
Annuaire… 1998, vol. I, 
compte rendu analytique 
de la 2562e séance, 
par. 72, p. 304.

A/CN.4/L.570 Projet de rapport de la Commission du droit international sur les 
travaux de sa cinquantième session : chapitre III (Points sur 
lesquels des observations présenteraient un intérêt particulier 
pour la Commission)

Reprographié. Pour le texte 
adopté, voir Documents 
officiels de l’Assemblée 
générale, cinquante-
troisième session, 
Supplément no 10 
(A/53/10). Pour le texte 
définitif, voir Annuaire... 
1998, vol. II (2e partie), 
p. 17. 

A/CN.4/L.571 Idem : chapitre II (Résumé des travaux de la Commission à sa 
cinquantième session)

Idem, p. 15.

A/CN.4/SR.2519- 
A/CN.4/SR.2564

Comptes rendus analytiques provisoires des 2519e à 2564e séances Reprographié. Le texte 
définitif figure dans 
l’Annuaire... 1998, vol. I.


