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NOMINATION À DES SIÈGES DEVENUS VACANTS
(article 11 du statut)

 [Point 1 de l’ordre du jour]

DOCUMENT A/CN.4/494

Note du Secrétariat
[Original : anglais]

[26 janvier 1999]

1. À la suite de l’élection, en avril 1998, de M. Luigi Ferraro Bravo au poste de juge de la Cour 
européenne des droits de l’homme, de l’élection, en octobre 1998, de M. Mohamed Bennouna au 
poste de juge au Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie et de la nomination, en janvier 
1999, de M. Václav Mikulka au poste de directeur de la Division de la codification, trois sièges 
sont vacants à la Commission du droit international.

2. En pareil cas, l’article 11 du statut de la Commission s’applique. Cet article dispose :

En cas de vacance survenant après élection, la Commission pourvoit elle-même au siège vacant, en tenant compte des 
dispositions contenues dans les articles 2 et 8 ci-dessus.

L’article 2 est ainsi conçu :

1. La Commission se compose de trente-quatre membres, possédant une compétence reconnue en matière de droit 
international.

2. Elle ne peut comprendre plus d’un ressortissant d’un même État.

3. En cas de double nationalité, un candidat sera considéré comme ayant la nationalité du pays dans lequel il exerce 
ordinairement ses droits civils et politiques.

L’article 8 est ainsi conçu :

À l’élection, les électeurs auront en vue que les personnes appelées à faire partie de la Commission réunissent 
individuellement les conditions requises, et que, dans l’ensemble, la représentation des grandes formes de civilisation et 
des principaux systèmes juridiques du monde soit assurée.

3. Le mandat des trois membres qui seront élus par la Commission expirera à la fin de 
l’année 2001.





3

RESPONSABILITÉ DES ÉTATS

[Point 3 de l’ordre du jour]

DOCUMENT A/CN.4/498 et Add.1 à 4

Deuxième rapport sur la responsabilité des États, 
par M. James Crawford, rapporteur spécial

[Original : anglais/français] 
[17 mars, 1er et 30 avril, 19 juillet 1999]
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1

1. Dans le présent rapport, le Rapporteur spécial pour-
suit la tâche qu’il a entreprise en 19982 et qui consiste 
à examiner systématiquement les projets d’articles à 
la lumière des commentaires des gouvernements et de 
l’évolution de la pratique des États, des décisions judi-

1 Le Rapporteur spécial tient à remercier M. Pierre Bodeau, attaché 
de recherche au Centre Lauterpacht de recherche en droit international 
(Université de Cambridge), pour l’aide considérable qu’il a apportée 
dans la préparation de ce rapport, ainsi que la Fondation Leverhulme 
pour son soutien financier. Dans la recherche de littérature ayant trait à 
la responsabilité des États, un groupe de jeunes boursiers (avec l’aide 
financière du Centre de recherche en lettres de l’Académie de Grande-
Bretagne) nous a apporté son assistance; ce sont : M. Andrea Bianchi 
(Université de Sienne); M. Carlos Esposito (Université autonome de 
Madrid); M. Yuji Iwasawa (Université de Tokyo), Mme Nina Jorgensen 
(Faculté de droit, Inns of Court, Londres); Mme Yumi Nishimura 
(Université de Sofia); et M. Stephan Wittich (Université de Vienne).

2 Voir le premier rapport sur la responsabilité des États, Annuaire… 
1998, vol. II (1re partie), document A/CN.4/490 et Add.1 à 7, p. 1.

ciaires et des ouvrages relatifs à la question. Dans les 
dernières parties du rapport, il se propose également de 
traiter de certaines questions générales soulevées par 
les deuxième et troisième parties du projet d’articles, et 
de commencer à examiner les articles de la deuxième 
partie3.

3 Depuis la présentation du premier rapport du Rapporteur spécial 
(voir supra la note 2), d’autres observations ont été reçues de la part des 
gouvernements : voir Annuaire... 1998, document A/CN.4/488 et Add.1 
à 3, p. 79, et document A/CN.4/492, reproduits dans le présent volume, 
p. 113. Dans la mesure où ces observations portent sur les articles 16 et 
suivants, il en est tenu compte dans le présent rapport. Nous proposons 
d’attendre, pour analyser les nouvelles observations relatives aux pro-
jets d’articles 1 à 15, que tous les projets d’articles aient été examinés 
et que le moment soit alors venu de les réexaminer dans leur ensemble.

Portée du présent rapport1



10 Documents de la cinquante et unième session

A. – Première partie, chapitre III.  
Violation d’une obligation internationale

1.  introduction

a) Aperçu général

2. Le chapitre III de la première partie se compose de 
11 articles qui traitent de la notion générale de « violation 
d’une obligation internationale ». Les questions visées 
dans ce chapitre se répartissent en cinq groupes4 :

a) Les articles 16 et 17 et le paragraphe 1 de l’article 
195 traitent de la notion même de violation, en mettant 
l’accent sur la non-pertinence de l’origine et de l’objet de 
l’obligation;

b) Les paragraphes 1 et 2 de l’article 18 traitent de 
la condition selon laquelle l’obligation internationale 
doit être en vigueur à l’égard de l’État au moment de la 
violation;

c) Les articles 20 et 21 traitent de la distinction entre 
les obligations de comportement et les obligations de 
résultat, et l’article 23 traite, de la même façon, des obli-
gations de prévention;

d) Les articles 24 à 26 traitent du moment et de la du-
rée de la violation et, en particulier, de la distinction entre 
les faits illicites continus et ceux qui ne se prolongent 
pas dans le temps. Ils font aussi une distinction entre les 
faits illicites composés et les faits illicites complexes. Les 
paragraphes 3 à 5 de l’article 18 définissent la période 
durant laquelle se produisent des faits illicites continus, 
composés ou complexes et traitent des questions de droit 
international relatives à ces faits;

e) L’article 22 traite d’un des aspects de l’épuisement 
des recours internes, qui est analysé dans le cadre des 
obligations de résultat.

Pour des raisons qui apparaîtront plus loin, nous proposons 
de traiter de ces articles dans l’ordre indiqué ci-dessus.

4 Pour les travaux relatifs au chapitre III, voir : 

Cinquième rapport, Annuaire… 1976, vol. II (1re partie), p. 3, 
document A/CN.4/291 et Add.1 et 2;

Sixième rapport, Annuaire… 1977, vol. II (1re partie), p. 3, 
document A/CN.4/302 et Add.1 à 3;

Septième rapport, Annuaire… 1978, vol. II (1re partie), p. 30, 
document A/CN.4/307 et Add.1 et 2;

Annuaire... 1978, vol. I, p. 245 à 250 (débat plénier); ibid., p. 284 
(rapport du comité de rédaction);

Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), p. 84 à 88 (résumé des 
travaux);

Annuaire... 1976, vol. II (2e partie), p. 68 à 113;

Annuaire... 1977, vol. II (2e partie), p. 10 à 52;

Annuaire... 1978, vol. II (2e partie), p. 88 à 118 (texte des projets 
d’articles et des commentaires y relatifs).

5 Les paragraphes 2 à 4 de l’article 19 traitent de la définition des 
crimes internationaux des États. Les questions qui se posent sont trai-
tées dans le cadre du débat relatif à la distinction entre la responsabilité 
pour « crime » et la responsabilité « délictuelle » [cf., par exemple, le 
premier rapport du Rapporteur spécial (voir supra la note 2), par. 43 
à 54, p. 10 à 15].

3. Dans les articles du chapitre III, le Rapporteur spécial 
a cherché à analyser le principe, déjà énoncé à l’alinéa b 
de l’article 3, selon lequel, dans tous les cas de responsa-
bilité des États, il doit y avoir violation d’une obligation 
internationale d’un État par cet État. Mais il est difficile de 
pousser beaucoup plus loin cette analyse tout en respectant 
la distinction entre règles primaires et règles secondaires, 
sur laquelle repose l’ensemble du projet d’articles. Pour 
déterminer s’il y a eu violation d’une obligation, il faut 
considérer avant tout la nature même de l’obligation, sa 
formulation et sa signification précise, toutes choses qui 
relèvent manifestement des règles primaires. Les principes 
et les distinctions établis au chapitre III ont précisément 
pour but de servir de cadre à cet examen et, à cet égard, le 
chapitre III peut avoir une fonction utile6.

b) Commentaires des gouvernements 
sur l’ensemble du chapitre III

4. Aucun gouvernement ne met en question la nécessité 
du chapitre III, dans son ensemble. Mais le Royaume-Uni 
de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord se dit « préoc-
cupé de ce que, tout au long du chapitre III ... 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 des principes fondamentaux 
concernant la responsabilité de l’État »7. L’Allemagne, 
résumant ses commentaires sur différents articles, note 
qu’« outre l’article 19 ..., le chapitre III ... comporte un 
certain nombre de dispositions qui devraient être révisées 
ou remaniées »8. Le Japon se plaint de ce que la catégo-
risation des obligations internationales au chapitre III re-
pose sur « des notions excessivement abstraites énoncées 
en termes peu clairs »; à son avis, de telles distinctions 
sont difficiles à établir et « iraient à l’encontre de tout 
effort de règlement »9.

6 Les auteurs ne traitent presque jamais systématiquement de la 
question de la violation des obligations internationales en tant que telle. 
La violation des obligations conventionnelles a été étudiée dans une 
certaine mesure : voir, en particulier, le quatrième rapport de sir Gerald 
Fitzmaurice sur le droit des traités, Annuaire... 1959, vol. II, document 
A/CN.4/120, p. 37 à 83, qui traite des « Effets des traités ». Ce rapport 
n’a jamais été examiné par la Commission, et bien que certains de ses 
éléments aient été repris par le successeur de sir Gerald Fitzmaurice, 
sir Humphrey Waldock, et figurent maintenant dans la Convention de 
Vienne de 1969 sur le droit des traités, ceux qui concernent le manque-
ment aux obligations découlant des traités ont été laissés de côté pour 
être traités dans le cadre de la responsabilité des États. Au sujet de la 
violation des traités, voir aussi : Rosenne, Breach of Treaty; et Reuter, 
Introduction au droit des traités, chap. IV, p. 145 (qui traite en même 
temps de la question de la violation et de celle de la nullité des traités 
sous le titre assez vague de « Non-application des traités »).

7 Annuaire… 1998, vol. II (1re partie), document A/CN.4/488 et 
Add.1 à 3, p. 109.

8 Ibid.
9 A/CN.4/492 (reproduit dans le présent volume). Voir aussi les 

commentaires faits par certains gouvernements [Autriche, Canada, 
Chili, Mali, Pays-Bas, République socialiste soviétique de Biélorussie, 
République socialiste soviétique d’Ukraine, Union des Républiques 
socialistes soviétiques et Yougoslavie, dans Annuaire... 1980, vol. II 
(1re partie), document A/CN.4/328 et Add.1 à 4, p. 85 à 104; Bulgarie, 
Mongolie, République fédérale d’Allemagne, Suède et Tchécoslovaquie, 
dans Annuaire... 1981, vol. II (1re partie), document A/CN.4/342 et 
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2. examen de certains articles du chapitre iii

a) Article 16. Existence d’une violation 
d’une obligation internationale

5. L’article 16 se lit comme suit :

Il 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.

6. L’article 16 réitère dans le cadre du chapitre III, mais 
en termes légèrement différents, le principe déjà énoncé à 
l’alinéa b de l’article 3. Selon cet alinéa, il y a fait inter-
nationalement illicite lorsqu’un comportement attribuable 
à un État « constitue une violation d’une obligation in-
ternationale de [cet] État ». L’article 16 définit de façon 
plus précise la notion de violation, tout comportement qui 
« n’est pas conforme à ce qui est requis de » l’État par 
l’obligation en question est une violation (et, par consé-
quent, un fait illicite). Cet élément de la responsabilité 
des États est parfois qualifié d’élément « objectif » par 
opposition à l’attribution du fait à l’État, qui est consi-
dérée comme l’élément « subjectif ». La notion de res-
ponsabilité des États considérée du point de vue du droit 
(le droit subjectif) de l’État lésé sera examinée plus loin 
dans le contexte de l’article 40 et de sa définition de l’État 
lésé, mais la dichotomie entre l’élément « subjectif » et 
l’élément « objectif » suscite d’autres difficultés. Après 
tout, l’attribution est un processus juridique et, en ce 
sens, « objectif »10. En outre, l’existence d’une violation 
du droit international peut dépendre de la connaissance 
qu’en avait l’agent dont le comportement engage la res-
ponsabilité de l’État ou de l’état d’esprit dans lequel il a 
agi. En pareil cas, la responsabilité de l’État est basée sur 
une disposition psychologique11 et est donc, dans ce sens 
du moins, « subjective », bien qu’elle soit encore, en prin-
cipe, régie par le droit international. En outre, le même 
fait peut constituer une violation d’un traité vis-à-vis d’un 
État et peut être en même temps licite, ou même requis, 
en vertu d’un traité avec un autre État12. Dans ces cas-là, 
la notion de « violation » comporte un élément « inter-
subjectif » qui n’existe pas dans l’attribution. Pour ces 
raisons, les termes « subjectif » et « objectif » appliqués 
aux éléments de la responsabilité prêtent à confusion et il 
vaut mieux les éviter. 

7. Dans son commentaire de l’article 16, la Commission 
justifie l’emploi de la formule « n’est pas conforme à ce 
qui est requis de lui » en notant qu’« elle exprime avec plus 
d’exactitude l’idée qu’une violation puisse exister même 
si le fait de l’État n’est que partiellement en contradiction 

Add.1 à 4, p. 73 à 80], lorsque le chapitre III a été adopté dans sa pre-
mière version.

10 Au paragraphe 2 de son commentaire de l’article 16, la Commission 
souligne « l’autonomie du droit international » en matière de violation 
[Annuaire… 1976, vol. II (2e partie), p. 73], mais le droit international 
détermine aussi l’attribution : voir le premier rapport du Rapporteur 
spécial (voir supra la note 2), par. 158. Il est vrai qu’il tient compte, 
pour cela, des dispositions du droit interne relatives au statut des per-
sonnes agissant au nom de l’État : ibid., par. 154, p. 36 et 37. Mais les 
dispositions du droit interne peuvent être également pertinentes pour 
déterminer s’il y a eu violation d’une obligation. À ces deux égards, le 
principe qui prévaut est celui qui est énoncé à l’article 4 (ibid., par. 136 
à 139, p. 34).

11 Comme dans l’affaire du Détroit de Corfou, fond, arrêt, C.I.J. 
Recueil 1949, p. 22.

12 Voir infra le paragraphe 9, alinéas c et d.

avec une obligation internationale existant à sa charge »13. 
Elle distingue entre la violation d’une obligation inter-
nationale et la violation d’une obligation de courtoisie14 
ou d’un contrat entre l’État et une personne physique ou 
morale15, ou, en général, « d’obligations juridiques qui 
relèvent d’un ordre juridique autre que l’ordre juridique 
international »16. Elle note que, pour conclure à l’exis-
tence d’une violation d’une obligation internationale, il 
faut tenir compte des autres articles du chapitre III, mais 
elle ne dit rien du rapport entre les chapitres III et V.

8. Peu de gouvernements ont fait des commentaires sur 
l’article 16. La France soulève la question de la violation 
d’une obligation internationale sur laquelle prime une 
autre obligation « considérée comme supérieure », citant 
comme exemple l’Article 103 de la Charte des Nations 
Unies. Elle propose, en conséquence, d’ajouter « confor-
mément au droit international » à la fin de l’article 1617. 
Le Royaume-Uni propose de regrouper le projet d’ar-
ticle 21 (obligation de résultat) et le projet d’article 1618.

i)  L’article 16 et le problème du conflit d’obligations 
internationales

9. Le commentaire de la France pose la question gé-
nérale du conflit d’obligations internationales. En ce qui 
concerne l’Article 103 de la Charte, on peut considérer 
que cette question est réglée par l’article 39 du projet 
d’articles, à supposer qu’il soit dit expressément que 
cet article s’applique à l’ensemble du projet19, mais le 
problème posé par un éventuel conflit d’obligations inter-
nationales est plus vaste :

a) Le premier cas à considérer est celui où le droit in-
ternational général résout une contradiction entre plusieurs 
obligations internationales qui sont ou ont été en vigueur 
pour un État, de sorte qu’en vertu du droit international, 
une de ces obligations prévaut sur l’autre. Par exemple, en 
vertu du droit des traités, un traité postérieur prévaut sur 
un traité antérieur entre les mêmes parties dans la mesure 
où il y a incompatibilité entre les deux traités20. En cas de 
contradiction entre deux règles de droit international gé-
néral, la règle postérieure prévaut sur la règle antérieure. 
Une norme impérative du droit international prévaut sur 
une norme qui n’est pas impérative (c’est-à-dire sur toute 
norme de jus dispositivum) en cas d’incompatibilité entre 
ces deux normes21;

13 Annuaire… 1976, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 16, 
par. 4, p. 73.

14 Ibid., par. 5.
15 Ibid., par. 6 et 7, p. 73 et 74.
16 Ibid., par. 7, p. 74.
17 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), p. 109.
18 Ibid. Voir aussi les commentaires du Chili [Annuaire... 1980, 

vol. II (1re partie), document A/CN.4/328 et Add.1 à 4, p. 92], de la 
Yougoslavie (ibid., p. 103 et 104) et de la République fédérale d’Alle-
magne [Annuaire... 1981, vol. II (1re partie), document A/CN.4/342 et 
Add.1 à 4, p. 75].

19 Cette question a été évoquée dans le premier rapport du Rapporteur 
spécial (voir supra la note 2), par. 73 et 74, p. 20 et 21.

20 Convention de Vienne de 1969, art. 30, par. 3, sous réserve de 
l’article 41.

21 On peut également citer le cas où une règle coutumière antérieure 
(qui n’est pas une règle de jus cogens) est annulée et remplacée par un  
 

(Suite de la note page suivante.)
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b) Un autre cas du même genre se produit lorsqu’une 
disposition conventionnelle – par exemple l’Article 103 de 
la Charte – est censée avoir priorité sur une autre. Tous les 
Membres des Nations Unies sont convenus que, dans leurs 
relations mutuelles, les obligations imposées par la Charte 
prévaudraient sur les autres obligations conventionnelles, 
même sur celles découlant de traités postérieurs. C’est sur 
ce principe qu’est fondée la décision rendue par la Cour 
dans l’affaire relative à l’Incident aérien de Lockerbie. 
La CIJ a en effet estimé que le droit qu’avait la Jama-
hiriya arabe libyenne, en vertu de la Convention pour la 
répression d’actes illicites dirigés contre la sécurité de 
l’aviation civile (Convention de Montréal), de ne pas ex-
trader certains ressortissants était subordonné à son devoir 
de le faire en vertu d’une résolution du Conseil de sécurité 
à laquelle la Libye était tenue de se conformer en vertu de 
l’Article 25 de la Charte22;

c) Ces cas, si intéressants soient-ils à d’autres égards, 
ne soulèvent pas de difficultés particulières en ce qui 
concerne l’article 16. Dans chacun de ces cas, une obli-
gation internationale prévaut et aucun État n’a le droit 
d’exiger l’application de la disposition « subordonnée », 
« annulée » ou « abrogée ». Mais les règles susmention-
nées ne peuvent pas assurer une compatibilité absolue 
entre les obligations internationales d’un État, pas plus 
que le droit interne ne peut offrir de garantie absolue 
contre l’existence d’obligations conventionnelles valides 
mais incompatibles. Ainsi, en vertu du paragraphe 4 de 
l’article 30 de la Convention de Vienne de 1969, lorsque, 
dans le cas de deux traités successifs, les parties au traité 
antérieur ne sont pas toutes parties au traité postérieur, 
les deux traités restent en vigueur, avec pour conséquence 
qu’un État partie aux deux traités peut avoir une série 
d’obligations à l’égard d’un groupe d’États et une autre 
série d’obligations à l’égard d’un autre groupe d’États23. 
Dans l’affaire du Costa Rica c. Nicaragua24, la Cour 
centraméricaine de justice a estimé que le Nicaragua était 
responsable sur le plan international à l’égard du Costa 
Rica pour avoir conclu un traité avec un État tiers25 sans 

 
traité postérieur, et celui où un traité devient nul et prend fin du fait 
d’une nouvelle règle du droit international général. Au sujet de ces pro-
blèmes et d’autres problèmes analogues, voir, par exemple, Rosenne, 
op. cit., p. 85 à 95; Binder, Treaty Conflict and Political Contradiction; 
Chinkin, Third Parties in International Law, p. 69 à 80; Kontou, The 
Termination and Revision of Treaties in the Light of New Customary 
International Law; Reuter, Introduction au droit des traités, p. 116 
à 131.

22 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 conserva-
toires, ordonnance du 14 avril 1992, C.I.J. Recueil 1992, p. 3; et ibid. 
(Jamahiriya arabe libyenne c. États-Unis d’Amérique), mesures conser-
vatoires, ordonnance du 14 avril 1992, C.I.J. Recueil 1992, p. 114. 
Aux fins de la recevabilité des requêtes, la Cour a présumé la validité 
de la résolution du Conseil de sécurité. Différentes questions se posent 
en ce qui concerne la conformité à la Charte de décisions prises au 
titre de la Charte par des États non membres des Nations Unies : voir 
le paragraphe 6 de l’Article 2 de la Charte; Vizthum, « Article 2 (6) », 
p. 131 à 139.

23 Voir le commentaire de cette disposition (article 26 dans le texte 
final du projet de la Commission), Annuaire... 1966, vol. II, document 
A/6309/Rev.1, par. 11, p. 236, et aussi document A/CN.4/186 et Add.1 
à 7, ibid., p. 82.

24 « Judicial decisions involving questions of international law », 
American Journal of International Law, vol. 11, 1917, p. 181.

25 À savoir le traité Bryan-Chamorro du 5 août 1914 entre le Nicaragua 
et les États-Unis d’Amérique, concernant la construction d’un canal in-

avoir procédé au préalable aux consultations requises par 
un traité antérieur entre le Nicaragua et le Costa Rica. La 
Cour n’a pas toutefois déclaré nul le traité antérieur parce 
qu’elle n’avait pas compétence à l’égard des États-Unis. 
Dans l’affaire du Timor oriental, la CIJ s’est montrée 
encore plus réticente. Le Portugal soutenait que la conclu-
sion par l’Australie d’un traité avec l’Indonésie qui portait 
atteinte aux droits dont jouissait le Portugal en vertu de 
la Charte, ainsi qu’aux droits de la population du Timor 
oriental représentée par le Portugal, engageait la respon-
sabilité internationale de l’Australie. À la différence du 
Costa Rica, le Portugal ne demandait pas expressément 
que la Cour conclue à la nullité du traité avec l’Indonésie, 
mais seulement qu’elle conclue à la responsabilité de 
l’Australie. La Cour a refusé de juger l’affaire au motif 
qu’elle ne pouvait pas le faire sans se prononcer d’abord 
sur l’illicéité du comportement de l’Indonésie, État qui 
n’était pas partie à la procédure26. Dans ces conditions, 
elle n’était pas compétente pour se prononcer sur la 
responsabilité de l’Australie, comme le lui demandait le 
Portugal;

d) La Convention de Vienne de 1969 ne prévoit pas 
qu’un traité puisse devenir nul parce qu’il est incompati-
ble avec un autre traité27. Elle cherche plutôt à résoudre 
les problèmes posés par des obligations conventionnelles 
incompatibles en réservant expressément « toute ques-
tion de responsabilité qui peut naître pour un État de la 
conclusion ou de l’application d’un traité dont les dis-
positions sont incompatibles avec les obligations qui lui 
incombent à l’égard d’un autre État en vertu d’un autre 
traité »28. Un État ne peut pas justifier en droit interna-
tional la non-exécution d’une obligation conventionnelle 
en vigueur à l’égard d’un autre État en invoquant comme 
excuse le fait qu’il doit en même temps s’acquitter d’une 
obligation conventionnelle à l’égard d’un État tiers. En 
ce qui concerne le droit de la responsabilité, la question 

terocéanique [Interoceanic Canal (Bryan-Chamorro Treaty)]; texte dans 
Charles I. Bevans (dir.), Treaties and Other International Agreements 
of the United States of America 1776-1949, Washington, United States 
Government Printing Office, 1972, vol. 10, p. 379.

26 Affaire du Timor oriental (Portugal c. Australie), arrêt, C.I.J. 
Recueil 1995, p. 105. La Cour a appliqué le principe de la recevabilité 
énoncé dans l’affaire de l’Or monétaire pris à Rome en 1943, arrêt, 
C.I.J. Recueil 1954, p. 32. En principe, cette décision se distingue de 
celle rendue dans l’affaire du Costa Rica c. Nicaragua (voir supra la 
note 24) dans la mesure où, dans cette affaire, la question d’un com-
portement illicite de la part des États-Unis ne se posait pas, bien que 
ce pays ait eu manifestement connaissance des dispositions du traité 
antérieur. Mais il serait assez curieux qu’un traité soit considéré comme 
nul du fait de la violation, par une seule partie, d’un autre traité avec 
un État tiers, alors qu’un traité conclu en violation d’une norme erga 
omnes échapperait à tout examen judiciaire. Pour une analyse de l’af-
faire du Timor oriental, voir, par exemple, Chinkin, « The East Timor 
Case (Portugal v. Australia) », p. 712; Jouannet, « Le principe de l’or 
monétaire, à propos de l’arrêt du 30 juin 1995 dans l’affaire du Timor 
oriental », p. 673; Thouvenin, « L’arrêt de la C.I.J. du 30 juin 1995 
rendu dans l’affaire du Timor oriental (Portugal c. Australie) », p. 328.

27 Voir art. 30, par. 4 et 5. Les articles 52, 53, 64, 69 et 71 traitent 
expressément des cas où un traité est nul et excluent tout autre cas. Voir 
Reuter, Introduction au droit des traités, par. 251, p. 153. Lauterpacht 
a argué en faveur de la nullité du traité postérieur en cas de conflit entre 
deux traités successifs, en s’appuyant en grande partie sur des analo-
gies avec le droit interne : voir : « The Covenant as the “higher law” », 
dans International Law. Collected Papers, p. 326, et, en particulier, 
« Contracts to break a contract », ibid., p. 371 à 375.

28 Ibid., art. 30, par. 5. L’article 30 lui-même s’entend « sous réserve 
des dispositions de l’Article 103 de la Charte des Nations Unies » (voir 
art. 30, par. 1).

(Suite de la note 21.)
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de la cessation ou de la restitution se pose dans les cas 
où il est impossible pour l’État concerné de s’acquitter 
des deux obligations. Cela peut créer des problèmes pour 
la deuxième partie du projet d’articles, mais non pour la 
formulation de l’article 16.

ii)  Le rapport entre la non-conformité à une obligation, 
l’illicéité et la responsabilité 

10. L’article 16 qualifie de violation d’une obligation 
internationale tout fait qui n’est pas « conforme » à ce qui 
est requis d’un État par cette obligation. Un des problè-
mes posés par cet article est celui de l’identification de 
l’obligation en question. On dit normalement, par exem-
ple, que les États ont l’obligation de protéger les locaux 
des missions diplomatiques ou l’obligation de permettre 
le passage inoffensif des navires étrangers dans la mer 
territoriale, obligations qui constituent des règles primaires 
énoncées respectivement au paragraphe 2 de l’article 22 
de la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques 
et aux articles 17 et suivants de la Convention des Nations 
Unies sur le droit de la mer, ou dans leur équivalent en 
droit coutumier. Mais ces règles primaires ne spécifient 
pas toutes les conditions qui doivent être remplies pour que 
la violation d’une obligation soit établie. Dans le système 
du projet d’articles et dans le droit international général, 
il faut, pour déterminer s’il y a eu violation, prendre en 
considération certains autres facteurs – par exemple le 
consentement de l’État « victime » ou des circonstances 
comme la légitime défense ou la force majeure. On peut 
dire qu’à proprement parler la règle primaire contient en 
soi toutes les conditions, restrictions, justifications ou ex-
cuses applicables, de sorte que la notion de « conformité » 
à l’obligation imposée par cette règle implique que toutes 
ces conditions soient remplies et que toutes les circonstan-
ces susceptibles d’être invoquées pour justifier ou excuser 
la violation soient exclues. Mais il est clair que ce n’est 
pas le sens qu’il faut donner à l’article 16, sous peine de 
le réduire à une simple tautologie en lui faisant dire uni-
quement qu’il y a violation d’une obligation lorsque cette 
obligation est violée. En outre, les circonstances excluant 
l’illicéité, dont il est question au chapitre V, sont traitées 
comme des règles secondaires de caractère général et non 
comme un élément présumé de toute règle primaire.

11. Si c’est le cas, l’article 16 pose un problème dans 
la mesure où il semble dire qu’il y a violation d’une 
obligation internationale lorsqu’un acte imputable à un 
État n’est pas conforme à l’obligation imposée à cet État 
par une règle primaire, indépendamment de l’existence 
d’une des circonstances excluant l’illicéité visées au cha- 
pitre V. L’article 16 donnerait ainsi l’impression de créer 
une sorte d’« illicéité dans l’abstrait », c’est-à-dire un type 
de violation pour lequel aucun État ne serait responsable 
– ce dont la Commission se défend expressément dans 
son commentaire29 – ou de contredire l’article 3, selon 
lequel l’attribution et la violation sont, si elles sont réu-
nies, des conditions suffisantes pour qu’il y ait illicéité30. 
Comment peut-il y avoir illicéité dans des circonstances 
où l’illicéité est exclue ?

29 Voir le premier rapport du Rapporteur spécial (voir supra la 
note 2), par. 121, p. 32 et 33; voir aussi par. 122 à 125.

30 Annuaire… 1973, vol. II, commentaire de l’article 3, par. 11 et 12, 
tel qu’adopté en première lecture, p. 185 et 186.

12. Dans les affaires relatives à la responsabilité dont 
elle a été saisie depuis l’adoption de l’article 16, la CIJ a 
abordé cette question de façons assez différentes.

a) Dans l’affaire relative au Personnel diplomatique 
et consulaire des États-Unis à Téhéran, la Cour, ayant 
déterminé que le comportement en cause était attribuable 
à l’Iran, a conclu que, sur les faits, l’Iran avait manqué à 
l’obligation qui lui incombait, en vertu des traités perti-
nents et du droit international général, de protéger le per-
sonnel diplomatique et consulaire, ainsi que de respecter 
et d’assurer son inviolabilité. Elle a jugé qu’il y avait eu 
des « manquements successifs et persistants ... de l’Iran 
aux obligations dont il [était] tenu envers les États-Unis » 
et a ajouté :

Avant de tirer de cette constatation les conclusions qui en découlent 
sur le plan de la responsabilité internationale de l’État iranien à l’égard 
des États-Unis d’Amérique, la Cour estime devoir examiner un autre 
point. Elle ne peut en effet ignorer que, du côté iranien, dans des formes 
souvent imprécises, l’idée a été avancée que le comportement de l’État 
iranien, lors des événements du 4 novembre 1979 et par la suite, pour-
rait être justifié par l’existence de circonstances spéciales31.

La Cour a ensuite examiné et rejeté un éventuel moyen 
de défense de l’Iran, qui n’avait pas été expressément 
invoqué (parce que l’Iran n’avait pas comparu), et 
encore moins prouvé. Elle a noté que, même s’il avait 
été dûment plaidé et prouvé, ce moyen n’aurait pas 
constitué « une justification du comportement de l’Iran 
et, par conséquent, un moyen de défense opposable aux 
demandes des États-Unis dans ... [l’]instance »32. C’est 
sur cette base que la Cour s’est fondée pour conclure que 
« la responsabilité de l’Iran [était engagée] à l’égard des 
États-Unis »33. Apparemment, la violation de l’obligation 
a été établie avant toute conclusion concernant l’existence 
d’une justification ou d’un « moyen de défense » spécial, 
alors que la responsabilité n’a été établie qu’après l’exclu-
sion d’un tel moyen de défense. Cela peut signifier que la 
responsabilité ne comprend pas deux, mais trois éléments 
– l’attribution, la violation et l’absence de tout moyen de 
défense ou justification « spéciale » –, bien qu’il ne faille 
pas pousser trop loin l’interprétation d’un jugement qui 
traite d’une violation flagrante dans une affaire où l’État 
défendeur n’a pas comparu et où la Cour a apparemment 
procédé à une analyse exhaustive de toutes les circonstan-
ces pertinentes;

b) Dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo- 
Nagymaros, la Cour a noté que :

… dès lors qu’un État a commis un acte internationalement illicite, sa 
responsabilité internationale est susceptible d’être engagée*, quelle que 
soit la nature de l’obligation méconnue34.

La Cour a également fait observer ce qui suit :

... en invoquant l’état de nécessité pour tenter de justifier ce compor-
tement la Hongrie a choisi de se placer d’emblée sur le terrain du droit 
de la responsabilité des États, impliquant par là qu’en l’absence d’une 

31 Personnel diplomatique et consulaire des États-Unis à Téhéran, 
arrêt, C.I.J. Recueil 1980, par. 80, p. 37.

32 Ibid., p. 39; voir aussi p. 41.
33 Ibid., p. 42.
34 Projet Gabčíkovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), ordonnance 

du 5 février 1997, C.I.J. Recueil 1997, par. 47, p. 38. La Cour cite 
l’Interprétation des traités de paix conclus avec la Bulgarie, la Hongrie 
et la Roumanie, deuxième phase, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1950, 
p. 228, et l’article 17 du projet d’articles.
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telle circonstance sa conduite eût été illicite. L’état de nécessité allégué 
par la Hongrie – à le supposer établi – ne pourrait donc permettre de 
conclure qu’en 1989 elle aurait agi conformément à* ses obligations 
en vertu du traité de 1977 ou que ces obligations auraient cessé de la 
lier. Il permettrait seulement d’affirmer que, compte tenu des circons-
tances, la Hongrie n’aurait pas engagé sa responsabilité internationale 
en agissant comme elle l’a fait. La Cour notera enfin que la Hongrie a 
expressément reconnu qu’en tout état de cause un tel état de nécessité 
ne la dispenserait pas de devoir dédommager son partenaire35.

Mais comment peut-on dire que la responsabilité inter-
nationale est « susceptible » d’être engagée en cas d’acte 
internationalement illicite si, selon l’article 3, il ne peut 
pas y avoir d’acte internationalement illicite sans respon-
sabilité ?

13. Le Tribunal d’arbitrage dans l’affaire du Rainbow 
Warrior a adopté encore une autre formule en parlant de 
la détermination des circonstances qui peuvent exclure 
l’illicéité (et faire que la violation ne soit qu’apparente)36. 
Mais selon l’article 16, « il y a violation d’une obligation 
internationale par un État lorsqu’un fait dudit État n’est pas 
conforme à ce qui était requis de lui par cette obligation ». 
La violation n’est donc pas seulement « apparente ».

14. La difficulté peut être plus sémantique que réelle, 
mais elle n’en existe pas moins. D’une part, on ne peut 
pas dire qu’un État qui n’a manifestement pas agi de la 
manière requise par un traité ou une obligation coutumière 
en vigueur pour lui a néanmoins agi « conformément » 
à cette obligation. D’autre part, il est difficile de dire 
qu’un État a commis un acte internationalement illicite 
lorsque les circonstances sont de nature à exclure l’illi-
céité de son acte en vertu du droit international. Mais il 
vaut mieux examiner ce problème dans le cadre du cha- 
pitre V (Circonstances excluant l’illicéité) et se borner, 
pour le moment, à faire une réserve au sujet du texte de l’ar- 
ticle 16, en attendant les résultats de l’analyse des diverses 
notions sur lesquelles repose le chapitre V. Quoi qu’il en 
soit, la proposition de la France tendant à ajouter les mots 
« conformément au droit international » à la fin de l’arti-
cle 16 paraît sensée car elle souligne que l’existence et le 
contenu d’une obligation internationale sont déterminés 
par le système du droit international et pas seulement par 
les termes d’un texte donné pris littéralement et isolé-
ment.

iii)  Non-conformité d’un fait de l’État à ce qui est requis 
de cet État par une obligation internationale 

15. Enfin, on peut se demander si les mots « pas confor-
me à ce qui est requis de lui par cette obligation » peuvent 
viser différents types de violation. Dans certains cas, une 
obligation internationale peut requérir de la part de l’État 
concerné un comportement défini de manière précise 
(par exemple la promulgation d’une loi spécifiée). Dans 
d’autres, elle peut fixer une norme de conduite minimale 
au-delà de laquelle l’État concerné peut agir librement 
(c’est le cas de la plupart des obligations en matière de 
droits de l’homme). On a tenu compte de certaines de ces 

35 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 34), par. 48, p. 39.
36 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)], 1990, p. 251.

différences dans les articles 20, 21 et 23 en établissant 
des distinctions entre les obligations de comportement, 
les obligations de prévention et les obligations de résultat, 
dont il sera question plus tard. On peut soutenir que la 
formule « pas conforme à » est suffisamment souple pour 
couvrir les nombreuses permutations d’obligations et que 
le commentaire suffira à dissiper les doutes éventuels. 
Mais, d’un autre côté, il est un peu étrange de parler 
d’un fait qui « n’est pas conforme » à une obligation. Le 
Comité de rédaction pourrait peut-être envisager d’autres 
formules dans les diverses langues (par exemple, pour le 
texte anglais, la formule « does not comply with »).

b) Article 17. Non-pertinence de l’origine 
de l’obligation internationale violée

16. Avant d’aboutir à une conclusion quelconque sur 
l’article 16, il faut examiner aussi l’article 17 et le para-
graphe 1 de l’article 19. L’article 17 se lit comme suit :

1. Le fait d’un État qui constitue une violation d’une obligation in-
ternationale est un fait internationalement illicite, quelle que soit l’ori-
gine, coutumière, conventionnelle ou autre, de cette obligation.

2. L’origine de l’obligation internationale violée par un État est 
sans effet sur la responsabilité internationale engagée par le fait inter-
nationalement illicite de cet État.

17. Dans son commentaire de l’article 17, la Commis-
sion pose une question importante qui consiste à savoir si 
le droit international prévoit un régime de responsabilité 
unique pour toutes les violations d’obligations, que l’ori-
gine de l’obligation soit un traité bilatéral ou multilatéral, 
un acte unilatéral, une règle du droit international général, 
une coutume locale ou un principe général du droit. Elle 
note que

la plupart des systèmes de droit interne distinguent deux régimes diffé-
rents de responsabilité civile s’appliquant l’un à la violation d’une obli-
gation assumée par contrat, l’autre à la violation d’une obligation ayant 
son origine dans une autre source (coutume, loi, règlement, etc.)… 37.

En traitant des principes déjà énoncés aux articles premier 
et 3, la Commission conclut que le droit international, à 
la différence de la plupart des systèmes de droit interne38, 
prévoit un seul régime de responsabilité ou, du moins, 
un seul régime général. Des régimes de responsabilité 
spéciaux et autonomes pourront être établis, auquel cas 
le régime de responsabilité général sera exclu, soit par 
disposition expresse, soit (plus probablement) par applica-

37 Annuaire… 1976, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 17, 
par. 3, p. 75. Il s’agit là d’une simplification, car la plupart des systè-
mes juridiques vont au-delà de la distinction fondamentale entre la res-
ponsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle. Par exemple, 
pour des raisons historiques – limitations imposées à la responsabilité 
contractuelle par les règles concernant la relativité des contrats, absence 
de principe général relatif à la responsabilité délictuelle, limites im-
posées par les formes d’actions – le droit coutumier a établi d’autres 
catégories de responsabilité qui ne sont ni contractuelles ni délictuelles 
(quasi-contrat, restitution...). Voir Cooke et Oughton, The Common Law 
of Obligations, p. 5 et 6, et 52 à 59; Rogers, Windfield and Jolowicz 
on Tort, p. 4 à 18. Pour une analyse de la responsabilité des États en 
fonction des « causes d’action », voir Brownlie, System of the Law of 
Nations: State Responsibility, p. 53 à 88.

38 Pour une brève étude comparative, voir Tunc, La responsabilité 
civile, p. 32 à 46, qui admet en principe la validité de la distinction 
mais demande que les régimes de la responsabilité contractuelle et de 
la responsabilité délictuelle soient unifiés dans la mesure du possible, 
notant que cette unification a été réalisée pour la première fois par le 
Code civil tchécoslovaque en 1950.
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tion du principe de la lex specialis, qui fait l’objet de l’ar- 
ticle 37 du projet d’articles39. Mais, à part cela, il n’y a 
en droit international, d’après le commentaire, aucune 
distinction systématique entre les obligations découlant 
de traités et celles ayant leur origine dans une autre source 
(par exemple, dans un acte unilatéral ou dans le droit in-
ternational général)40. Tout en notant l’absence d’autorité 
sur ce point, la Commission constate qu’un examen d’en-
semble de la jurisprudence et de la pratique montre que :

L’origine coutumière, conventionnelle ou autre de l’obligation trans-
gressée n’a pas été invoquée pour justifier, par exemple, le choix d’une 
forme de réparation plutôt que d’une autre ni pour déterminer le sujet 
autorisé à mettre en cause la responsabilité41.

La Commission donne diverses raisons pour expliquer 
l’absence d’une telle distinction. Elle fait observer, en 
particulier, que « la même obligation est parfois prévue 
par une règle coutumière et par une règle codifiée conven-
tionnellement »42 et que le même traité remplit souvent 
à la fois des fonctions « normatives » et des fonctions 
« contractuelles », si bien que la distinction suggérée 
entre traité-loi et traité-contrat n’est pas nette43.

18. Le paragraphe 2 de l’article 17 pose également la 
question de savoir si l’origine d’une obligation interna-
tionale peut avoir un effet quelconque sur le régime de 
responsabilité applicable en cas de violation de cette 
obligation. On pourrait distinguer ici entre les obligations 
à l’égard de la communauté internationale des États dans 
son ensemble et celles à l’égard d’un ou plusieurs États. 
Le commentaire affirme néanmoins que « la prééminence 
de ces obligations par rapport à d’autres est fonction de 
leur objet, et non pas du processus de leur création »44, 
car « il n’y a pas dans l’ordre juridique international de 
source spécialement destinée à créer les principes dits 
“constitutionnels” ou “fondamentaux” »45. Le commen-
taire conclut qu’il n’est pas nécessaire, à l’article 17, de 
se référer à l’Article 103 de la Charte ou aux normes 
impératives du droit international46.

i) Commentaires des gouvernements sur l’article 17 

19. La Suisse note que la précision apportée par l’ar- 
ticle 17, « si elle est rigoureusement exacte, n’ajoute 
pas grand-chose au principe énoncé à l’article 16 »47. 
La Grèce observe que le paragraphe 2 « semble être 
superflu »48.

39 Annuaire… 1976 (voir supra la note 37), commentaire de l’arti-
cle 17, par. 5, p. 75. Pour le traitement du principe de la lex specialis 
dans le projet d’articles, voir le premier rapport du Rapporteur spécial 
(voir supra la note 2), par. 27, p. 8.

40 Annuaire… 1976 (voir supra la note 37), commentaire de l’arti-
cle 17, par. 19 et 20, p. 79 et 80.

41 Ibid., par. 11, p. 77.
42 Ibid., par. 20, p. 79.
43 Ibid.
44 Ibid., par. 21, p. 80.
45 Ibid.
46 Ibid., par. 23.
47 Annuaire... 1998 (voir supra la note 7), observations de la Suisse 

sur l’article 16, p. 109.
48 A/CN.4/492 (reproduit dans le présent volume), observations de la 

Grèce sur l’article 17, p. 117.

ii)  Article 17, paragraphe 1 : « origine » (coutumière, 
conventionnelle ou autre) de l’obligation

20. Dans l’affaire du Rainbow Warrior, la Nouvelle-
Zélande a soutenu que les questions relatives à l’exécu-
tion d’un traité étaient régies principalement par le droit 
des traités et que le droit de la responsabilité des États 
ne jouait qu’un rôle complémentaire49. Selon elle, un des 
corollaires de cette thèse était que les seules excuses qui 
pouvaient être invoquées pour justifier la non-exécution 
d’une obligation conventionnelle étaient celles qui étaient 
prévues dans la Convention de Vienne de 1969 (par exem-
ple, la survenance d’une obligation rendant l’exécution 
impossible, ou un changement fondamental de circons-
tances). Le Tribunal n’a pas accepté ce point de vue. À 
son avis :

… les conséquences juridiques de la violation d’un traité, y compris la 
détermination des circonstances qui peuvent exclure l’illicéité ... et des 
moyens de réparation appropriés, sont des questions qui relèvent du 
droit coutumier de la responsabilité des États.

La raison en est que les principes généraux du droit international 
concernant la responsabilité des États sont également applicables en cas 
de violation d’une obligation conventionnelle car il n’y a pas, en droit 
international, de distinction entre la responsabilité contractuelle et la 
responsabilité délictuelle, de sorte que toute violation par un État d’une 
obligation, quelle qu’en soit l’origine, engage la responsabilité de cet 
État et entraîne, par conséquent, le devoir de réparer. Le traité lui-même 
peut, bien entendu, limiter ou étendre le droit général de la responsabi-
lité des États, par exemple en établissant un système de recours50.

21. Dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo- 
Nagymaros, la CIJ s’est appuyée sur l’article 17 pour 
affirmer qu’il est « bien établi que, dès lors qu’un État a 
commis un acte internationalement illicite, sa responsa-
bilité internationale est susceptible d’être engagée, quelle 
que soit la nature de l’obligation méconnue »51. Ce pas-
sage a déjà été cité, mais il vient étayer le principe énoncé 
au paragraphe 1 de l’article 1752.

iii) Article 17, paragraphe 2 : « est sans effet »

22. Selon le commentaire, le paragraphe 2 de l’ar- 
ticle 17 signifie seulement qu’« une distinction entre 
types différents de faits internationalement illicites ayant 
comme critère l’origine de l’obligation n’a pas de raison 
d’être en droit international général »53. En particulier, 
la supériorité hiérarchique d’une obligation sur une autre 
(par exemple, en vertu de l’Article 103 de la Charte, qui 
lie les États Membres entre eux) n’a aucune conséquence 
pour le régime de responsabilité. Selon la Commission :

49 Recueil des sentences arbitrales (voir supra la note 36), p. 249.
50 Ibid., p. 251. Le Tribunal a été unanime sur ce point.
51 Projet Gabčíkovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), arrêt, C.I.J. 

Recueil 1997, par. 47, p. 38.
52 Dans cette affaire, la Slovaquie s’était réservé le droit d’arguer 

(comme l’avait fait la Nouvelle-Zélande) que les circonstances excluant 
l’illicéité ne justifiaient pas la violation d’une disposition expresse 
d’un traité. La Hongrie n’était pas du même avis. Comme le Tribunal 
l’avait fait dans l’affaire du Rainbow Warrior, la CIJ a considéré que 
les circonstances excluant l’illicéité pouvaient être invoquées en cas de 
violation d’un traité, mais elle a jugé que les circonstances pertinentes 
ne justifiaient pas, en fait, la non-exécution du traité : C.I.J. Recueil 
1997 (voir supra la note 51), par. 47, p. 38, et par. 101, p. 63.

53 Annuaire… 1976 (voir supra la note 37), commentaire de l’arti-
cle 17, par. 27, p. 81.



16 Documents de la cinquante et unième session

... les conséquences de l’application du principe énoncé dans cet ar- 
ticle de la Charte n’ont pas trait à la responsabilité internationale décou-
lant de la violation d’obligations internationales, mais plutôt à la vali-
dité de certaines obligations conventionnelles en cas de conflit entre ces 
obligations et celles qui ont été contractées par les Membres des Nations 
Unies en vertu de la Charte. Comme résultat de la disposition qui figure 
dans l’Article 103, une obligation prévue par un accord en vigueur entre 
deux États Membres des Nations Unies mais en conflit avec celles de 
la Charte devient sans effet dans la mesure où il y a conflit. Elle ne 
pourra donc pas faire l’objet d’une violation engageant la responsabi-
lité internationale. Et si l’obligation en conflit avec les obligations qui 
sont établies par la Charte lie un État Membre et un État non membre, 
le problème qui se présentera sera celui qui surgit normalement en cas 
de conflit entre des obligations contractées par un État avec des États 
différents – à moins que la règle de la Charte établissant une certaine 
obligation ne soit entre-temps devenue une règle impérative du droit 
international général, s’imposant comme telle à tous les États. Aucun 
problème spécial de responsabilité n’est donc à résoudre54.

23. Ce passage appelle plusieurs commentaires. Pre-
mièrement, dans la deuxième partie du projet d’articles, 
un certain nombre de distinctions ont été faites entre les 
violations d’obligations ayant un caractère spécial (obli-
gations erga omnes, normes impératives) et, par exemple, 
les violations ordinaires d’un traité bilatéral55, et il se peut 
très bien qu’on soit amené à faire d’autres distinctions de 
ce genre. S’il faut établir une distinction entre les crimes 
internationaux et les délits internationaux, il est probable 
que cette distinction aura des effets importants56. Par 
exemple, dans le cas d’une règle dont le principal objet 
est de punir le coupable (c’est-à-dire dans le contexte de 
la responsabilité pénale proprement dite), on peut penser 
que les dispositions régissant l’attribution seront différen-
tes et plus strictes que dans le cas des règles applicables 
en matière de responsabilité délictuelle ou civile, dont le 
principal objet est la cessation, la restitution et la répara-
tion. Compte tenu de ces possibilités, il est difficile de dire 
qu’il n’y a « aucun problème spécial de responsabilité ... 
à résoudre ».

24. Deuxièmement, on ne peut pas dire que l’Ar- 
ticle 103 a trait « à la validité de certaines obligations 
conventionnelles en cas de conflit entre ces obligations et 
celles qui ont été contractées par les Membres des Nations 
Unies en vertu de la Charte ». L’Article 103 vise expressé-
ment à établir un ordre de priorité entre deux obligations 
incompatibles dans un cas donné. Il prévoit seulement que 
les obligations découlant de la Charte prévalent en cas de 
conflit avec des obligations contractées en vertu d’autres 
traités, mais il ne dit pas que les autres traités sont nuls57. 
En outre, on peut envisager la possibilité d’un conflit en-
tre une norme impérative et une obligation découlant d’un 
traité, même si le traité est en soi parfaitement valide58. 
On ne peut pas donc exclure que l’origine d’une obliga-
tion (par exemple, la Charte ou une norme impérative) 
puisse avoir un « effet » sur la responsabilité internatio-

54 Ibid., par. 23, p. 80.
55 Voir articles 40, par. 3, 43 b, 50 e, et 51 à 53.
56 Annuaire... 1998 (voir supra la note 2), par. 51, p. 12, par. 78 à 80, 

p. 21 et 22, et par. 84 à 86, p. 23 et 24.
57 L’Article 103 ne dit rien au sujet des conflits avec des obligations 

découlant d’autres sources – par exemple du droit international géné-
ral –, mais en tant que traité, la Charte prévaudrait normalement, dans 
les relations entre ses parties, sur toute norme autre qu’une norme de 
jus cogens.

58 C’est le cas, par exemple, de la Convention de Montréal de 1971 
à laquelle la Cour a appliqué l’Article 103 de la Charte dans l’affaire 
de Lockerbie, C.I.J. Recueil 1992 (voir supra la note 22), par. 39, p. 16. 
Voir aussi supra le paragraphe 9.

nale découlant d’un fait internationalement illicite d’un 
État. Certes, le contenu de l’obligation peut avoir un effet 
important sur la responsabilité, mais ce contenu est en 
partie déterminé par l’origine de l’obligation59.

iv) Conclusions relatives à l’article 17

25. Il se peut que le paragraphe 2 veuille dire seulement 
que, lorsqu’un fait internationalement illicite s’est produit, 
l’origine de l’obligation ne change rien à ce fait. Mais 
c’est là un truisme : une violation est une violation, quelle 
qu’en soit la source. En outre, cette proposition ressort 
déjà clairement de l’article 3 et du paragraphe 1 de l’ar- 
ticle 17. Le paragraphe 2 est donc inutile et prête à confu-
sion, et il devrait être supprimé.

26. Quant au paragraphe 1, le fait que la CIJ et d’autres 
tribunaux aient jugé nécessaire de se prononcer sur la 
question dont il traite indique que l’éclaircissement qu’il 
apporte est utile. En outre, l’idée que le droit interna-
tional ne distingue généralement pas entre le régime de 
responsabilité applicable en cas de violation d’un traité 
et celui applicable en cas de violation d’autres règles ju-
ridiques est une idée importante. En effet, comme on l’a 
déjà noté, de nombreux systèmes juridiques considèrent 
que la distinction entre la responsabilité contractuelle et 
la responsabilité délictuelle va de soi60. Pour ces raisons, 
l’idée énoncée au paragraphe 1 devrait être conservée. Le 
Rapporteur spécial souscrit au commentaire de la Suisse, 
du moins dans la mesure où le paragraphe 1 ne fait que 
préciser l’article 16. Il recommande donc d’ajouter à la fin 
de l’article 16 les mots « quelle que soit la source (coutu-
mière, conventionnelle ou autre) de ladite obligation »61.

c) Article 19, paragraphe 1. Non-pertinence 
de l’objet de l’obligation violée

27. L’article 19 traite principalement de la « distinc-
tion » entre délits internationaux et crimes internationaux 
de l’État, qui a été étudiée en détail dans un rapport 
antérieur62. Mais il y a un aspect de l’article 19 qu’il faut 
examiner ici. Le paragraphe 1 se lit comme suit :

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.

Ce paragraphe précise l’idée énoncée en termes généraux 
dans les articles 3 et 16, un peu comme le fait le paragra-
phe 1 de l’article 17.

28. Dans son commentaire du paragraphe 1 de l’ar-
ticle  9, la Commission note que le principe énoncé dans 
ce paragraphe « ne peut faire de doute sur un plan de pure 

59 Par exemple, une obligation découlant d’un fait unilatéral doit être 
interprétée essentiellement en fonction de l’intention de l’auteur du fait, 
mais il n’en est pas de même pour une obligation conventionnelle; cf. 
affaire de l’Anglo-Iranian Oil Co., arrêt, C.I.J. Recueil 1952, p. 104 
et 105.

60 Voir supra le paragraphe 17.
61 Pour le texte complet de l’article 16 proposé, voir infra le para-

graphe 34.
62 Annuaire... 1998 (voir supra la note 2), par. 43 à 95, p. 10 à 25; et 

ibid., vol. II (2e partie), par. 241 à 330, p. 66 à 80.
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logique »63, et passe ensuite en revue la jurisprudence et 
la doctrine. Comme c’est généralement le cas pour des 
notions aussi élémentaires, ce point précis n’est que très 
brièvement traité dans les sources mentionnées, probable-
ment parce qu’il a été considéré comme allant de soi ou 
n’a pas été contesté.

i)  Commentaires des gouvernements sur le para- 
graphe 1 de l’article 19 

29. Les gouvernements ont fait davantage de commen-
taires sur l’article 19 que sur tout autre article du projet. 
Mais aucun de ces commentaires ne concerne (ni ne met 
en question) le principe énoncé au paragraphe 1, encore 
que, pour les gouvernements qui proposent la suppression 
de l’article 1964, ce paragraphe ait probablement peu de 
valeur65.

ii) Principe fondamental

30. Curieusement, le commentaire ne cite pas l’im-
portante déclaration que la CPJI a faite dans l’affaire du 
Vapeur Wimbledon lorsqu’elle a affirmé que « la faculté 
de contracter des engagements internationaux [sur tout 
sujet concernant l’État] est précisément un attribut de la 
souveraineté de l’État »66. Ce principe – selon lequel les 
matières au sujet desquelles les États peuvent contracter 
des obligations internationales ne sont, a priori, soumises 
à aucune limite – a souvent été affirmé dans un contexte 
ou un autre67. Par exemple, dans l’affaire des Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-
ci, la CIJ a dit qu’elle n’apercevait « dans tout l’éventail 
des matières sur lesquelles [pouvait] porter un accord 
international, aucun obstacle ni aucune disposition em-
pêchant un État de prendre un engagement » « sur une 
question de politique intérieure, telle que celle relative à 
la tenue d’élections libres sur son territoire »68.

31. En d’autres termes, on a soutenu de temps en temps 
qu’un État ne pouvait pas a priori avoir contracté une obli-

63 Annuaire… 1976 (voir supra la note 37), commentaire de l’arti-
cle 19, par. 3, p. 89.

64 Comme, par exemple, l’Autriche, la France et le Royaume-Uni 
(Annuaire... 1998) [voir supra la note 7]; et le Japon (A/CN.4/492; 
reproduit dans le présent volume, p. 117 et 118).

65 Dans des observations antérieures, le Chili a souligné qu’il fallait 
rapprocher les articles 16 et 19 des dispositions figurant au chapitre 
premier [Annuaire... 1980, vol. II (1re partie), document A/CN.4/328 
et Add.1 à 4, p. 93]. La République fédérale d’Allemagne a proposé 
« d’introduire à l’article 17 la notion contenue au paragraphe 1 de l’ar-
ticle 19 » [Annuaire... 1981, vol. II (1re partie), A/CN.4/342 et Add.1 à 
4, p. 75].

66 Vapeur Wimbledon, arrêts 1923, C.P.J.I., série A, nº 1, p. 25.
67 Dans l’affaire des Décrets de nationalité promulgués à Tunis et au 

Maroc (zone française), la Cour a noté que, si la compétence exclusive 
des États porte sur des matières qui ne sont pas « en principe » régies 
par le droit international, l’étendue de cette compétence n’en est pas 
moins « une question essentiellement relative » (avis consultatif, 1923, 
C.P.J.I., série B, nº 4, p. 24). Voir aussi Interprétation des traités de paix 
conclus avec la Bulgarie, la Hongrie et la Roumanie, première phase, 
avis consultatif, C.I.J. Recueil 1950, p. 70 et 71; affaire Nottebohm, 
deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1955, p. 20 et 21; affaire de  
l’Interhandel, arrêt, C.I.J. Recueil 1959, p. 27; et affaire du Droit de 
passage sur territoire indien, fond, arrêt, C.I.J. Recueil 1960, p. 33.

68 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-
ci (Nicaragua c. États-Unis d’Amérique), fond, arrêt, C.I.J. Recueil 
1986, par. 259, p. 131.

gation relative à une matière donnée, et la réponse à cet 
argument a toujours été que la seule question qui se posait 
était de savoir si l’État avait effectivement contracté une 
telle obligation. On a également soutenu parfois qu’une 
obligation concernant une certaine matière ne pouvait être 
violée que par un comportement de même nature. Ainsi, 
dans l’affaire des Plates-formes pétrolières, les États-Unis 
ont soutenu qu’un traité d’amitié, qui revêtait la forme 
d’un traité traditionnel d’amitié, de commerce et de navi-
gation, ne pouvait pas, en principe, avoir été violé par un 
comportement comportant l’emploi de la force armée et 
adopté dans le cadre de la sécurité ou de la défense natio-
nale. D’après eux, un « traité de commerce » ne pouvait 
être violé que par un comportement ayant un caractère 
commercial et non un caractère militaire. Selon cet ar-
gument, la Cour n’avait pas compétence pour connaître 
d’une affaire qui ne portait pas sur un comportement 
commercial. La Cour a traité brièvement de cette question 
comme suit :

Le traité de 1955 met à la charge de chacune des Parties des obli-
gations diverses dans des domaines variés. Toute action de l’une des 
Parties incompatible avec ses obligations est illicite, quels que soient 
les moyens utilisés à cette fin. La violation, par l’emploi de la force, 
d’un droit qu’une partie tient du traité est tout aussi illicite que le serait 
sa violation par la voie d’une décision administrative ou par tout autre 
moyen. Les questions relatives à l’emploi de la force ne sont donc pas 
exclues en tant que telles du champ d’application du traité de 1955. 
L’argumentation exposée sur ce point par les États-Unis doit de ce fait 
être écartée69.

iii)  Formulation du principe de la non-pertinence de 
l’objet de l’obligation violée 

32. Le principe énoncé au paragraphe 1 de l’article 19 
est donc clair, qu’il soit invoqué au niveau de la compé-
tence (comme dans l’affaire des Plates-formes pétroliè-
res) ou au niveau du fond (comme dans l’affaire des Ac-
tivités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre 
celui-ci)70. Mais le terme « objet » utilisé au paragraphe 
1 manque de précision et amène à se demander – peut-
être inutilement – quelles sont les matières qui pourraient 
avoir une importance. Après tout, certaines matières peu-
vent se prêter mieux que d’autres à la conclusion qu’une 
obligation internationale a été assumée. Par conséquent, 
si le paragraphe 1 doit être maintenu, il serait peut-être 
préférable de parler du « contenu » de l’obligation plutôt 
que de son « objet ».

33. Le fait que le principe énoncé au paragraphe 1 ait 
été invoqué à plusieurs reprises, sous une forme ou une 
autre, dans les décisions de la Cour, y compris dans ses 
décisions récentes, semble justifier le maintien de ce para-
graphe. Toutefois, pour des raisons analogues à celles qui 
ont été invoquées à propos du paragraphe 1 de l’article 17, 
il suffirait de l’utiliser pour formuler le principe énoncé à 
l’article 16, sans le maintenir sous forme de paragraphe 
ou d’article distinct.

69 Plates-formes pétrolières (République islamique d’Iran c. États-
Unis d’Amérique), exception préliminaire, arrêt, C.I.J. Recueil 1996, 
par. 21, p. 811 et 812.

70 Voir supra la note 68.



18 Documents de la cinquante et unième session

iv)  Conclusions relatives aux articles 16, 17 et 19, 
paragraphe 1 

34. Pour les raisons susmentionnées, le Rapporteur 
spécial propose de regrouper les articles 16 et 17 et le 
paragraphe 1 de l’article 19 en un même article qui se 
lirait comme suit :

« Article 16. – Existence d’une violation 
d’une obligation internationale

Il 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 en vertu 
du droit international, quelle que soit la source (cou-
tumière, conventionnelle ou autre) ou le contenu de 
l’obligation. »

d) Article 18, paragraphes 1 et 2. Condition 
que l’obligation internationale soit en vigueur 

à l’égard de l’État

35. L’article 18 est libellé comme suit :

1. Le fait de l’État qui n’est pas conforme à ce qui est requis de 
lui par une obligation internationale ne constitue une violation de cette 
obligation que si ce fait a été accompli à un moment où l’obligation était 
en vigueur à l’égard de cet État.

2. Toutefois, le fait de l’État qui, au moment où il a été accompli, 
n’était pas conforme à ce qui était requis de lui par une obligation inter-
nationale en vigueur à l’égard de cet État n’est plus considéré comme 
un fait internationalement illicite si, par la suite, un tel fait est devenu 
obligatoire en vertu d’une norme impérative du droit international 
général.

3. Si le fait de l’État qui n’est pas conforme à ce qui est requis de 
lui par une obligation internationale a un caractère de continuité, il n’y 
a violation de cette obligation qu’en regard de la période durant laquelle 
le fait se déroule pendant que l’obligation est en vigueur à l’égard de 
cet État.

4. Si le fait de l’État qui n’est pas conforme à ce qui est requis de 
lui par une obligation internationale est composé d’une série d’actions 
ou omissions relatives à des cas distincts, il y a violation de cette obliga-
tion si un tel fait peut être considéré comme constitué par les actions ou 
omissions accomplies pendant la période durant laquelle l’obligation 
est en vigueur à l’égard de cet État.

5. Si le fait de l’État qui n’est pas conforme à ce qui est requis 
de lui par une obligation internationale est un fait complexe constitué 
d’actions ou omissions du même organe ou d’organes différents de 
l’État par rapport à un même cas, il y a violation de cette obligation 
si le fait complexe non conforme à celle-ci commence par une action 
ou omission accomplie pendant la période durant laquelle l’obligation 
est en vigueur à l’égard de cet État, même si ce fait est complété après 
cette période.

36. L’article 18 est une disposition complexe. Il pose 
comme postulat qu’un fait de l’État n’est illicite que s’il 
constitue une violation d’une obligation internationale qui 
était en vigueur au moment où il a été accompli. La règle 
est énoncée au paragraphe 1, mais elle est immédiatement 
nuancée par une référence, au paragraphe 2, à un cas par-
ticulier faisant intervenir des normes de jus cogens, puis 
elle est développée et détaillée sous l’angle de différents 
types de faits illicites aux paragraphes 3, 4 et 5. L’im-
portance de ces derniers paragraphes tient à ce que les 
classifications qui sont opérées réapparaissent à l’article 
25 et jouent un rôle dans le traitement de différents types 
de violation aux articles 24 à 26. C’est pourquoi seuls les 
paragraphes 1 et 2 de l’article 18 sont examinés ici.

i)  Observations des gouvernements sur l’article 18, 
paragraphes 1 et 2 

37. Les observations des gouvernements portent en 
grande partie sur les autres paragraphes de l’article 18, 
et le principe de base énoncé au paragraphe 1 ne semble 
pas prêter à controverse71. Pour la Suisse, cependant, ce 
principe « va de soi et n’a pas besoin d’être explicité »72.

ii) Article 18, paragraphe 1 : le principe de base

38. Le paragraphe 1 pose comme principe de base qu’il 
faut, pour que la responsabilité d’un État soit engagée, 
que la violation ait eu lieu à un moment où l’obligation 
était en vigueur à l’égard de cet État. Ce n’est là que l’ap-
plication, dans le domaine de la responsabilité des États, 
du principe général du droit intertemporel, tel qu’il a été 
énoncé par l’arbitre Huber, dans un autre contexte, dans 
l’affaire de l’Île de Palmas :

... un fait juridique doit être apprécié à la lumière du droit de l’époque 
et non pas à celle du droit en vigueur au moment où surgit ou doit être 
réglé un différend relatif à ce fait73.

39. Le commentaire du paragraphe 1 mentionne les 
nombreuses affaires dans lesquelles ce principe a été 
appliqué par des tribunaux internationaux. Mais il va plus 
loin : « Comme il s’agit d’un principe général de droit 
universellement admis et fondé sur des raisons d’être 
valables pour tout système juridique, il doit nécessaire-
ment trouver application en droit international aussi74. En 
outre, en droit international, ce principe ne constitue pas 
seulement un fondement nécessaire mais aussi un fonde-
ment suffisant de la responsabilité; en d’autres termes, une 
fois que la responsabilité est engagée en raison d’un fait 
illicite, elle demeure même s’il y a ultérieurement extinc-
tion de l’obligation (soit parce qu’il est mis fin au traité, 
soit en raison d’un changement du droit international)75.

40. Les deux aspects du principe sont implicites dans 
l’arrêt rendu par la CIJ dans l’affaire concernant Certai-
nes terres à phosphates à Nauru. L’Australie soutenait 
qu’une demande mettant en cause la responsabilité de 
l’État australien pour des faits survenus à l’époque où 
elle était l’une des puissances administrantes du Territoire 
sous tutelle de Nauru (1947-1968) ne pouvait être intro-
duite des décennies plus tard, même s’il n’y avait pas eu 
officiellement désistement de la part de Nauru. La Cour, 

71 Voir les commentaires du Canada [Annuaire... 1980, vol. II 
(1re partie), document A/CN.4/328 et Add.1 à 4, p. 91]; de l’Allema-
gne, des États-Unis, de la France et du Royaume-Uni [Annuaire… 1998 
(voir supra la note 7), p. 109]. Voir aussi infra le paragraphe 91.

72 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), commentaires de la Suisse 
sur l’article 18, p. 110.

73 Île de Palmas, sentence du 4 avril 1928, Nations Unies, Recueil 
des sentences arbitrales, vol. II (numéro de vente : 1949.V.1), p. 845, 
citée au paragraphe 7 du commentaire de l’article 18 [Annuaire… 1976 
(voir supra la note 37), p. 82]. S’agissant du droit intertemporel en 
général, voir la résolution de l’Institut de droit international, Annuaire, 
vol. 56, 1975 (session de Wiesbaden), p. 536 à 539; pour le débat sur 
la question, voir ibid., p. 339 à 374; pour les rapports de Sørensen, voir 
ibid., vol. 55, 1973 (session du Centenaire, Rome), p. 1 à 116. Voir 
aussi Karl, « The time factor in the law of State responsibility », p. 5.

74 Annuaire… 1976 (voir supra la note 37), commentaire de l’arti-
cle 18, par. 11, p. 84.

75 Ibid., par. 9, p. 82. S’agissant des obligations conventionnelles, 
cette thèse est consacrée à l’article 70 de la Convention de Vienne de 
1969.
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ayant appliqué de façon libérale la théorie des retards 
excessifs, a rejeté cet argument76. Mais elle a ajouté :

... il appartiendra à la Cour, le moment venu, de veiller à ce que le re-
tard mis par Nauru à la saisir ne porte en rien préjudice à l’Australie en 
ce qui concerne tant l’établissement des faits que la détermination du 
contenu du droit applicable*77.

Manifestement, l’intention de la Cour était d’appliquer le 
droit en vigueur au moment des faits à l’origine de la de-
mande. D’ailleurs, c’était aussi nécessairement la position 
de la République de Nauru elle-même, puisque sa deman-
de reposait sur une violation de l’Accord de tutelle qui 
avait pris fin à la date de son accession à l’indépendance 
en 1968. L’argument clef de Nauru était que la responsa-
bilité de l’Australie, une fois engagée en vertu du droit en 
vigueur à un moment donné, continuait d’exister même 
si l’obligation primaire avait pris fin78. Ce principe, qui 
n’a pas été contesté par l’Australie, a été appliqué dans 
d’autres affaires79 et est affirmé dans le commentaire80. 
Mais il n’est expressément énoncé nulle part dans le pro-
jet d’articles. Il est lié à la question de la perte du droit 
d’invoquer la responsabilité et sera débattu à l’occasion 
de l’examen des dispositions de la deuxième partie.

iii)  Le principe de la non-rétroactivité et l’interpréta- 
tion des obligations en matière de droits de 
l’homme

41. Le principe de base est manifestement juste; la 
question se pose cependant de savoir s’il connaît des 
restrictions ou des exceptions. Il ne fait pas de doute 
qu’il est soumis à une restriction dans le cas des faits 
illicites ayant un caractère de continuité. La question est 
traitée au paragraphe 3 de l’article 18, qui sera examiné 
plus loin81. Il se peut que le principe soit aussi soumis 
à une restriction dans le cas des obligations en matière 
de droits de l’homme. D’après un auteur, « le principe de 
l’intertemporalité du droit international, tel qu’il est gé-
néralement compris, ne s’applique pas à l’interprétation 
des obligations en matière de droits de l’homme »82, du 
poids a aussi été accordé à un dictum livré par le juge 
Tanaka (opinion dissidente) dans l’affaire du Sud-Ouest 
africain. Ces affaires concernent une obligation assumée 

76 Affaire relative à Certaines terres à phosphates à Nauru (Nauru c. 
Australie), exceptions préliminaires, arrêt, C.I.J. Recueil 1992, p. 253 
à 255.

77 Ibid., p. 255. Pour un commentaire, voir Higgins, « Time and the 
law: international perspectives on an old problem », p. 514.

78 Des problèmes plus épineux auraient pu être soulevés à propos 
de la demande introduite par Nauru contre l’Australie s’agissant de 
l’exploitation de terres à phosphates pendant la durée du mandat. Voir 
aussi Weeramantry, Nauru: Environmental Damage under International 
Trusteeship; et Reisman, « Reflections on State responsibility for viola-
tions of explicit protectorate, mandate, and trusteeship obligations ». 
L’affaire a été réglée avant que la Cour n’ait eu la possibilité d’exa-
miner ces questions : Certaines terres à phosphates à Nauru (Nauru 
c. Australie), ordonnance du 13 septembre 1993, C.I.J. Recueil 1993, 
p. 322, et pour l’accord du 10 août 1993, voir International Legal 
Materials, Washington, vol. XXXII, nº 6, novembre 1993, p. 1471.

79 Par exemple dans l’affaire du Rainbow Warrior (voir supra la 
note 36), p. 265 et 266, dans laquelle le Tribunal arbitral a statué que 
même si l’obligation conventionnelle s’était éteinte avec le passage du 
temps, la responsabilité de la France pour la violation commise anté-
rieurement demeurait engagée.

80 Annuaire… 1976 (voir supra la note 37), commentaire de l’arti-
cle 18, par. 9, p. 82 et 83.

81 Voir infra le paragraphe 100.
82 Higgins, « Time and the law… », p. 517.

par l’Afrique du Sud en 1920 dans le cadre d’un mandat. 
Selon la majorité :

... pour déterminer les droits et les devoirs passés et présents des Parties 
à l’égard du Mandat ... en particulier s’ils comportent ... le droit propre 
d’exiger la bonne exécution des dispositions relatives à la gestion du 
Mandat et ... l’obligation de répondre de l’administration du Mandat 
devant les demandeurs, la Cour doit se placer à l’époque où le système 
des Mandats a été institué et où les actes de Mandat ont été rédigés. Elle 
doit tenir compte de la situation à cette date, qui est la date critique, et 
des intentions que les intéressés semblent bien avoir eues ou que l’on 
peut raisonnablement leur attribuer en fonction de la situation... Telle 
est la seule manière d’apprécier correctement les droits des Parties83.

Selon le juge Tanaka, en revanche :

En l’espèce, ce n’est pas la protection des droits acquis du défendeur 
qui est en jeu, mais ses obligations, car les principaux objectifs du sys-
tème des Mandats sont d’ordre éthique et humain. Le défendeur n’a pas 
plus le droit d’adopter aujourd’hui un comportement inhumain qu’il ne 
l’a eu pendant quarante ans84.

42. Dans l’avis consultatif concernant la Namibie, la 
nouvelle majorité de la Cour a fait sienne cette vue « pro-
gressiste » des obligations d’une puissance mandataire, 
dans un passage devenu célèbre :

Sans oublier la nécessité primordiale d’interpréter un instrument donné 
conformément aux intentions qu’ont eues les parties lors de sa conclu-
sion, la Cour doit tenir compte de ce que les notions consacrées par 
l’article 22 du Pacte [de la Société des Nations] ... n’étaient pas stati-
ques mais par définition évolutives et qu’il en allait de même par suite 
de la notion de « mission sacrée de civilisation ». On doit donc admettre 
que les parties au Pacte les ont acceptées comme telles. C’est pour-
quoi, quand elle envisage les institutions de 1919, la Cour doit pren-
dre en considération les transformations survenues dans le demi-siècle 
qui a suivi et son interprétation ne peut manquer de tenir compte de 
l’évolution que le droit a ultérieurement connue grâce à la Charte des 
Nations Unies et à la coutume. De plus, tout instrument international 
doit être interprété et appliqué dans le cadre de l’ensemble du systè-
me juridique en vigueur au moment où l’interprétation a lieu. Dans le 
domaine auquel se rattache la présente procédure, les cinquante derniè-
res années ont marqué ... une évolution importante... Dans ce domaine 
comme dans les autres, le corpus juris gentium s’est beaucoup enrichi 
et, pour pouvoir s’acquitter fidèlement de ses fonctions, la Cour ne peut 
l’ignorer85.

43. De l’avis du Rapporteur spécial, cette affirmation ne 
nuance nullement le principe énoncé au paragraphe 1 de 
l’article 18 et crée encore moins une exception. Et ce pour 
deux raisons. Premièrement, ce qui était reproché à l’Afri-
que du Sud n’était pas d’avoir violé le mandat en 1920 ou 
en 1930 mais de le violer en 1966; en d’autres termes, la 
plainte visait un comportement illicite ayant un caractère 
de continuité, qui allait à l’encontre d’une obligation cen-
sée être toujours en vigueur. Deuxièmement, le principe 
du droit intertemporel ne signifie pas que le fixisme doit 
présider à l’interprétation des dispositions des traités. La 
validité d’une interprétation « progressiste » ou évolu-
tionniste (y compris des dispositions des traités relatifs 
aux droits de l’homme) est reconnue86, même si une telle 

83 Sud-Ouest africain, deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1966, 
par. 16, p. 23.

84 Ibid., p. 294, cité avec l’approbation de Higgins qui cite le même 
passage, in « Time and the law… », p. 516 et 517.

85 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. 53, p. 31 et 32.

86 Voir, par exemple, le dictum de la Cour européenne des droits 
de l’homme dans l’affaire Tyrer c. Royaume-Uni [Cour européenne 
des droits de l’homme, Série A : arrêts et décisions, vol. 26, arrêt du 
25 avril 1978 (Conseil de l’Europe, Strasbourg, 1978)], p. 15 et 16.
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interprétation n’est pas la seule admise87. L’interprétation 
des instruments juridiques au fil du temps n’est pas une 
science exacte, mais cela n’a rien à voir avec le principe 
qui veut que la responsabilité de l’État ne peut être en-
gagée que pour la violation d’une obligation qui était en 
vigueur à l’égard de celui-ci au moment du comportement 
incriminé88.

iv) Conclusion concernant l’article 18, paragraphe 1 

44. Pour ces raisons, le principe énoncé au paragraphe 1 
de l’article 18 devrait être maintenu. Pour ce qui est de 
la formulation, on pourrait mieux traduire l’idée d’une 
garantie contre l’application rétroactive du droit interna-
tional en matière de responsabilité des États si l’on adop-
tait le libellé suivant : « Aucun fait de l’État n’est consi-
déré comme internationalement illicite à moins... »89. Le 
principe de la lex specialis (énoncé à l’article 37 du projet 
d’articles) suffit pour couvrir les rares cas dans lesquels il 
sera convenu ou décidé que la responsabilité sera assumée 
rétroactivement90.

v) Article 18, paragraphe 2 : nouvelles normes impératives

45. La seule restriction expresse au principe qui sous-
tend le paragraphe 1 de l’article 18 est celle énoncée 
au paragraphe 2. Ce paragraphe prévoit qu’un fait de 
l’État qui était illicite au moment où il a été accompli 
sera considéré comme licite si, par la suite, un tel fait est 
devenu obligatoire en vertu d’une norme impérative du 
droit international. Dans de tels cas, le caractère impératif 
de la norme s’impose, en quelque sorte, rétroactivement, 
du moins dans la mesure où le comportement qui pouvait 
antérieurement être qualifié d’illicite ne l’est plus. D’après 
le commentaire, il s’agit là de certaines « hypothèses qui, 
tout en n’ayant pas eu l’occasion de se présenter par le 
passé – et tout en n’étant vraisemblablement destinées à 
ne se présenter que très rarement à l’avenir – ne sauraient 
cependant être exclues »91. La justification ci-après est 
donnée :

Lorsqu’un fait de l’État apparaissait, à l’époque où il a été accompli, 
comme illicite du point de vue juridique formel, mais qu’il ressort qu’il 

87 La référence aux travaux préparatoires figurant à l’article 32 de la 
Convention de Vienne de 1969 invite nécessairement à interpréter les 
traités comme ils étaient compris au moment de leur adoption et semble 
donc aller à l’encontre de l’interprétation progressiste. Mais elle est 
utilisée pour l’interprétation des traités relatifs aux droits de l’homme.

88 Le principe du droit intertemporel ne signifie pas non plus que 
des faits survenus avant l’entrée en vigueur d’une obligation donnée 
ne peuvent pas être pris en compte. Prenons, par exemple, l’obligation 
de veiller à ce que les personnes accusées soient jugées sans retard ex-
cessif (Pacte international relatif aux droits civils et politiques, art. 14, 
par. 3 c). Si, lorsque cette obligation entre en vigueur à l’égard d’un 
État, des personnes accusées se trouvaient déjà depuis longtemps en 
détention provisoire, cela pourrait constituer un élément permettant de 
déterminer si une violation a été commise, mais aucune indemnité ne 
pourrait être accordée pour la période antérieure à l’entrée en vigueur de 
l’obligation; voir Pauwelyn, « The concept of a “continuing violation” 
of an international obligation: selected problems », p. 443 à 445.

89 Pour le libellé proposé de l’article 18, voir infra le paragra-
phe 158.

90 S’agissant de l’effet rétroactif du fait pour un État de faire sien 
ou d’entériner un comportement, voir le projet d’article 15 bis et 
l’Annuaire… 1998 (voir supra la note 2), par. 278 à 283, p. 58 et 59.

91 Annuaire… 1976 (voir supra la note 37), commentaire de l’ar-
ticle 18, par. 14, p. 85.

a été dicté par des considérations morales et humanitaires qui, par la 
suite, ont provoqué un véritable renversement de la règle de droit, il est 
difficile de ne pas voir rétrospectivement dans ce fait l’action ou l’omis-
sion d’un précurseur. Et il ne peut que répugner à l’instance chargée 
du règlement du différend causé par ce fait, si le règlement intervient 
après que l’évolution indiquée s’est produite, de continuer malgré tout 
à considérer comme internationalement illicite l’action ou l’omission 
jadis accomplie et à lui rattacher une responsabilité internationale92.

Le commentaire donne quelques illustrations possibles. 
Par exemple :

Il n’est pas inconcevable ... qu’une instance internationale soit 
aujourd’hui appelée à décider d’une querelle concernant la responsabi-
lité internationale d’un État qui, engagé par un traité à livrer des armes 
à un autre État, aurait refusé d’exécuter son obligation sachant que les 
armes dont on demandait la livraison étaient destinées à la perpétration 
d’une agression ou d’un génocide ou à maintenir une politique forcée 
d’apartheid, ceci avant que les normes de jus cogens condamnant le 
génocide et l’agression n’aient été créées et n’aient eu comme consé-
quence de rendre le refus en question non seulement légitime mais obli-
gatoire93.

Mais il est souligné que l’effet rétroactif d’une nouvelle 
norme impérative est très limité : « ... le fait de l’État n’est 
pas rétroactivement considéré comme licite ab initio, mais 
uniquement à partir du moment où la nouvelle règle de 
jus cogens est entrée en vigueur », et il n’y a pas d’effet 
rétroactif sur les décisions déjà prises ou les règlements 
déjà intervenus94. Cet effet limité est rendu au para- 
graphe 2 par les mots « n’est plus considéré comme un 
fait internationalement illicite ».

vi) Observations des gouvernements sur l’article 18, 
paragraphe 2 

46. La France n’est pas d’accord avec le paragraphe 2 
pour des raisons liées à une réserve de principe concernant 
la notion de norme impérative; de plus, à son avis, une 
disposition imposant une obligation de faire « n’a pas sa 
place dans un article consacré au droit intertemporel »95. 
Les Pays-Bas, dans des observations plus anciennes, ont 
émis l’avis qu’à supposer que le paragraphe 2 de l’arti- 
cle 18 ait sa place dans le projet d’articles, c’est au cha- 
pitre V qu’il devrait figurer, dans le contexte des circons-
tances excluant l’illicéité96.

vii) Le paragraphe 2 de l’article 18 est-il nécessaire ? 

47. La situation envisagée au paragraphe 2 a toutes les 
chances d’être encore moins courante que celle visée 
à l’article 64 de la Convention de Vienne de 1969, aux 
termes duquel si une nouvelle norme de jus cogens sur-
vient, tout traité existant qui est en conflit avec cette norme 
devient nul et prend fin. Le paragraphe 2 de l’article 18 
pose l’hypothèse d’un fait expressément interdit par le 
droit international à une date donnée qui serait devenu 
obligatoire en vertu d’une nouvelle norme de jus cogens à 
une date ultérieure, ou du moins après l’écoulement d’une 
période d’une durée suffisante pour que les questions de 
responsabilité qui avaient pris naissance à la première date 

92 Ibid., par. 15.
93 Ibid., par. 17.
94 Ibid., par. 18.
95 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), p. 110.
96 Annuaire... 1980, vol. II (1re partie), document A/CN.4/328 et 

Add.1 à 4, p. 100.
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soient toujours d’actualité mais n’aient pas été résolues. 
Pas même les cas de libération d’esclaves ne fournissent 
un exemple d’une telle situation97.

48. Vu que la rétroactivité envisagée est limitée, et qu’il 
est extrêmement peu probable que des cas dans lesquels 
elle serait applicable se présentent, on doit se demander 
si les articles 37 (qui contient la disposition concernant la 
lex specialis) et 43 b (qui exclut toute restitution qui serait 
contraire à une norme impérative du droit international) 
ne suffiraient pas, étant donné, de surcroît, la souplesse 
inhérente à l’évaluation de l’indemnisation. Par exemple, 
dans les cas de libération d’esclaves, même si l’on pouvait 
considérer que la saisie d’esclaves à un moment où la traite 
des esclaves était encore admise par le droit international98 
était illicite, il ne pouvait être question de restituer les 
esclaves ni de verser une indemnité pour compenser leur 
perte, puisque ce qui avait été perdu (la propriété d’êtres 
humains) ne pouvait plus faire l’objet d’une évaluation 
en droit international. Quant à l’agression et au génocide, 
ils ont toujours été considérés depuis l’adoption de la 
Charte comme contraires au jus cogens99. Il est difficile, 
sinon impossible, de trouver un cas s’étant effectivement 
produit dans lequel se poserait la question de l’illicéité an-
térieure d’un comportement désormais rendu obligatoire 
par une norme impérative; ou même, d’ailleurs, celle de 
la licéité d’un comportement maintenant interdit par une 
telle norme.

viii) Les effets des nouvelles normes impératives 
 prévues par la Convention de Vienne de 1969 

49. Il convient aussi de noter que si la Convention de 
Vienne de 1969 envisage la survenance de nouvelles 
normes impératives, elle ne leur donne aucun effet 
rétroactif100. L’article 64 de la Convention dispose que 
si une nouvelle norme impérative du droit international 
général survient, « tout traité existant qui est en conflit avec 

97 Comme il est noté in Annuaire… 1976 (voir supra la note 37), 
commentaire de l’article 18, par. 16, p. 85. Les cas de libération 
d’esclaves soulevaient d’importantes questions concernant le droit 
intertemporel; voir les cas cités au paragraphe 10 du commentaire de 
l’article 18 (ibid., p. 83).

98 Le moment auquel une nouvelle règle de droit international coutu-
mier prend naissance peut être une question difficile à trancher, comme 
dans les cas de libération d’esclaves; voir, par exemple, l’affaire du Le 
Louis (1817), in The English Reports, vol. CLXV, Édimbourg, Green, 
1923, p. 1464; l’affaire du The Antelope (1825), in Wheaton, Reports of 
cases argued and adjudged in the Supreme Court of the United States, 
p. 66. Dans la pratique, de telles règles sont considérées comme ayant 
pris effet très tôt, et en ce sens un élément de « rétroactivité » est intro-
duit dans le processus de détermination du droit.

99 Les principes de Nuremberg [Documents officiels de l’Assemblée 
générale, cinquième session, Supplément n° 12 (A/1316), par. 95 à 127, 
p. 12 et suiv.; texte reproduit dans l’Annuaire... 1985, vol. II (2e partie), 
par. 45, p. 12] faisaient de la guerre d’agression un crime dès 1939, 
et ils ont été réaffirmés par l’Assemblée générale en 1948. La CIJ, 
dans son avis consultatif concernant les réserves à la Convention pour 
la prévention et la répression du crime de génocide, a déclaré que les  
principes qui sont à la base de la Convention « sont des principes  
reconnus par les nations civilisées comme obligeant les États même en 
dehors de tout lien conventionnel » (Réserves à la convention pour la 
prévention et la répression du crime de génocide, avis consultatif, C.I.J. 
Recueil 1951, p. 23).

100 Comme la Suède l’a relevé dans ses observations sur l’article 18, 
par. 2 [Annuaire... 1981, vol. II (1re partie), document A/CN.4/342 et 
Add.1 à 4, p. 79].

cette norme devient nul et prend fin ». L’article 72, para- 
graphe 2, dispose :

Dans le cas d’un traité qui devient nul et prend fin en vertu de l’ar- 
ticle 64, la fin du traité :

a) Libère les parties de l’obligation de continuer d’exécuter le 
traité;

b) Ne porte atteinte à aucun droit, aucune obligation, ni aucune 
situation juridique des parties, créés par l’exécution du traité avant qu’il 
ait pris fin; toutefois, ces droits, obligations ou situations ne peuvent 
être maintenus par la suite que dans la mesure où leur maintien n’est 
pas en soi en conflit avec la nouvelle norme impérative du droit inter-
national général.

Cette solution évite la rétroactivité pure et simple, tout en 
respectant les exigences de la nouvelle norme impérative 
en ce que les droits (par exemple le droit à restitution 
découlant d’un fait illicite antérieur), qui ne peuvent être 
maintenus sans que leur maintien soit en conflit avec la 
nouvelle norme impérative, sont annulés. Une nouvelle 
norme impérative emporterait une telle conséquence in-
dépendamment des règles secondaires de la responsabilité 
des États101.

ix)  Conclusion concernant le paragraphe 2 de l’ar- 
ticle 18

50. En fin de compte, le paragraphe 2, tel qu’il est libel-
lé, semble porter sur la question de la réaction que devrait 
avoir une autorité (un tribunal judiciaire ou arbitral) face 
à une situation de responsabilité survenue avant qu’ait 
entre-temps pris naissance une règle impérative contraire 
à celle sur le fondement de laquelle la responsabilité s’est 
trouvée engagée plutôt que sur celle de la responsabilité à 
l’époque de la situation considérée. Selon le commentaire, 
le comportement antérieur à la survenance de la règle im-
pérative constituait bien la violation d’une obligation102. 
Néanmoins, la responsabilité que fait naître la violation 
de l’obligation est annulée par une règle impérative ulté-
rieure dans certains cas particuliers.

51. Envisagé sous cet angle, le paragraphe 2 soulève 
deux questions distinctes, qui n’ont ni l’une ni l’autre leur 
place dans un article qui traite de l’effet du droit inter-
temporel sur les origines de la responsabilité. La première 
est la conséquence sur une responsabilité existante de 
modifications ultérieures des règles primaires (en particu-
lier de modifications apportées par de nouvelles normes 
impératives). Cette question devrait être traitée dans la 
deuxième partie du projet d’articles et non pas dans la 
première partie. La seconde, qui est la plus importante, 
est celle du rapport entre les origines de la responsabilité 
et les exigences incontournables des normes impératives, 
question qui peut d’ailleurs aussi se poser – sans doute 
même plus fréquemment – par rapport à des normes im-
pératives existantes. Elle sera examinée plus loin dans 
le contexte des circonstances excluant l’illicéité, au 
chapitre V de la première partie. Pour ces raisons, le para- 
graphe 2 n’a pas sa place à l’article 18 et peut être 
supprimé.

101 Cette conséquence est également compatible avec le dictum, de-
venu célèbre, prononcé par Max Huber dans l’affaire de l’Île de Palmas 
(voir supra la note 73).

102 Annuaire… 1976 (voir supra la note 37), commentaire de l’arti-
cle 18, par. 18, p. 85 et 86.
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e) Articles 20 et 21. Obligations de comportement 
et obligations de résultat

52. Les articles 20 et 21 font une distinction entre les 
obligations de comportement et les obligations de résul-
tat103. Considérant le lien qui existe entre les deux types 
d’obligations, il convient d’examiner les deux articles 
ensemble. Ils se lisent comme suit :

Article 20. – Violation d’une obligation internationale requérant 
d’adopter un comportement spécifiquement déterminé

Il y a violation par un État d’une obligation internationale le requé-
rant d’adopter un comportement spécifiquement déterminé lorsque le 
comportement de cet État n’est pas conforme à celui requis de lui par 
cette obligation.

Article 21. – Violation d’une obligation internationale requérant 
d’assurer un résultat déterminé

1. Il y a violation par un État d’une obligation internationale le 
requérant d’assurer, par un moyen de son choix, un résultat déterminé 
si, par le comportement adopté, l’État n’assure pas le résultat requis de 
lui par cette obligation.

2. Lorsqu’un comportement de l’État a créé une situation non 
conforme au résultat requis de lui par une obligation internationale, 
mais qu’il ressort de l’obligation que ce résultat ou un résultat équi-
valent peut néanmoins être acquis par un comportement ultérieur de 
l’État, il n’y a violation de l’obligation que si l’État manque aussi par 
son comportement ultérieur à assurer le résultat requis de lui par cette 
obligation.

53. Il est dit dans le commentaire de ces articles que la 
distinction est difficile à établir dans certains cas, mais 
qu’elle « est tout à fait fondamentale pour déterminer 
comment la violation d’une obligation internationale se 
réalise dans un cas et dans l’autre »104. En effet, d’elle 
dépend la question de savoir s’il peut être considéré qu’il 
y a eu violation d’une obligation et le moment où elle 
s’est produite. En particulier, « les conditions de violation 
d’une obligation internationale varient selon que celle-ci 
exige de l’État une activité spécifiquement déterminée ou 
se borne à lui demander d’assurer un certain résultat en lui 
laissant le choix des moyens »105. Le critère essentiel est 
que les obligations de comportement ne visent pas seu-
lement un certain but ou résultat, elles déterminent aussi 
avec précision les moyens à utiliser pour l’atteindre; c’est 
pourquoi on les appelle parfois obligations de moyens. Les 
obligations de résultat ne le font pas, laissant au contraire à 
l’État partie le soin de décider des moyens à employer106. 
Cela ne signifie pas que l’État peut les choisir librement. 
Son choix peut être plus ou moins limité. Mais il aura un 
certain choix et même, parfois, il peut avoir une possibi-
lité de choix supplémentaire pour remédier à la situation 

103 Cette question a suscité de nombreux écrits. Voir, par exemple, 
Combacau, « Obligations de résultat et obligations de comportement : 
quelques questions et pas de réponse », dans Mélanges Reuter, p. 181 
à 204; Nguyen Quoc, Daillier et Pellet, Droit international public, 
par. 139 et 473; Dupuy, « Le fait générateur de la responsabilité inter-
nationale des États », p. 43 à 54; Brownlie, op. cit., p. 241; Tomuschat, 
« What is a “breach” of the European Convention on Human Rights? », 
p. 315; et Wyler, L’illicite et la condition des personnes privées : la 
responsabilité internationale en droit coutumier et dans la Convention 
européenne des droits de l’homme, p. 17 à 43.

104 Annuaire… 1977, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 20, 
par. 4, p. 14.

105 Ibid., par. 5.
106 Ibid., par. 8, p. 15.

si la défaillance du premier moyen choisi n’a pas causé 
de préjudice irréparable107. Par exemple, l’adoption d’une 
loi qui peut paraître contraire aux résultats à atteindre ne 
constitue pas en soi une violation; ce qui compte, c’est 
que la loi soit ou non effectivement appliquée. En pareil 
cas, il n’y a violation que lorsque la loi est appliquée dans 
le cas d’espèce, produisant le résultat proscrit108.

54. Il est reconnu dans le commentaire que ce n’est 
pas dans le cadre du projet d’articles mais au stade de 
la formation des normes primaires du droit international 
que doit être établi dans quel cas doit être imposé tel ou 
tel type d’obligations. Les obligations de comportement 
(actes ou omissions) seront plutôt imposées dans le 
contexte des relations directes entre États alors que les 
obligations de résultat relèvent surtout du traitement des 
personnes dans le cadre du droit interne de chaque État109. 
Dans ce sens, la distinction est opérée dans l’optique de 
l’État et de la souveraineté : c’est plutôt dans les affaires 
internes que dans les affaires internationales qu’il y a 
choix des moyens. Mais ce n’est pas une règle absolue. 
Par exemple, un traité de droit uniforme est conçu comme 
imposant une obligation de comportement, à savoir : in-
troduire les dispositions de la loi uniforme dans le droit 
de l’État intéressé110. Dans le domaine des droits de 
l’homme, par contre, les obligations sont des obligations 
de résultat, puisqu’elles ne prescrivent pas exactement 
comment les droits doivent être respectés, et elles concor-
dent avec toutes sortes de lois et d’institutions.

55. Les articles 20 et 21 font donc une distinction entre 
différents types d’obligations établis par les règles pri- 
maires et visent à en dégager les conséquences du point de 
vue de la responsabilité111. Selon le commentaire, la prin- 
cipale conséquence aux fins des articles 20 et 21 est que :

La constatation de la violation d’une obligation [de résultat] se fait 
donc, en droit international, d’une façon tout autre que dans le cas 
d’une obligation « de comportement » ou « de moyens », où ... le cri-
tère décisif pour conclure à l’exécution ou à la violation de l’obligation 
est la confrontation entre le comportement spécifiquement déterminé 
requis par l’obligation et le comportement adopté en fait par l’État112.

i)  Observation des gouvernements concernant les ar- 
ticles 20 et 21 

56. Les pays qui ont formulé des observations sur les 
articles 20 et 21 doutent de la valeur de la distinction. Le 
Danemark (au nom des pays nordiques) note que la dis-

107 Ibid., par. 2 à 4, p. 13 et 14.
108 Ibid., commentaire de l’article 21, par. 18 à 22, p. 26 à 28, dans 

lesquels il est renvoyé à la décision du 27 juin 1933 obtenue par la 
Commission du contentieux général États-Unis-Panama dans l’affaire 
de la Mariposa Development Company and others [Recueil des sen-
tences arbitrales, vol. VI (publication des Nations Unies, numéro de 
vente : 1955.V.3), p. 340 et 341]; affaire relative à Certains intérêts 
allemands en Haute-Silésie polonaise, fond, arrêt nº 7, 1926, C.P.J.I., 
série A, nº 7, p. 19; et arrêt du 27 mars 1962 de la Cour européenne des 
droits de l’homme dans l’affaire De Becker, Annuaire de la Convention 
européenne des droits de l’homme, 1962, La Haye, vol. 5, 1963.

109 Annuaire… 1977, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 20, 
par. 6, p. 14.

110 Ibid., par. 8, p. 15. Voir Conforti, « Obblighi di mezzi e obblighi 
di risultato nelle convenzioni di diritto uniforme ».

111 Annuaire… 1977, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 20, 
par. 5, p. 14.

112 Ibid., commentaire de l’article 21, par. 35, p. 31.
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tinction développée dans le chapitre III « ne semble avoir 
aucune incidence sur les conséquences de la violation de 
ces obligations, comme il ressort de la deuxième partie du 
projet d’article »113. La France note que ces articles por-
tent « sur des règles de droit substantiel, qui classent des 
obligations primaires » et qu’ils n’ont donc pas leur « place 
dans un projet de ce type et devraient, en conséquence, être 
supprimés »114. L’Allemagne déclare ce qui suit :

... il y a quelque danger à établir des dispositions qui sont par trop abs-
traites puisqu’il est difficile d’en déterminer la portée et l’application à 
l’avance. De telles dispositions, loin de favoriser une plus grande certi-
tude 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 conti-
nentale européenne, dans la mesure où ce type de règles abstraites ne se 
prête pas facilement à la démarche pragmatique privilégiée par le droit 
international. [... ] 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 souhaitables115.

Le Royaume-Uni est très préoccupé par le fait que les 
distinctions établies sont « d’une telle subtilité » qu’il 
semble qu’elles « aillent au-delà du nécessaire, ou même 
de l’utile, dans une déclaration des principes fonda-
mentaux concernant la responsabilité de l’État ». Il est 
préoccupé aussi « par les difficultés que pourrait poser la 
détermination des catégories correspondant aux différents 
comportements »116. En ce qui concerne l’article 21 en 
particulier, il considère que les propositions de base sont 
« acceptables », mais n’accepte pas l’interprétation qui 
en est donnée dans le commentaire, en particulier en ce 
qui concerne les obligations relatives au traitement des 
étrangers et de leurs biens117.

ii)  Relations entre la distinction telle qu’elle est 
appliquée en droit interne et en droit international

57. La distinction entre les obligations de comportement 
et les obligations de résultat est issue des systèmes de 
droit romain. Elle n’est pas connue des pays de common 
law, ce qui explique peut-être qu’il en soit si peu question 
dans les écrits en langue anglaise118. La fonction de la 
distinction, par exemple en droit français, est clairement 
expliquée par Combacau :

c’est ... le degré de probabilité de la réalisation de l’objectif poursuivi 
par le créancier qui commande la nature de l’obligation imposée au dé-
biteur : là où la réalisation en est hautement probable, la loi ou le contrat 
instituent des obligations de résultat; là où elle est plus essentiellement 
aléatoire, ils se bornent à réduire l’aléa et ne mettent en œuvre qu’une 
obligation de moyens119.

En d’autres termes, au sens du droit romain, les obliga-
tions de résultat comportent dans une certaine mesure une 
garantie du résultat, alors que les obligations de compor-
tement s’apparentent plutôt à une obligation de faire de 
son mieux, de faire tout ce qui est en son pouvoir pour 

113 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), p. 123.
114 Ibid.
115 Ibid., p. 122 et 123.
116 Ibid., p. 109.
117 Ibid., p. 123; le Royaume-Uni considère, par ailleurs, que l’ar-

ticle 20 pourrait être fusionné avec l’article 16.
118 Voir Brownlie, op. cit., p. 241.
119 Combacau, loc. cit., p. 196. Voir aussi Dupuy, loc. cit., p. 47 

et 48. Voir en général Zweigert et Kötz, Introduction to Comparative 
Law, p. 538.

parvenir à un résultat, mais sans engagement quant au ré-
sultat final. Ainsi, un médecin a une obligation de com-
portement mais non une obligation de résultat envers 
un patient; il doit faire tout ce qu’il est raisonnablement 
possible de faire pour que le patient guérisse, mais il ne 
prend pas l’engagement que le patient guérira. Selon cette 
conception, il est clair que les obligations de résultat sont 
plus lourdes et que leur violation est donc plus facile à 
établir que dans le cas des obligations de comportement 
ou de moyens.

58. En revanche, telle qu’elle est présentée dans les 
articles 20 et 21 et expliquée dans le commentaire, la 
distinction entre les deux types d’obligation est fondée sur 
des éléments déterminés, et non sur le risque. Une obli-
gation de comportement est une obligation d’adopter un 
comportement plus ou moins précisément déterminé. Une 
obligation de résultat est une obligation qui donne à l’État 
le choix des moyens120. C’est pour cette raison que les 
obligations de résultat sont traitées dans le commentaire 
comme étant d’une certaine manière moins contraignantes 
que les obligations de comportement, dans le cas desquels 
l’État ne peut guère choisir – ou pas choisir du tout – ce 
qu’il fera121. En droit international :

Le pivot de la distinction est désormais le degré de liberté laissé au 
débiteur de l’obligation dans le choix des procédés par lesquels il peut 
l’exécuter, et non plus le caractère plus ou moins aléatoire du résultat 
escompté122.

La différence mérite d’être notée. En adoptant ce qui était à 
l’origine une distinction de droit romain, le projet d’articles 
en a pratiquement inversé les effets. Il ne s’ensuit pas pour 
autant, naturellement, qu’une distinction dont la significa-
tion et la justification sont claires dans les systèmes juri-
diques internes sera nécessairement appliquée de la même 
manière en droit international. La question doit être trai-
tée sous l’angle adopté dans le projet d’articles, même s’il 
n’est pas celui de tel ou tel système de droit interne.

iii)  Distinction entre obligations de comportement et 
obligations de résultat dans la doctrine

59. Même les auteurs qui connaissent bien la distinction 
faite entre les deux types d’obligation dans les systèmes 
de droit romain doutent sérieusement qu’il soit utile de 
l’introduire dans le projet d’articles. Selon Tomuschat, 
par exemple, « difficile à appliquer, la distinction entre 
obligations de comportement et obligations de résultat 
n’est guère utile à ceux qui doivent déterminer s’il y a 
eu violation d’une obligation internationale »123. L’uti-

120 Annuaire… 1977, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 20, 
par. 2, p. 13, et de l’article 21, par. 1, p. 20. Voir aussi Nguyen Quoc, 
Daillier et Pellet, op. cit., se référant à la « permissivité quant aux 
moyens » en tant que critère décisif de distinction (par. 473, p. 746).

121 Stern, par exemple, dans « Responsabilité internationale », 
par. 64, p. 10, décrit l’obligation de comportement incombant à un État 
comme « plus contraignante », puisqu’il a à la fois l’obligation d’at-
teindre un certain résultat et l’obligation d’utiliser pour ce faire certains 
moyens fixés par la règle internationale ».

122 Combacau, loc. cit., p. 201 et 202.
123 Tomuschat, « What is a “breach” of the European Convention on 

Human Rights? », p. 335. Voir aussi Dupuy, « Le fait générateur de la 
responsabilité internationale des États », loc. cit., p. 47, et Lysén, pour 
lequel « il semblerait que les propositions de la CDI ne fournissent 
pas un outil utilisable mais contribuent plutôt à la confusion », State 
Responsibility and International Liability of States for Lawful Acts: 
A Discussion of Principles, p. 63.
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lité que peut avoir la distinction pour déterminer à quel 
moment a été commis un acte internationalement illicite 
a souvent été mentionnée124. Toutefois, la plupart des 
auteurs considèrent que la distinction est d’une utilité li-
mitée. Il a été souligné, par exemple, que « la démarcation 
n’était pas toujours nette entre les deux types d’obliga-
tion, sans compter qu’elles étaient parfois si imbriquées 
l’une dans l’autre qu’elles perdaient leurs caractéristiques 
distinctives »125. Dans l’ensemble, rares sont les auteurs 
favorables au maintien de cette distinction, du moins sous 
la forme adoptée en première lecture. Même si Combacau 
estime que la distinction est « indispensable dans son 
principe »126, il conclut son étude en mettant en doute

le bien-fondé de notions telles que celles de moyen, de comportement, 
de résultat, d’objectif ... appliquées à des règles où ce qui apparaît 
d’abord comme le résultat d’un comportement est soi-même un com-
portement, et où chacun des moyens offerts à l’exécutant d’une obliga-
tion lui laisse encore le choix des moyens127.

iv)  Distinction entre obligations de comportement et 
obligations de résultat dans la jurisprudence

60. Considérant ce manque d’intérêt pour les articles 
20 et 21, il y a lieu de se demander si les cours et tri-
bunaux ont néanmoins trouvé la distinction utile pour se 
prononcer dans des cas concrets. Dans la pratique, les 
articles n’ont été évoqués qu’occasionnellement. Ainsi, il 
n’a pas été fait allusion à la distinction entre obligations 
de comportement et obligations de résultat dans l’affaire 
du Personnel diplomatique et consulaire des États-Unis à 
Téhéran128, par exemple. Mais on peut mentionner trois 
affaires dans lesquelles cette distinction a été utilisée au 
moins dans une certaine mesure.

61. Dans l’affaire Colozza129, la Cour européenne des 
droits de l’homme était saisie d’une affaire dans laquelle le 
procès avait eu lieu en l’absence du requérant, qui n’avait 
pas été officiellement informé des poursuites engagées 
contre lui, avait été condamné à six ans de prison et n’avait 
pas été autorisé par la suite à contester sa condamnation. 
Il se plaignait de ce que sa cause n’avait pas été entendue 
équitablement, en violation du paragraphe 1 de l’article 6 
de la Convention européenne des droits de l’homme. La 
Cour a noté que :

Les États contractants jouissent d’une grande liberté dans le choix 
des moyens propres à permettre à leur système judiciaire de répondre 
aux exigences de l’article 6, paragraphe 1, en la matière. La tâche de la 
Cour ne consiste pas à les leur indiquer, mais à rechercher si le résultat 
voulu par la Convention se trouve atteint... Pour cela, il faut que les 

124 Pour Nguyen Quoc, Daillier et Pellet, dans le cas d’une obligation 
de résultat, « il faut ... attendre* que soient parcourues les diverses 
étapes d’un “fait étatique ... complexe” avant de pouvoir déceler la vio-
lation de l’obligation internationale » (op. cit., par. 473, p. 748). Voir 
aussi Combacau, loc. cit., p. 184, et Dupuy, loc. cit., p. 44 et 45.

125 Lysén, op. cit., p. 62, qui se réfère aussi aux articles 194 
et 204, par.1, de la Convention des Nations Unies sur le droit de la 
mer, antérieurement analysés aux mêmes fins par Dupuy, loc. cit., p. 49 
et 50. Examinant le critère défini dans les commentaires des articles 20 
et 21, Combacau (loc. cit., p. 190), dit que « les obligations de résultat 
de l’article 21 se ramènent à un type unique et qu’elles se distinguent 
malaisément des obligations de comportement de l’article 20 ».

126 Loc. cit., p. 184.
127 Ibid., p. 204.
128 Voir supra la note 31.
129 Cour européenne des droits de l’homme, Série A : arrêts et dé-

cisions, vol. 89, affaire Colozza, arrêt du 12 février 1985, Conseil de 
l’Europe, Strasbourg, 1985.

ressources offertes par le droit interne se révèlent effectives et qu’il 
n’incombe pas à un tel « accusé » de prouver qu’il n’entendait pas se 
dérober à la justice, ni que son absence s’expliquait par un cas de force 
majeure130.

La Cour a donc considéré que le requérant n’avait « donc 
jamais bénéficié, en définitive, d’un examen de sa cause 
par un “ tribunal ” doté de la plénitude de juridiction et 
siégeant en sa présence »131. Mais, comme le fait obser-
ver Tomuschat, ce n’est pas simplement en comparant le 
résultat requis (la possibilité pour l’accusé d’être jugé en 
sa présence) avec le résultat effectivement atteint (l’ab-
sence de cette possibilité en l’espèce) qu’elle est parvenue 
à cette conclusion. Elle a cherché à savoir ce que l’Italie 
aurait pu faire de plus pour que le droit du requérant soit 
effectif132. On pourrait dire, il est vrai, de l’obligation 
de résultat consacrée au paragraphe 1 de l’article 6 que 
c’est l’obligation d’assurer le droit effectif d’être jugé en 
sa présence, mais cela reviendrait simplement à formuler 
différemment la question à trancher. Il est permis de dou-
ter que la distinction entre obligation de comportement et 
obligation de résultat ait aidé la Cour à se prononcer sur 
cette question.

62. L’affaire de l’ELSI133, jugée par une chambre de la 
CIJ dont M. Roberto Ago était membre, est peut-être un 
exemple plus intéressant. La principale question était de 
savoir si la réquisition de l’usine de l’ELSI par le maire 
de Palerme (qui avait mené l’ELSI à la faillite puis l’avait 
forcée à liquider ses biens à un prix inférieur à leur juste 
valeur) constituait une violation de diverses dispositions 
d’un traité bilatéral d’amitié, de commerce et de navigation 
et de l’accord le complétant. Les États-Unis invoquaient, 
notamment, l’article premier de l’accord complétant le 
traité, qui prévoyait que :

Les ressortissants, les sociétés et les associations de l’une de 
Hautes Parties contractantes ne seront pas soumis, sur le territoire de 
l’autre Haute Partie contractante, à des mesures arbitraires ou discrimi-
natoires ayant notamment pour effet : a) de les empêcher de contrôler 
et de gérer effectivement des entreprises ... ou b) de porter préjudice 
aux autres droits et intérêts qu’ils ont légitimement acquis dans ces 
entreprises...134

La réquisition de l’usine a été ultérieurement déclarée 
illégale en droit italien et des dommages-intérêts ont été 
accordés par les tribunaux italiens. Mais les États-Unis 

130 Ibid., par. 30, p. 15 et 16, avec renvoi à l’arrêt De Cubber, 
Cour européenne des droits de l’homme, arrêt du 26 octobre 1984, 
Série A : arrêts et décisions, vol. 86, 1984, par. 35, p. 20. À comparer 
avec l’affaire Plattform « Ärzte für das Leben », dans laquelle la Cour 
européenne des droits de l’homme avait donné l’interprétation suivante 
de l’article 11 :

« S’il incombe aux États contractants d’adopter des mesures 
raisonnables et appropriées afin d’assurer le déroulement pacifique 
des manifestations licites, ils ne sauraient pour autant le garantir de 
manière absolue et ils jouissent d’un large pouvoir d’appréciation 
dans le choix de la méthode à utiliser. En la matière, ils assument en 
vertu de l’article 11 de la Convention une obligation de moyens et 
non de résultat. » (Ibid., vol. 139, arrêt du 21 juin 1988, Conseil de 
l’Europe, Strasbourg, 1988, par. 34, p. 12).

Dans l’affaire Colozza, au contraire, la Cour s’est exprimée dans des 
termes similaires, mais a conclu que l’obligation était une obligation 
de résultat.

131 Ibid., vol. 89 (voir supra la note 129), 1985, par. 32, p. 16.
132 Ibid., par. 28, p. 24.
133  Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), arrêt, C.I.J. Recueil 1989, 

p. 15.
134 Ibid., p. 72.
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ont fait valoir que le véritable facteur ayant entraîné la 
liquidation ayant été la réquisition de l’usine, ces dom-
mages-intérêts ne correspondaient pas à la perte effec-
tivement subie. La réquisition de l’usine était donc une 
mesure arbitraire contraire à l’article premier.

63. Dans son opinion dissidente, M. Schwebel, l’un 
des juges, a appuyé cette conclusion en se référant à la 
distinction entre les obligations de comportement et les 
obligations de résultat telle que la prévoient les articles 20 
et 21 du projet d’articles. Il a jugé que l’article premier 
énonçait une obligation de résultat pour les raisons sui-
vantes :

Les objets particuliers de l’obligation de ne pas soumettre ces socié-
tés à des mesures arbitraires ou discriminatoires sont énoncés de façon 
très précise. Mais les moyens particuliers d’atteindre ces objectifs ne le 
sont pas... L’obligation imposée par l’article premier semble être une 
obligation non de moyens mais de résultat, comme le sont normalement 
les obligations conventionnelles internationales relatives à la protection 
des étrangers et de leurs intérêts. Il n’en découle cependant pas ... que 
l’Italie ne répond pas de la façon arbitraire dont elle a traité l’ELSI et 
les intérêts de ses actionnaires dans l’ELSI en raison des procédures 
administratives et judiciaires qui ont suivi la réquisition.

[...] 

L’Italie n’a pas assuré le résultat déterminé ... ni de façon générale 
ni du point de vue des objectifs très précis énoncés aux clauses a et b 
de l’article premier.

[...] 

On peut certes soutenir que, même en l’absence de réquisition, 
l’ELSI aurait fait faillite... Mais cette conclusion ne tient pas compte du 
fait ... que, si la réquisition n’avait pas été imposée au moment où elle 
l’a été, l’ELSI aurait été à même d’obtenir une somme sensiblement 
plus élevée de ses avoirs que ce qui a en fait été obtenu...

Il s’ensuit que l’ELSI n’a pas été placée dans la situation qui aurait 
été la sienne s’il n’y avait pas eu de réquisition. Le résultat équivalent 
n’a pas été assuré par les procédures administratives et judiciaires ita-
liennes, si dignes d’estime soient-elles, si bien qu’à mon avis l’Italie 
reste coupable d’avoir commis un acte arbitraire au sens de l’Accord 
complétant le Traité135.

La Chambre est parvenue à la conclusion contraire sans 
analyser la distinction. Elle a considéré, premièrement, 
que force était de constater, objectivement, que si l’ELSI 
avait perdu le contrôle de ses avoirs, c’était en raison de 
son insolvabilité et non de la réquisition. Deuxièmement, 
que l’article premier devait toutefois s’entendre comme 
énonçant une interdiction générale des mesures arbitraires 
ou discriminatoires, qui ne se limitait pas aux buts qui y 
étaient expressément indiqués. La raison pour laquelle il 
n’y avait pas eu violation de l’article premier, de l’avis de 
la Chambre, était que la décision du maire, bien qu’illégale 
en droit italien, n’était pas « arbitraire » au sens de l’arti-
cle premier136. La majorité n’a donc pas eu à décider si la 
possibilité de faire appel de cette décision en compensait 
le caractère arbitraire. Le fait que la décision avait été 
prise « sciemment dans le cadre d’un système de droit et 
de recours qui fonctionnait » était une raison de considé-
rer d’emblée qu’elle n’était pas arbitraire137.

64. On peut penser, comme le juge Schwebel, que, si 
la réquisition avait été considérée « arbitraire » et qu’elle 
avait été la véritable cause de la perte subie par l’ELSI, 

135 Ibid., p. 117 et 121.
136 Ibid., par. 121, p. 72, et par. 126 à 130, p. 75 à 77.
137 Ibid., par. 129, p. 77.

les modestes dommages-intérêts obtenus quelques 
années plus tard des tribunaux italiens n’auraient pas ré-
paré la violation. Mais quel effet le fait de considérer que 
l’article premier énonçait une obligation de ne pas pro-
duire le résultat d’un traitement arbitraire et non une obli-
gation (de comportement ou de moyens) de ne pas adopter 
un comportement arbitraire a-t-il eu sur la solution de 
l’affaire ? Il semble que la majorité et la minorité n’aient 
pas interprété de la même manière le terme « arbitraire » 
figurant dans l’article premier et elles n’ont certainement 
pas apprécié les faits de la même manière. Mais il ne 
semble pas que la distinction entre obligation de com-
portement et obligation de résultat ait fait une différence 
dans l’un ou l’autre cas ou ait effectivement contribué à 
l’analyse des questions en cause.

65. Un troisième exemple est donné par la décision 
récente du Tribunal du contentieux entre les États-Unis et 
l’Iran dans les affaires A15(IV) et A24, République islami-
que d’Iran c. États-Unis d’Amérique138. L’Iran soutenait 
que les États-Unis n’avaient pas respecté l’obligation qui 
leur incombait en vertu du Principe général B de la Dé-
claration générale contenue dans les Déclarations d’Alger 
[Accords d’Alger du 19 janvier 1981], à l’effet d’« aban-
donner toutes les poursuites judiciaires engagées devant 
des tribunaux des États-Unis par des particuliers et des 
institutions des États-Unis contre l’Iran et ses entreprises 
publiques ... et de régler les points en litige par voie d’arbi-
trage ayant force obligatoire »139. Or, au lieu d’abandonner 
les poursuites dans les affaires en instance devant leurs 
tribunaux, les États-Unis ont décidé de les suspendre en 
attendant que le Tribunal se prononce sur sa compétence à 
leur égard140. Les États-Unis ont fait valoir que c’était le 
seul moyen pratique qui s’offrait à eux et que le fait que 
l’abandon des poursuites et le règlement des points en li-
tige soient liés dans le Principe général B montrait que leur 
manière de procéder était rationnelle. En d’autres termes 
(bien qu’aucune des parties n’ait employé la terminologie 
des articles 20 et 21), ils ont fait valoir que le Principe géné- 
ral B énonçait une obligation de résultat – abandonner les 
poursuites en cours – et que les moyens adoptés dans le 
cadre de leur système juridique étaient appropriés pour 
atteindre concrètement ce résultat. C’est ce qu’il ressor-
tait de l’opinion, exprimée dans le commentaire de l’ar- 
ticle 21, selon laquelle les obligations de résultat sont 
dans un sens moins contraignantes que les obligations de 
comportement en raison de l’élément de discrétion laissé 
à l’État intéressé pour atteindre le résultat.

66. Au sujet de l’interprétation de la Déclaration géné-
rale, le Tribunal a considéré que l’obligation d’abandonner 
les poursuites ne s’appliquait qu’aux affaires relevant de 
sa compétence, mais que dans les affaires qui relevaient 
de sa compétence, une simple suspension ne satisfaisait 
pas à cette obligation. Pour parvenir à cette conclusion, il 
n’était pas suffisant de s’en remettre au libellé apparem-
ment clair de la Déclaration :

138 Sentence nº 590-A15(IV)/A24-FT du 28 décembre 1998, rendue 
par le Tribunal siégeant en formation plénière (Skubiszewski, président; 
Broms, Arangio-Ruiz, Noori, Aldrich, Ameli, Allison, Aghahosseini, 
Duncan, juges).

139 International Legal Materials, Washington, vol. 20, nº 1, janvier 
1981, p. 224.

140 Voir Dames et Moore c. Regan, 453 US 654 (1981), p. 22.
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Le Tribunal doit analyser la question de façon plus approfondie. Les 
obligations découlant du Principe général B sont, d’une façon générale, 
des obligations de « résultat » plutôt que de « comportement » ou de 
« moyens ». On pourrait dire qu’en suspendant les poursuites au lieu de 
les abandonner, les États-Unis ne se sont pas conformés aux obligations 
qui leur incombent en vertu des Déclarations d’Alger; le Tribunal ne 
peut cependant se borner à une interprétation strictement littérale ou 
grammaticale de ces déclarations, mais doit aussi vérifier si la méthode 
choisie par les États-Unis ... répond à l’objet et au but de ces décla-
rations. La réponse à la question de savoir si le fait de suspendre les 
poursuites équivaut à les abandonner dépend de la pratique. Ce sont 
donc les faits qui doivent servir de critères.

À moins qu’il n’en ait été convenu autrement par voie de traité, le 
droit international général autorise un État à choisir les moyens voulus 
pour s’acquitter d’une obligation internationale dans le cadre de son 
droit interne… Néanmoins, cette liberté n’est pas absolue. Les moyens 
choisis doivent être de nature à garantir que l’obligation internationale 
sera respectée et ils doivent être licites141.

Le Tribunal a considéré en outre qu’« en adoptant la pro-
cédure de suspension prévue par le décret-loi nº 12294, 
les États-Unis n’ont respecté les obligations qui leur 
incombent en vertu des Accords d’Alger que si la pro-
cédure a effectivement abouti à l’abandon des poursuites 
comme l’exigent ces déclarations »142. Le critère utilisé 
pour savoir si le litige avait été « effectivement » réglé 
était de savoir si la République islamique d’Iran avait 
été « légitimement obligée, pour défendre ses intérêts, 
de comparaître devant des tribunaux des États-Unis, ou 
de verser des pièces au dossier d’affaires dont ils étaient 
saisis, après le 19 juillet 1981 » dans le cas d’affaires en 
instance relevant de la compétence du Tribunal ou de toute 
autre réclamation dont le Tribunal avait été saisi et qu’il 
n’avait pas rejetée faute de compétence143. Les dépenses 
occasionnées par la défense raisonnable de ses intérêts, y 
compris le coût légitime du suivi des affaires en suspens, 
seraient recouvrables lors d’une deuxième phase de la 
procédure.

67. Tant qu’il n’a pas été statué sur ces faits, l’affaire 
n’est pas close et il ne serait pas approprié de l’analyser 
en détail. Deux constatations peuvent toutefois être 
faites. Premièrement, le Tribunal a fait la distinction entre 
obligations de comportement et obligations de résultat, et 
il l’a fait de la manière envisagée dans le commentaire 
des articles 20 et 21 (bien qu’il ne s’y soit pas référé). 
Autrement dit, les États-Unis jouissaient d’une certaine 
souplesse pour appliquer le Principe général B, mais 
en restant tenus de produire le « résultat », c’est-à-dire 
l’abandon des poursuites dans les affaires relevant de la 
compétence du Tribunal144. Deuxièmement, le Tribunal 
est parvenu à sa conclusion uniquement en interprétant 
les accords applicables dans leur contexte et en tenant 
compte de leur objet et de leur but; en d’autres termes, à ce 
stade de la procédure il ne s’est absolument pas préoccupé 
des règles secondaires de la responsabilité. La décision 

141 Sentence nº 590-A15(IV)/A24-FT (voir supra la note 138), 
par. 95 et 96, p. 136 et 137.

142 Ibid., par. 99, p. 137.
143 Ibid., par. 101, p. 138.
144 Ainsi, le Tribunal a considéré que le fait d’autoriser que de nou-

velles instances soient introduites aux seules fins d’éviter la prescrip-
tion était une violation du Principe général B de la part des États-Unis  : 
la prescription aurait pu, en effet, être légalement évitée par d’autres 
moyens que l’introduction d’une instance, pour quelque raison que 
ce soit, et le Principe général B interdisait expressément « toute autre 
action en justice » en ce qui concernait les plaintes relevant de la com-
pétence du Tribunal (ibid., par. 131, p. 146).

confirme donc que la distinction entre les obligations 
de comportement et les obligations de résultat concerne 
la classification des obligations primaires, c’est-à-dire 
des règles primaires et non des règles secondaires de la 
responsabilité. Troisièmement, toutefois, il ne semble pas 
que la décision du Tribunal aurait été différente quant au 
fond, sinon quant à la forme, s’il avait considéré qu’il 
s’agissait d’une obligation de comportement (abandonner 
les poursuites) et non d’une obligation de résultat (le fait 
que les poursuites soient abandonnées). Il est probable 
que les mêmes considérations seraient entrées en ligne de 
compte dans les deux cas.

68. Il ressort de ce bref examen que la distinction entre 
les obligations de comportement et les obligations de 
résultat peut être utilisée comme un moyen de classer les 
obligations, mais qu’elle n’est pas utilisée avec beaucoup 
de cohérence. Dans chaque cas, la question était de savoir 
comment interpréter l’obligation en cause et la distinction 
dépendait du degré de discrétion laissé à l’État défendeur 
pour s’acquitter de l’obligation. Cette discrétion était 
nécessairement limitée par la règle primaire et l’élément 
d’appréciation décisif était de savoir dans quelle mesure 
elle l’était. La distinction peut parfois aider à exprimer 
des conclusions à cet égard; c’est une autre question de 
savoir si elle aide à parvenir à ces conclusions.

v)  Les obligations en matière de droits de l’homme en 
tant qu’« obligations de résultat » 

69. Dans le commentaire de l’article 21, il est souligné 
que les obligations usuelles en matière de traitement des 
personnes par l’État, que ce soit en matière de droits de 
l’homme ou de protection diplomatique, comportent ce 
que l’on pourrait appeler des « obligations de résultat 
élargies » et que ce sont ces obligations qui sont visées 
au paragraphe 2 de l’article 21. Il en découle que les 
obligations en question ne sont pas violées du simple fait 
de l’adoption d’une loi tant que cette loi n’est pas mise en 
pratique. En d’autres termes, c’est l’application de la loi 
dans le cas particulier qui constitue la violation, si l’État 
ne remédie pas au préjudice qui en résulte. Jusque-là, la 
violation est une simple abstraction. C’est cette opinion 
qu’expose Combacau lorsqu’il écrit :

[Q]uand le Pacte international relatif aux droits civils et politiques 
dispose d’une part que « nul ne peut faire l’objet d’une arrestation ou 
d’une détention arbitraires » ... d’autre part que « tout individu victime 
d’arrestation ou de détention illégales a droit à réparation » ... il pose 
deux règles auxquelles correspondent bien en droit interne deux obli-
gations de l’État, l’une principale et l’autre subsidiaire; mais au regard 
du droit international il n’en établit qu’une, celle qui veut que l’État ne 
puisse sans illicéité manquer successivement à l’une et à l’autre de ces 
obligations internes, et qui, si l’on veut bien pardonner le caractère un 
peu déplaisant de cette formulation, se lit en définitive ainsi : « Nul État 
ne peut, sans lui offrir de réparation, arrêter ou détenir arbitrairement 
un individu »145.

Mais les tribunaux qui ont à connaître des affaires de 
droits de l’homme et les comités qui s’occupent de droits 
de l’homme ne l’entendent pas ainsi, comme il ressort du 
bref exposé sélectif ci-après.

145 Combacau, loc. cit., p. 191. Pour un avis contraire, voir par 
exemple Higgins, « International law and the avoidance, containment 
and resolution of disputes: general course on public international law », 
p. 203 et 204.
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70. Conformément à la Convention de sauvegarde des 
droits de l’homme et des libertés fondamentales (Conven-
tion européenne des droits de l’homme), des requêtes 
peuvent être adressées « par toute personne physique, 
toute organisation non gouvernementale ou tout groupe 
de particuliers, qui se prétend victime d’une violation » 
des droits reconnus dans la Convention. En outre, dans les 
affaires interétatiques, la Cour peut être saisie « de tout 
manquement aux dispositions de la Convention et de ses 
protocoles »146. L’article 41 prévoit ce qui suit :

Si la Cour déclare qu’il y a eu violation de la Convention ou de ses 
protocoles, et si le droit interne de la Haute Partie contractante ne per-
met d’effacer qu’imparfaitement les conséquences de cette violation, la 
Cour accorde à la partie lésée, s’il y a lieu, une satisfaction équitable.

C’est dire qu’il peut être constaté qu’il y a eu violation 
de la Convention avant même de savoir s’il existe des 
moyens d’y remédier dans le droit interne applicable et 
indépendamment de cette question. Les organes créés 
par la Convention n’en ont jamais douté. Ainsi, la Cour a 
déclaré dans une affaire :

L’article 25 [devenu l’article 34 de la Convention] habilite les particu-
liers à soutenir qu’une loi viole leurs droits par elle-même, en l’absence 
d’acte indidivuel d’exécution, s’ils risquent d’en subir directement les 
effets147.

71. Le Pacte international relatif aux droits civils et po-
litiques fait lui aussi une distinction entre les communica-
tions individuelles et les communications interétatiques. 
Conformément à l’article premier du Protocole facultatif, 
les particuliers relevant de la juridiction d’un État partie 
au Protocole « qui prétendent être victimes d’une vio-
lation, par cet État partie » de droits énoncés dans ledit 
Pacte international, peuvent présenter des communica-
tions au Comité des droits de l’homme148. Pour l’examen 
de ces communications, le Comité a toujours considéré 
que les conséquences du comportement de l’État doivent 
être telles que la personne intéressée est individuellement 
une « victime » et il se refuse à examiner la législation 
nationale dans l’abstrait. Par contre, il n’exige pas qu’une 
victime doive nécessairement avoir été poursuivie ou 
avoir fait l’objet de sanctions. Dans certains cas, la simple 
existence d’une loi peut constituer une violation de la 
Convention; dans d’autres, une menace suffisamment 
imminente et directe d’action justifiera qu’une personne 
soit considérée comme une victime. Le test est résumé 
dans la citation suivante :

[S]ous réserve que chacun des auteurs soit une victime au sens de l’ar-
ticle premier du Protocole facultatif, il n’est pas interdit à un grand 
nombre de personnes d’engager une action en application du Protocole 

146 Convention européenne des droits de l’homme (telle que modi-
fiée par le Protocole nº 11), art. 33 et 34. La Cour ne peut être saisie 
qu’après l’épuisement des voies de recours internes et « dans un délai 
de six mois à partir de la date de la décision interne définitive » (art. 35, 
par. 1).

147 Affaire Norris, Cour européenne des droits de l’homme, Série A : 
arrêts et décisions, vol. 142, arrêt du 26 octobre 1988, Conseil de 
l’Europe, Strasbourg, 1989, par. 31, p. 16, citant l’affaire Klass et autres 
c. Allemagne, ibid., vol. 28, arrêt du 6 septembre 1978, par. 33; affaire 
Marckx c. Belgique, ibid., vol. 31, arrêt du 13 juin 1979, par. 27; affaire 
Johnston et autres c. Irlande, ibid., vol. 112, arrêt du 27 novembre 
1986, par. 42. Voir aussi, notamment, affaire Dudgeon c. Royaume-Uni, 
ibid., vol. 45, arrêt du 22 octobre 1981, par. 41; et affaire Modinos c. 
Chypre, ibid., vol. 259, arrêt du 22 avril 1993, par. 24.

148 La règle de l’épuisement des recours internes s’applique (art. 5, 
par. 2, al. b).

facultatif. Le nombre élevé d’auteurs ne suffit pas à transformer la com-
munication en action populaire...

Toute personne qui se prétend victime de la violation d’un droit protégé 
par le Pacte doit démontrer soit qu’un État partie a, par action ou par 
omission, déjà porté atteinte à l’exercice de son droit, soit qu’une telle 
atteinte est imminente, en se fondant par exemple sur le droit en vigueur 
ou sur une décision ou pratique judiciaire ou administrative149.

Ces limitations découlent des dispositions du Protocole 
facultatif, telles que les interprète le Comité. Les com-
munications concernant les affaires interétatiques sont 
régies par une formule différente. Conformément au para- 
graphe 1 de l’article 41 du Pacte international, elles 
peuvent être introduites par tout État partie qui a reconnu 
la compétence du Comité et qui prétend qu’un autre 
État partie « ne s’acquitte pas de ses obligations »150. 
Cette procédure n’a pas été utilisée jusqu’ici, mais on peut 
concevoir qu’elle pourrait mettre en cause une loi en tant 
que telle.

72. La Cour interaméricaine des droits de l’homme ap-
plique essentiellement le même principe pour déterminer 
s’il y a eu violation de la Convention américaine de 1969 
relative aux droits de l’homme. Dans son avis consultatif 
relatif à la responsabilité internationale découlant de la 
promulgation et de l’application de lois enfreignant la 
Convention américaine relative aux droits de l’homme, 
elle a été saisie de plusieurs questions générales découlant 
d’une controverse concernant un projet de loi qui, s’il était 
adopté, aurait clairement violé les engagements que l’État 
intéressé avait souscrits en vertu de la Convention. Sur la 
question de savoir si une simple loi pouvait en soi violer 
une obligation de résultat, la Cour a déclaré ce qui suit :

[U]ne loi qui entre en vigueur ne fait pas nécessairement sentir ses 
effets dans le domaine juridique de particuliers donnés. Peut-être faut- 
il encore pour cela que des dispositions réglementaires soient prises, 
que des conditions supplémentaires soient remplies ou, tout simple-
ment, que les pouvoirs publics la mettent en application. Il se peut aussi, 

149 Comité des droits de l’homme, communication nº 429/1990, déci-
sion du 8 avril 1993, E. W. et consorts c. Pays-Bas [Documents officiels 
de l’Assemblée générale, quarante-huitième session, Supplément nº 40 
(A/48/40, 2e partie), annexe XIII, section G], par. 6.3 et 6.4. Voir aussi, 
notamment, Comité des droits de l’homme, communication nº 35/1978, 
Shirin Aumeeruddy-Cziffra et 19 autres Mauriciennes c. Maurice [ibid., 
trente-sixième session, Supplément nº 40 (A/36/40), annexe XIII, 
p. 134, 1981], par. 9.2; communication nº 61/1979, Leo Hertzberg 
et consorts c. Finlande [ibid., trente-septième session, Supplément 
nº 40 (A/37/40), annexe XIV], p. 161, 1982, par. 9.3; communication 
nº 163/1984, Personnes invalides ou handicapées en Italie c. Italie 
[ibid., trente-neuvième session, Supplément nº 40 (A/39/40), annexe 
XV] par. 6.2, p. 208, 1984; communications nos 359/1989 et 385/1989, 
John Ballantyne et Elizabeth Davidson, et Gordon McIntyre c. Canada 
[ibid., quarante-huitième session, Supplément nº 40 (A/48/40), annexe 
XII, section P], par. 10.4 (« tout individu qui entre dans une catégorie 
de personnes dont les activités sont mises hors la loi par la législation 
pertinente peut être considéré comme une “victime” au sens de l’article 
premier du Protocole facultatif »); communication nº 488/1992, 25 
décembre 1991, Nicholas Toonen c. Australie [ibid., quarante-neuvième 
session, Supplément nº 40 (A/49/40), vol. II, annexe IX, section EE], 
par. 5.1; et communication nº 645/1995, décision du 22 juillet 1996, 
Vaihere Bordes et John Temeharo c. France [ibid., cinquante et unième 
session, Supplément nº 40 (A/51/40), vol. II, annexe IX, section G], 
par. 5.4 et 5.5.

150 La condition est énoncée en des termes légèrement différents à 
l’alinéa a du paragraphe 1 de l’article 41, qui prévoit que les commu-
nications peuvent être soumises par un État partie au Pacte qui estime 
qu’un autre État partie « n’en applique pas les dispositions ». Il n’est 
pas stipulé que la communication doive se rapporter à un particulier 
donné, mais les recours internes disponibles doivent avoir été épuisés 
[art. 41, par. 1, al. c].
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toutefois, que les individus auxquels la règle en question est applicable 
en ressentent les effets dès le moment où elle entre en vigueur.

[…]

Les lois qui ne sont pas d’application immédiate donnent simplement 
aux autorités le pouvoir d’adopter des mesures pour les mettre en pra-
tique. Elles ne constituent pas en elles-mêmes une violation des droits 
de l’homme.

Dans le cas des lois d’application immédiate ... la violation des 
droits de l’homme, individuels ou collectifs, se produit dès qu’elles 
sont promulguées. Par conséquent, une règle qui prive une partie de 
la population de certains de ses droits – par exemple, en raison de la 
race – porte automatiquement préjudice à tous les membres de cette 
race ...151.

Après avoir analysé les dispositions de la Convention et 
s’être référée, en l’approuvant, à la jurisprudence euro-
péenne, la Cour a conclu ce qui suit :

La juridiction contentieuse de la Cour a pour objet de protéger les 
droits et libertés de certains particuliers, et non de résoudre des ques-
tions abstraites. Aucune disposition de la Convention n’autorise la 
Cour, lorsqu’elle dit le droit, à se prononcer sur la question de savoir si 
une loi qui n’a pas encore porté atteinte aux droits et libertés garantis de 
certains particuliers viole la Convention…

La Cour considère que la promulgation d’une loi qui viole manifes-
tement les obligations qu’a souscrites un État en ratifiant la Convention 
ou en y adhérant constitue une violation de cet instrument et, si cette 
violation porte atteinte aux droits et libertés garantis de certains particu-
liers, engage la responsabilité internationale de l’État en question152.

L’idée exprimée ici selon laquelle, dans le cas d’une vio-
lation manifeste du traité, la responsabilité internationale 
n’est engagée que « si cette violation porte atteinte aux 
droits et libertés garantis de certains particuliers » appelle 
une explication. Prise au pied de la lettre, elle signifie 
qu’il peut y avoir violation d’un traité sans responsabilité, 
ce qui n’est pas conforme à la conception de la respon-
sabilité de l’État au sens qui lui est donné dans le projet 
d’articles153. Il semble toutefois que la Cour ait fait ici 
une distinction entre la responsabilité de l’État en cas de 
violation du traité proprement dit et la responsabilité in-
ternationale découlant des dispositions de la Convention 
relatives à la violation directe des droits des particuliers, 
seule à relever de la compétence de la Cour.

73. En résumé, il ressort de ce bref aperçu que les divers 
organes compétents en matière de droits de l’homme ont 
une attitude très semblable à l’égard du problème154. La 
législation peut, en soi, constituer une violation de la 

151 International responsibility for the promulgation and enforcement 
of laws in violation of the Convention (arts. 1 and 2 of the American 
Convention on Human Rights), Cour interaméricaine des droits de 
l’homme, avis consultatif OC-14/94 du 9 décembre 1994, Série A, 
nº 14, par. 41 à 43.

152 Ibid., par. 49 et 50; voir aussi International Legal Materials, 
vol. XXXIV, nº 5, septembre 1995, p. 1199 à 1201.

153 En particulier dans les articles 3 et 16; voir supra le paragra-
phe 11.

154 La Charte africaine des droits de l’homme et des peuples, adop-
tée en 1981, contient des dispositions relatives aux communications 
adressées à la Commission par des États et aux autres communications 
(art. 47 et 55). Il n’y a pas jusqu’ici d’exemple connu de l’attitude de 
la Commission à l’égard des questions examinées ici. On trouve des 
similitudes dans le contexte du droit de l’Union européenne (voir, 
par exemple, Cour de justice des communautés européennes, arrêt du 
5 mars 1996, affaire C-46/93, Brasserie du Pêcheur SA c. Bundesrepublik 
Deutschland, p. I-1029, en particulier par. 51 et 56), mais le caractère 
particulier du droit de l’Union européenne enlève de sa valeur à la com-
paraison. Sur le traitement de la responsabilité des États dans le droit 

convention concernée, si elle est directement applicable 
aux particuliers ou que son application les menace direc-
tement, encore que la question de savoir si elle la viole 
dans un cas donné est subordonnée à un examen des faits 
de l’espèce. Des recours internes peuvent peut-être per-
mettre d’obtenir réparation, mais ils ne sauraient en tenir 
lieu155.

74. Un examen de la question dans le domaine de la 
protection diplomatique aboutirait probablement à la 
même conclusion générale. C’est ce que le Royaume-Uni 
a succinctement exprimé dans ses observations, lorsqu’il 
écrit :

D’une manière générale, le Royaume-Uni est d’avis que, pour les 
cas où le droit international exige uniquement l’obtention d’un résultat 
donné, ceux-ci relèvent du paragraphe 2 du projet d’article 21. L’obli-
gation d’assurer 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 résul-
tat déterminé dans un délai précis, 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 particuliers étrangers pour les biens leur appar-
tenant en cas d’expropriation sont des cas de violation de ces règles. 
Le recours aux procédures de l’État afin d’obtenir « réparation » pour 
non-respect de l’obligation constituerait, dans ces exemples, des cas 
d’épuisement des recours internes156.

75. Il peut, bien entendu, y avoir des contextes particu-
liers dans lesquels l’État a le droit de porter atteinte aux 
droits de particuliers sous réserve d’indemnisation. C’est 
en général le cas de l’expropriation pour cause d’utilité 
publique et la raison en est justement parce que, dans ce 
contexte, le droit éminent de l’État est reconnu. Mais il 
n’y a pas de droit éminent de l’État en ce qui concerne 
le traitement arbitraire des personnes. Il y a aussi des cas 
dans lesquels l’obligation consiste à avoir un système 
d’une certaine sorte, par exemple l’obligation d’assurer 
un système judiciaire équitable et efficace. La question 
de la violation dépend alors de la prise en considération 
du système et une décision irrégulière d’un fonctionnaire 
subalterne qui peut être reconsidérée ne constitue pas 
en elle-même un acte illégal157. C’est l’exemple donné 
par le Royaume-Uni dans le passage cité plus haut. Les 
obligations liées à un système doivent être appliquées 

communautaire en général, voir, par exemple, Craig et de Búrka, EU 
Law: Texts, Cases,  and Materials, p. 240 à 282.

155 Sur la possibilité que l’adoption d’une législation puisse en 
soi constituer une violation par un État de ses obligations, sous ré-
serve qu’elle soit directement applicable à l’individu, voir, notamment, 
Amerasinghe, Local Remedies in International Law, p. 209 et 210; 
Cançado Trindade, The Application of the Rule of Exhaustion of Local 
Remedies in International Law, p. 201 à 206; et Dipla, La responsabi-
lité de l’État pour violation des droits de l’homme. Problèmes d’impu-
tation, p. 20 à 22. Pour un avis contraire, voir Cahier, « Changements et 
continuité du droit international – Cours général de droit international 
public », p. 261 à 263.

156 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), commentaire de l’article 
21, par. 2, p. 123.

157 De même, un engorgement temporaire du système entraînant 
des retards inattendus ne constitue pas une violation « si l’État prend 
les mesures appropriées pour remédier à la situation avec la diligence 
voulue » (affaire Unión Alimentaria Sanders S.A., Cour européenne 
des droits de l’homme, Série A : arrêts et décisions, vol. 157, arrêt du 
7 juillet 1989, Conseil de l’Europe, Strasbourg, 1989), par. 40, p. 15.
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au système dans son ensemble. Mais de nombreuses 
obligations en matière de droits de l’homme ne sont pas 
de cette nature : par exemple, dans les cas de torture ou 
de meurtre arbitraire par des agents de l’État, la violation 
serait immédiate et absolue158.

76. Peut-être – comme l’a noté le Royaume-Uni – que le 
problème analysé ici a davantage sa place dans le commen-
taire de l’article 21 que dans le texte lui-même159. Mais 
l’analyse amène à un certain nombre de conclusions.

vi)  Primauté des règles primaires et de leur inter- 
prétation 

77. Premièrement, bien qu’il soit possible de classer 
exactement certaines obligations dans les obligations 
de comportement ou de résultat, et bien que cela puisse 
éclairer le contenu ou l’application des règles en question, 
une telle classification ne saurait remplacer l’interpréta-
tion et l’application des règles elles-mêmes, compte tenu 
de leur contexte, de leur objet et de leur but. Le problème 
que posent les articles 20 et 21 est qu’ils supposent le 
recours à un processus intermédiaire de classification des 
obligations avant que les questions de violation puissent 
être résolues. Mais, en dernière analyse, la question de 
savoir s’il y a ou non violation d’une obligation dépend 
de l’exact énoncé de l’obligation et des faits de la cause. 
Par exemple, dans le domaine du droit humanitaire – et 
c’est là toute la différence –, les États ont expressément 
l’obligation de « respecter » et de « faire respecter » les 
règles applicables160. Dans d’autres contextes, où les 
termes employés sont différents, la situation peut être dif-
férente. La taxonomie peut aider à interpréter et appliquer 
les règles primaires, mais ne peut s’y substituer.

78. Cette conclusion découle aussi de l’analyse faite 
par le Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie, 
dans une affaire récente, de l’obligation qui incombe aux 
États en ce qui concerne la torture. Le Tribunal a déclaré 
ce qui suit :

Normalement, le maintien en vigueur ou l’adoption de lois internes 
contraires aux règles internationales n’engage la responsabilité de 
l’État en cause et, partant, n’ouvre un droit à la cessation et à la répa-
ration (au sens large) que lorsque lesdites lois sont appliquées dans les 
faits. En revanche, s’agissant de la torture, le simple fait de maintenir 
en vigueur ou d’adopter une loi contraire à l’interdiction internationale 
de la torture engage la responsabilité internationale de l’État. L’aboli-
tion de la torture a une telle valeur qu’il est vital d’interdire toute loi 

158 À y regarder de plus près, il est probable qu’une obligation 
d’assurer un système judiciaire équitable et efficace contient divers 
éléments, y compris certaines obligations « de résultat » (par exemple 
le droit à un juge) et certaines obligations « de comportement ». Bref, 
c’est un hybride. Voir Tomuschat, « What is a “breach” of the European 
Convention on Human Rights? », p. 328. Un autre exemple clair est 
l’obligation du respect de la vie familiale; voir la décision de la Cour 
européenne des droits de l’homme analysée dans l’affaire Marckx (voir 
supra la note 147), ainsi que les décisions ultérieures.

159 Toutefois, la question se pose à nouveau dans le contexte de l’arti-
cle 22 (épuisement des recours internes); voir infra les paragraphes 138 
à 146.

160 Voir l’affaire des Activités militaires et paramilitaires au 
Nicaragua et contre celui-ci (voir supra la note 68), par. 220, p. 114, se 
référant à l’article premier commun aux quatre Conventions de Genève 
de 1949; voir Condorelli et Boisson de Chazournes, « Quelques remar-
ques à propos de l’obligation des États de “respecter et faire respecter” 
le droit humanitaire en “toutes circonstances” »; et Levrat, « Les consé-
quences de l’engagement pris par les Hautes Parties contractantes de 
“faire respecter” les conventions humanitaires ».

nationale qui autorise ou tolère cette pratique ou, en tout cas, pourrait 
avoir cet effet161.

En d’autres termes, la question de savoir si l’adoption 
d’une législation non conforme aux règles internationales 
constitue en soi une violation du droit international dé-
pend du contenu et de l’importance de la règle primaire.

vii) Diversité des règles primaires

79. Deuxièmement, on ne saurait trop insister sur 
l’immense diversité des règles primaires et les manières 
très différentes dont elles sont formulées. Les moyens de 
parvenir à un résultat peuvent être énoncés avec plus ou 
moins de précision. Les buts à atteindre peuvent, selon les 
circonstances, dicter avec précision les moyens à utiliser. 
Les moyens et les fins peuvent être combinés de diverses 
manières162. Prenons, par exemple, le cas courant d’une 
obligation de « faire tout son possible » pour atteindre un 
résultat donné. Il ne s’agit justement pas d’une obligation 
de résultat, mais plutôt, selon la façon dont elle est for-
mulée, d’une obligation de prendre les mesures que l’État 
intéressé est raisonnablement tenu de prendre et dont il 
dispose en vue d’atteindre le résultat spécifié. À condition 
que l’État prenne à cette fin des mesures qui ne soient ma-
nifestement ni insuffisantes ni inappropriées, la question 
de la violation ne peut se poser. Mais, s’il devient évident 
que le résultat ne sera probablement pas atteint et qu’il 
existe d’autres mesures que l’État pourrait prendre pour 
qu’il le soit, l’obligation peut alors prendre un caractère 
plus impératif et même tendre à devenir une obligation 
de résultat163. Ainsi, dans la pratique, les obligations de 
comportement et les obligations de résultat offrent plutôt 
l’aspect d’un spectre que d’un contraste bien tranché164.

viii) Particularité de la distinction entre obligations de 
comportement et obligations de résultat

80. Troisièmement, toutes les obligations ne peuvent 
pas être classifiées en obligations de comportement ou 
en obligations de résultat. Il peut y avoir des hybrides, 
par exemple, et les projets d’articles eux-mêmes en dis-
tinguent un autre « type » : les obligations de prévention. 
Avant de dégager des conclusions au sujet des articles 20 
et 21, il convient d’examiner ces obligations.

f) Article 23. Violation d’une obligation internationale 
requérant de prévenir un événement donné

81. L’article 23 dispose :

Lorsque le résultat requis d’un État par une obligation internatio-
nale est de prévenir, par un moyen de son choix, la survenance d’un 
événement donné, il n’y a violation de cette obligation que si, par le 
comportement adopté, l’État n’assure pas ce résultat.

161 Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie (juges 
Mumba, Cassese et May), Le Procureur c. Anto Furundžija, affaire 
nº IT-95-17/1-T, jugement du 10 décembre 1998, par. 150; voir aussi 
par. 149.

162 Ce point a été souligné par Lysén, op. cit., p. 62 et 63.
163 Voir infra le paragraphe 86.
164 Comme l’ont souligné un certain nombre de gouvernements dans 

leurs observations (voir supra le paragraphe 56).



30 Documents de la cinquante et unième session

82. L’article 23 poursuit l’analyse des différents types 
d’obligations (obligations de comportement/obligations 
de résultat) qui font l’objet des articles 20 et 21. Le 
commentaire traite des obligations de prévention dans les 
termes suivants :

Ce qui caractérise l’hypothèse prise ... en considération ... est précisé-
ment la notion d’événements, c’est-à-dire d’un fait de l’homme ou de 
la nature étranger, en tant que tel, à l’action de l’État... [S]i le résultat 
que l’obligation demande à l’État d’assurer est de faire en sorte que 
tel ou tel autre événement ne se produise pas, la donnée clef de la vio-
lation de l’obligation est la survenance de l’événement, tout comme 
la non-survenance de cet événement est la donnée clef de l’exécution 
de l’obligation en question... [C]’est la non-survenance de l’événement 
qui est le résultat que l’État est tenu d’assurer, et c’est la survenance de 
l’événement qui établit que le résultat ne l’a pas été165.

83. Le commentaire affirme ensuite que, dans le cas 
des obligations de prévention, le simple fait de ne pas être 
parvenu à empêcher la survenance de l’événement n’est 
pas une condition suffisante pour que la responsabilité de 
l’État soit engagée, même si c’est une condition néces-
saire :

L’État ne peut évidemment être tenu qu’à s’opposer par son action à 
l’éventualité d’un tel événement, qu’à faire échec, pour autant que cela 
dépende de lui, à la survenance de cet événement166.

Les obligations de prévention sont donc en fin de compte 
des obligations de prendre toutes les mesures raisonnables 
ou nécessaires pour faire en sorte que l’événement ne se 
produise pas, mais leur exécution n’offre pas la garantie 
qu’il ne se produira effectivement pas167.

i) Observations des gouvernements sur l’article 23

84. La France fait observer que « [l’]article 23, dont 
la rédaction est plutôt obscure, ... porte sur des règles de 
droit substantiel, qui classent des obligations primaires. Il 
n’a donc pas sa place dans un projet de ce type »168. L’Al-
lemagne partage ce point de vue169. Pour le Royaume-
Uni, l’article 23 ne suscite pas de controverse mais semble 
inutile; à son avis, il pourrait être supprimé ou fusionné 
avec l’article 21170.

ii) Le contenu des obligations de prévention 

85.  Il est tentant d’analyser les obligations de préven-
tion comme des obligations de résultat « négatives ». En 
effet, dans leur cas, le résultat recherché est non pas la 
survenance mais la non-survenance de quelque chose. 
D’un autre côté, cela dépend de l’interprétation de la règle 
primaire pertinente. Le commentaire171 donne, comme 
exemple d’une obligation de prévention, le paragraphe 2 

165 Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 23, 
par. 4, p. 93.

166 Ibid., par. 6.
167 Ce ne sont pas non plus des « obligations de diligence voulue » 

au sens ordinaire du terme. Une telle obligation serait violée si l’État 
n’avait pas exercé la diligence voulue, même si le résultat qu’il s’agis-
sait d’éviter ne s’est en fait pas produit (ibid., p. 82, note 397).

168 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), commentaire de l’ar- 
ticle 23, p. 125.

169 Ibid., commentaire de l’article 20,  p. 122.
170 Ibid., commentaire de l’article 23, p. 126.
171 Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 23, 

par. 3, p. 92, et par. 12, p. 95. Voir aussi les observations du Danemark 
(au nom des pays nordiques), citées supra par. 56.

de l’article 22 de la Convention de Vienne sur les relations 
diplomatiques, qui dispose :

L’État accréditaire a l’obligation spéciale de prendre toutes mesures 
appropriées afin d’empêcher que les locaux de la mission ne soient 
envahis ou endommagés, la paix de la mission troublée ou sa dignité 
amoindrie.

Selon le commentaire, il s’agit d’obligations « dont, de 
même, la violation n’est réalisée que si l’on peut constater 
que ce résultat [envahissement ou dégradation des locaux 
ou trouble causé à la paix de la mission] n’a pas été as-
suré »172.

86. Bien qu’il existe des obligations de prévention qui 
correspondent à ce qui est expliqué dans le commentaire, 
il est clair que ce n’est pas le cas de celle visée au para-
graphe 2 de l’article 22 de la Convention de Vienne de 
1961. Il s’agit dans ce cas manifestement d’une obligation 
de comportement. Bien entendu, l’exécution de cette 
obligation ne garantit pas que les locaux ne seront pas 
envahis; mais l’État hôte demeure tenu de prendre toutes 
les mesures appropriées pour protéger la mission, ce qui 
est d’autant plus difficile si, pour une raison quelconque, 
la mission est effectivement envahie et sa paix est trou-
blée. Dans l’affaire concernant le Personnel diplomatique 
et consulaire des États-Unis à Téhéran, la CIJ a affirmé 
qu’en vertu de ces dispositions et d’autres dispositions de 
la Convention, l’État accréditaire avait « l’obligation la 
plus formelle de prendre des mesures appropriées pour 
protéger » les missions des États-Unis et leur personnel173. 
Elle a ajouté que face aux diverses menaces que faisaient 
peser les militants :

le Gouvernement de l’Iran a totalement manqué de prendre des « me-
sures appropriées » afin de protéger les locaux, le personnel et les ar-
chives de la mission des États-Unis contre l’attaque des militants et 
n’a rien fait pour prévenir cette attaque ou l’empêcher d’aboutir... [D]e 
l’avis de la Cour ... la carence du Gouvernement de l’Iran était due à 
plus qu’une simple négligence ou un simple manque de moyens.

[...] 

Cette carence du Gouvernement de l’Iran constituait en tant que 
telle une violation grave et manifeste des obligations dont l’Iran était 
tenu à l’égard des États-Unis en vertu des dispositions de l’article 22, 
paragraphe 2...174.

En outre, l’interprétation du paragraphe 2 de l’article 22 
de la Convention, qui est donnée dans le commentaire, 
n’est pas souhaitable pour des raisons de principe; les 
États ne devraient pas pouvoir négliger cette « obligation 
spéciale » sous prétexte que les locaux n’ont pas encore 
été envahis ou endommagés et qu’ils ne le seront peut-être 
jamais.

172 Ibid., par. 4, p. 93. D’après le commentaire, les protestations 
élevées antérieurement par la voie diplomatique cherchent à obtenir 
l’exécution de l’obligation et ne soulèvent pas de questions de respon-
sabilité (ibid.).

173 C.I.J. Recueil 1980 (voir supra la note 31), par. 61, p. 30.
174 Ibid., par. 63 et 67, p. 31 et 32. La Cour a conclu que le comporte-

ment de l’Iran avait « manifestement entraîné des manquements répétés 
et multiples aux dispositions applicables des Conventions de Vienne, 
manquements encore plus graves que le fait, pour ces mêmes autorités, 
de n’avoir pris aucune mesure en vue de prévenir les atteintes à l’invio-
labilité des locaux et du personnel de l’ambassade » (ibid., par. 76, p. 35 
et 36). Voir aussi Rosenne, op. cit., p. 50 et 67. L’Allemagne a fait valoir 
le même argument dans ses observations sur l’article 20 [Annuaire… 
1998 (voir supra la note 7), p. 122].
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87. Le principe énoncé dans la sentence arbitrale ren-
due dans l’affaire de la Fonderie de Trail, selon lequel 
un État doit faire tout ce qui est en son pouvoir pour 
empêcher qu’un dommage transfrontière dû à la pollution 
ne soit causé à un État voisin, offre un meilleur exemple 
d’obligation de prévention également mentionnée dans le 
commentaire175. Le commentaire précise que « [m]ême 
dans le cas particulier d’une obligation de prévention d’un 
événement, la présence d’un dommage ne représente pas 
une condition supplémentaire de l’existence d’un fait in-
ternationalement illicite »176. Cela est vrai si la situation 
qu’il s’agit de prévenir n’est pas définie en termes de 
survenance d’un dommage; mais il se peut qu’elle soit 
définie en ces termes. Les États peuvent assumer l’obliga-
tion d’empêcher que certaines personnes ou le territoire 
d’autres États ne subissent un dommage, et il se peut, dans 
ce cas, que ce soit la survenance du dommage qui donne 
naissance à la responsabilité et non pas le fait de ne pas 
avoir pris les mesures de prévention voulues.

iii) Conclusion sur les articles 20, 21 et 23 

88. Pour les raisons données ci-dessus177, le Rapporteur 
spécial estime que le paragraphe 2 de l’article 21 est 
trop complexe et risque d’être source de malentendus; il 
devrait donc être supprimé. Ce qui pose principalement 
problème est la notion d’une obligation de résultat dont 
il ressort, malgré une violation apparente, « que ce résul-
tat ou un résultat équivalent peut néanmoins être acquis 
par un comportement ultérieur de l’État ». Les règles 
primaires peuvent certes prendre de multiples formes, et 
on peut envisager une règle primaire qui permettrait à un 
État, en cas de violation, de se racheter en prenant des 
mesures correctives, lesquelles non seulement auraient 
un effet réparateur mais annuleraient aussi totalement 
la violation antérieure. Ce cas de figure n’est cependant 
guère courant178. S’il y a simplement menace de violation 
d’une obligation, des mesures préventives ou correctives 
peuvent s’imposer, mais, par définition, la violation ne se 
sera pas encore produite. Si la violation s’est produite, le 
comportement ultérieur peut en atténuer les effets, ou peut 
(en offrant dans l’État auteur une voie de recours efficace) 
éliminer le grief. Mais il est trompeur, dans ce dernier cas, 
de prétendre qu’il n’y a jamais eu violation.

89. S’agissant des distinctions établies aux articles 
20, 21, paragraphe 1, et 23 entre obligations de com-
portement, de résultat et de prévention, des arguments 
convaincants militent en faveur de leur suppression pure 
et simple. Elles ont été critiquées par un certain nombre 
de gouvernements qui estimaient qu’elles revenaient à 
couper les cheveux en quatre179. Elles ont été largement 

175 Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 23, 
par. 11, p. 95. Pour la sentence arbitrale rendue dans l’affaire de la 
Fonderie de Trail, voir Recueil des sentences arbitrales (publication des 
Nations Unies, numéro de vente : 1949.V.2), p. 1905.

176 Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 23, 
par. 5, p. 93.

177 Voir supra les paragraphes 69 à 75.
178 Il est en revanche plus courant qu’une obligation puisse être rem-

plie de deux manières différentes (par exemple, l’obligation aut dedere 
aut judicare dans le droit de l’extradition), auquel cas, même si l’une 
des modalités est exclue, l’autre demeure. Néanmoins, les obligations 
en matière de droits de l’homme ne prennent pas cette forme.

179 Voir supra les paragraphes 56 et 84.

critiquées par la doctrine180. Leurs rapports avec des no-
tions analogues ayant cours en droit interne sont obscures 
et même contradictoires181.

90. En outre, quelle que soit leur valeur aux fins de 
l’analyse, les distinctions semblent porter sur le contenu 
et la signification des règles primaires, et c’est sans doute 
ce qui explique pourquoi, dans l’exposé de règles secon-
daires, elles semblent se mordre la queue. Par exemple, 
l’article 20 ne dit apparemment rien de plus que lorsqu’un 
État a assumé l’obligation d’adopter un certain compor-
tement, il y a violation de cette obligation s’il n’adopte 
pas le comportement en question. La situation en ce qui 
concerne les obligations de comportement et de prévention 
n’est sans doute pas la même, en raison de la signification 
cachée des mots « par le comportement adopté » figurant 
au paragraphe 1 de l’article 21 et à l’article 23. Comme 
l’explique le commentaire, l’idée derrière ces mots est 
que, dans le cas normal d’une obligation de prévention, 
deux conditions doivent être remplies pour qu’il y ait res-
ponsabilité : il faut que l’État n’ait pas fait tout ce qui était 
en son pouvoir pour empêcher la survenance de l’événe-
ment, et que les circonstances dans lesquelles celui-ci est 
survenu soient telles que si l’État avait fait tout ce qui 
était en son pouvoir pour l’empêcher, il ne se serait pas 
(ou ne se serait très probablement pas) produit182. Mais 
même ainsi, il subsiste une difficulté en ce que si c’est là 
l’interprétation naturelle d’une obligation de prévention, 
ce n’est pas la seule interprétation possible. Un État pour-
rait, après tout, s’engager à ce qu’un certain événement ne 
se produise pas, sauf en situation de force majeure. Ou il 
pourrait donner une garantie inconditionnelle; en d’autres 
termes, il pourrait prendre le risque même d’événements 
imprévus équivalant à la force majeure. La signification 
d’une obligation donnée dépend de l’interprétation de 
la règle primaire pertinente, mais ce processus d’inter-
prétation se situe hors du champ du projet d’articles. 
En d’autres termes, soit les articles 21 (en son para- 
graphe 1) et 23 se mordent également la queue, soit ils 
créent une présomption concernant l’interprétation de 
certaines règles primaires, ce qui n’est pas la fonction du 
projet d’articles.

91. Les arguments militant en faveur de la suppression 
sont très convaincants, mais une certaine hésitation est 
tout de même de mise, car les termes en question sont 
couramment utilisés183, sont parfois utiles, par exemple 
pour déterminer quand il y a eu violation, et le cadre 
conceptuel qu’offre le droit international en matière de 
violation d’obligations est relativement pauvre. Il faut 
certes se garder de multiplier les concepts sans raison, 
mais il peut être bon de maintenir des concepts existants, 
même s’ils ne permettent pas de faire le tour d’une ques-
tion. L’explication des concepts utilisés pour décrire les 
obligations internationales a déjà une valeur en soi; les 
commentaires sur les articles 20 et 21 et, en particulier, 

180 Voir supra le paragraphe 59.
181 Voir supra les paragraphes 57 et 58.
182 Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 23, 

par. 6, p. 93.
183 Parfois sans vraiment éclairer les choses : voir l’arrêt rendu 

dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros (voir supra la 
note 51), par. 135, p. 77, dans lequel la Cour mentionne le fait que les 
parties avaient accepté « d’assumer des obligations de comportement, 
des obligations de faire et des obligations de résultat ».
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sur l’article 23 sont utiles, même s’ils appellent des mo-
difications compte tenu des arguments exposés ci-dessus.

92. La Commission est invitée à donner son avis sur le 
point de savoir s’il convient de conserver la distinction 
établie au chapitre III. Pour faciliter le débat à ce sujet, le 
Rapporteur spécial propose un article unique incorporant 
cette distinction184. Il l’a toutefois placé entre crochets 
pour indiquer son propre scepticisme quant à la nécessité 
de l’insérer dans le projet d’articles.

g) Article 18, paragraphes 3 à 5, et articles 24 à 26.  
Faits illicites accomplis et continus

93. Les trois derniers articles du chapitre III portent sur 
des aspects différents du problème soulevé par les faits 
illicites qui se prolongent dans le temps (appelés « Moment 
et durée de la violation d’une obligation internationale »). 
Ils se lisent comme suit :

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

La violation d’une obligation internationale par un fait de l’État 
ne s’étendant pas dans le temps se produit au moment où ce fait est 
accompli. La perpétration de cette violation ne s’étend pas au-delà 
dudit moment, même si les effets du fait de l’État se prolongent dans 
le temps.

Article 25. – Moment et durée de la violation d’une obligation 
internationale réalisée par un fait de l’État s’étendant dans le temps

1. La violation d’une obligation internationale par un fait de l’État 
ayant un caractère de continuité se produit au moment où ce fait com-
mence. Toutefois, le temps de perpétration de la violation s’étend sur la 
période entière durant laquelle ce fait continue et reste non conforme à 
l’obligation internationale.

2. La violation d’une obligation internationale par un fait de l’État 
composé d’une série d’actions ou omissions relatives à des cas distincts 
se produit au moment de la réalisation de celle des actions ou omissions 
de la série qui établit l’existence du fait composé. Toutefois, le temps 
de perpétration 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 non conforme à l’obligation internationale et autant que ces 
actions ou omissions se répètent.

3. La violation d’une obligation internationale par un fait de l’État 
complexe, constitué par une succession d’actions ou omissions éma-
nant des mêmes ou de différents organes étatiques intervenant dans une 
même affaire, se produit au moment de la réalisation du dernier élément 
constitutif dudit fait complexe. Toutefois, le temps de perpétration de 
la violation s’étend sur la période entière allant du comportement qui a 
amorcé la violation à celui qui l’a parachevée.

Article 26. – Moment et durée de la violation d’une obligation 
internationale de prévenir un événement donné

La violation d’une obligation internationale requérant de l’État de 
prévenir un événement donné se produit au moment où l’événement 
commence. Toutefois, le temps de perpétration de la violation s’étend 
sur la période entière durant laquelle l’événement continue.

184 Pour déterminer s’il y a eu violation (par opposition à la durée 
de la violation), il semble qu’il suffirait de traiter les obligations de 
prévention comme des obligations de résultat. La question de savoir si 
la durée des violations des obligations de prévention doit être traitée 
séparément est examinée infra aux paragraphes 132 à 134.

Comme il a été noté plus haut, il est utile d’examiner en 
même temps les dispositions détaillées des paragraphes 3 
à 5 de l’article 18, qui font appel à la même distinction 
entre faits illicites continus, composés et complexes185.

94. Le commentaire de ces dispositions relève, tout 
d’abord, que les questions de temps concernent à la fois 
« la détermination du moment auquel l’existence de la 
violation d’une obligation internationale s’établit, et la 
détermination de la durée, de la présence dans le temps, de 
cette violation »186. Il décrit les différentes conséquences 
qui peuvent procéder de la détermination des éléments 
susmentionnés, notamment quant à la compétence des 
tribunaux, quant au caractère national des réclamations 
ou quant à l’application de la doctrine de la prescription 
extinctive, soulignant également que la détermination 
desdits éléments doit se faire par référence aux règles de 
droit et non pas seulement par référence aux faits187. Dans 
le cas des « faits instantanés » (comme la destruction en 
vol d’un aéronef civil), les effets peuvent avoir une longue 
durée et peuvent être pertinents pour juger de la gravité 
du fait. En revanche, la poursuite de ces effets « sera sans 
incidence sur la détermination de la durée du fait étatique 
qui les a provoqués, fait qui restera, quoi qu’il en soit, 
un fait ne s’étendant pas dans le temps »188. Par exemple, 
le commentaire indique que la décision de la CPJI dans 
l’affaire des Phosphates du Maroc189 a considéré que les 
décisions françaises pertinentes avaient un caractère ins-
tantané et ne constituaient pas un fait illicite continu190.

95. Quant à la notion d’un fait illicite s’étendant dans 
le temps, qui fait l’objet de l’article 25, le commentaire 
introduit une distinction entre les faits continus, composés 
et complexes. Un « fait continu » est un fait « qui s’étale, 
toujours le même, sur un laps de temps plus ou moins 
long : autrement dit un fait qui, après s’être produit, conti-
nue d’exister en tant que tel et non pas seulement dans 
ses effets et dans ses conséquences »191. Le commentaire 
relève que la notion de fait illicite continu (présente dans 
de nombreux systèmes juridiques nationaux) a été intro-
duite dans le droit international par Triepel et qu’elle est 
souvent appliquée par les tribunaux, spécialement la Cour 
européenne des droits de l’homme192.

96. Un « fait composé » est défini comme « un fait 
étatique formé d’une série de faits étatiques individuels 
commis par rapport à des affaires distinctes »193. Suivant 
le commentaire, les faits étatiques du type ici considéré 
comportent « une suite d’agissements – lesquels, pris 
séparément, peuvent être licites ou illicites – qui sont 
liés entre eux par une identité d’intention, de contenu et 

185 Le texte de l’article 18 figure supra au paragraphe 35.
186 Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 24, 

par. 1, p. 97.
187 Ibid., par. 5, p. 98.
188 Ibid., par. 7, p. 99.
189 Phosphates du Maroc, arrêt, 1938, C.P.J.I., série A/B, nº 74, 

p. 10.
190 Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 24, 

par. 10, p. 100; voir aussi le commentaire de l’article 25, ibid., par. 5, 
p. 102 et 103. Pour les motifs exposés plus loin, le Rapporteur spécial 
ne partage pas cette lecture de la décision (voir infra par. 146).

191 Ibid., commentaire de l’article 25, par. 2, p. 101.
192 Ibid., par. 4 à 7, p. 102 à 104.
193 Ibid., par. 1, p. 101.
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d’effets, tout en se rapportant à des cas d’espèce diffé-
rents »194. Les exemples comprennent une série de dé-
cisions administratives préjudiciables aux ressortissants 
d’un État particulier, qui établit une attitude discrimina-
toire, ou encore le refus d’autoriser lesdits ressortissants à 
participer à l’activité économique, en contravention avec 
une obligation internationale de l’État hôte. Considérés 
ensemble, de tels faits pourraient être illicites sans que 
les décisions individuelles soient elles-mêmes nécessai-
rement illicites195. Certaines règles primaires exigent que 
le comportement se répète, par exemple par des violations 
systématiques des droits de l’homme. Dans ces cas, le 
premier fait d’une série ne suffit pas pour établir qu’un 
fait illicite a été commis mais, s’il est suivi par d’autres 
faits similaires, le comportement illicite constitué par la 
série de faits sera réputé avoir commencé au moment du 
premier fait196.

97. Enfin, le projet définit également la notion de fait 
« complexe », correspondant à « un fait étatique constitué 
par un ensemble d’actions ou omissions d’organes éta-
tiques se succédant dans une même affaire »197. Le déni 
de justice à un étranger est l’exemple classique d’un tel 
fait. Il s’agit d’un fait complexe parce qu’il n’est pas établi 
par une décision unique d’un fonctionnaire ou d’un tribu-
nal de rang inférieur : « le fait internationalement illicite 
complexe est l’aboutissement global de tous les comporte-
ments adoptés, à des étapes successives, dans un cas d’es-
pèce donné, par des organes étatiques – comportements 
dont chacun aurait pu assurer le résultat internationale-
ment requis et dont chacun a manqué à le faire »198. Ces 
caractéristiques ont également des conséquences quant à 
la durée du fait illicite. Dans le cas d’un fait complexe, « le 
temps de perpétration de la violation doit donc être calculé 
à partir du moment où s’est produit le premier agissement 
étatique ayant créé une situation non conforme au résultat 
requis par l’obligation, jusqu’au moment où a eu lieu le 
comportement qui a rendu définitivement irréalisable 
l’obtention du résultat en question »199. Dans un tel cas, 
la violation n’est établie qu’une fois accompli le dernier 
fait de la série mais la violation se produit dès le début de 
la série et a donc un certain effet rétroactif.

98. Ce groupe d’articles se termine par l’article 26 
qui traite du moment et de la durée de la violation d’une 
obligation de prévention. Le commentaire souligne le 
parallélisme entre les articles 26 et 23. Comme, dans 
le cas des obligations de prévention, la survenance du 
résultat en question est une condition nécessaire de la 
violation, il s’ensuit que sa survenance « doit aussi être 
nécessairement l’élément décisif pour la détermination, 
dans cette même hypothèse, du moment et de la durée de 
ladite violation »200. L’idée que même l’absence mani-
feste et irréversible de toute mesure prise par l’État pour 

194 Ibid., par. 9, p. 104. 
195 Ibid., par. 10 et 11, p. 104 et 105.
196 Ibid., par. 12, p. 105.
197 Ibid., par. 1, p. 101.
198 Ibid., par. 15, p. 106.
199 Ibid., par. 17, p. 107. Le commentaire de l’article 25 s’appuie 

fortement sur la position de l’Italie dans l’affaire des Phosphates 
du Maroc (voir supra la note 189; et infra le paragraphe 146) [ibid., 
commentaire de l’article 25, par. 18, p. 107 et 108].

200 Ibid., commentaire de l’article 26, par. 1, p. 109. L’article 23 est 
examiné supra aux paragraphes 85 à 87.

empêcher la réalisation de l’événement puisse elle-même 
constituer une violation est rejetée. La violation ne peut 
se produire avant que l’événement lui-même ait lieu : « la  
logique même empêche donc de considérer que le moment 
de la violation puisse se situer à un moment quelconque 
antérieur à la survenance de l’événement »201. Cependant, 
la situation est différente une fois que l’événement illicite 
s’est produit. Si l’événement a un caractère continu, « il 
est en effet normal de penser que l’obligation de prévenir 
[sa] survenance ... implique ... l’obligation de faire en sorte 
qu’il prenne fin »202. Dès lors, dans le cas des événements 
continus, l’obligation de les prévenir est elle-même une 
obligation continue et sa violation dure aussi longtemps 
que dure l’événement203.

i)  Commentaires des gouvernements sur l’article 18, 
paragraphes 3 à 5, et les articles 24 à 26 

99. Les gouvernements qui ont soumis des commen-
taires sur ces articles ne sont guère unanimes. La France 
est favorable au maintien de la classification des viola-
tions selon leur mode de réalisation, établie à l’article 25.  
Elle suggère de relier l’article 25 aux paragraphes  
correspondants de l’article 18204. Au contraire, le 
Royaume-Uni

... craint que l’on ne soit allé un peu trop loin en établissant des distinc-
tions 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 minutieusement 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 remet-
tre à la pratique des États pour ce qui est de son application à des cas 
concrets205.

Dans le même esprit, les États-Unis critiquent l’article 18 
et les articles 24 à 26, constatant qu’ils 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... 
Toutefois, lus ensemble, ces projets d’articles compliquent inutilement 
le texte et donnent aux États auteurs de faits illicites un biais juridique 
leur permettant de se soustraire à leurs obligations.

[...]

Ces dispositions risquent donc de compliquer les déterminations de 
la responsabilité au lieu de les simplifier206.

L’Allemagne exprime un commentaire identique au sujet 
des articles 24 à 26207. La Grèce estime, quant à elle, que 
« l’article 24 devrait être rédigé de façon plus simple et 
plus claire »208.

201 Ibid., par. 2.
202 Ibid., par. 6, p. 110.
203 Ibid., par. 7.
204 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), commentaires sur l’arti-

cle 25, p. 126.
205 Ibid., commentaires de l’article 18, p. 110. Voir aussi supra le 

paragraphe 56.
206 Ibid., avec une citation de Brownlie, op. cit., p. 197 et 198.
207 Ibid., p. 126, commentaires de l’article 24.
208 A/CN.4/492 (reproduit dans le présent volume), observations sur 

l’article 26, p. 119. Voir aussi les observations générales des gouverne-
ments sur le chapitre III, résumées supra au paragraphe 4.
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ii) Aperçu général des questions soulevées 

100. Le problème consistant à déterminer à quel mo-
ment un fait illicite commence et combien de temps il 
continue se pose souvent dans la pratique et fait l’objet 
d’une riche jurisprudence209. La question à trancher dans 
ces affaires concerne souvent non pas tant la responsabi-
lité proprement dite que la compétence d’un tribunal ou 
d’un autre organe, ou la recevabilité d’une demande210. 
Cependant, des conséquences peuvent s’ensuivre quant à 
la responsabilité proprement dite et, du reste, une consé-
quence très importante, relative à la cessation des faits 
illicites, est envisagée à l’article 41 du projet d’articles. 
Les dispositions actuelles sont peut-être complexes mais 
il semble qu’il faille, à tout le moins, qu’une disposition 
traite de ces matières.

101. Nous examinerons, tout d’abord, la question de 
savoir quand il est possible de dire qu’un fait internationa-
lement illicite s’est produit. Même si ce fait a un caractère 
continu, il doit y avoir un moment où le fait illicite existe 
déjà. Ensuite, nous examinerons la question de la distinc-
tion entre les faits accomplis (faits qui ne se prolongent 
pas dans le temps) et les faits continus. Enfin, nous exa-
minerons comment faire place, dans le cadre fondamental 
établi par ces distinctions, aux raffinements supplémen-
taires introduits par les notions de faits illicites composés 
et complexes. Dans chaque contexte, il faut examiner 
comment le principe du droit intertemporel influe sur la 
responsabilité dans le cas des faits continus, composés et 
complexes. Le présent examen englobera donc les dispo-
sitions des paragraphes 3 à 5 de l’article 18.

iii)  Quand commence la violation d’une obligation ? 
Distinction entre les violations appréhendées, 
imminentes ou « anticipées » et les violations 
actuelles ? 

102. Une première question, qui se rapporte aux trois 
articles, est de savoir quand existe une violation du droit 
international (par opposition à une violation qui est seu-
lement appréhendée ou imminente). En d’autres termes, 
à quel moment le fait illicite « se produit-il » pour la 
première fois ? En principe, il n’est possible de répondre 
à cette question que par référence à la règle primaire 
pertinente. Certaines règles interdisent expressément la 

209 Voir, par exemple, les affaires suivantes : Concessions Ma- 
vrommatis en Palestine, arrêt n° 2, 1924, C.P.I.J., série A, nº 2, p. 35; 
Phosphates du Maroc (voir supra la note 189), p. 23 à 29; Compagnie 
d’électricité de Sofia et de Bulgarie, arrêt, 1939, C.P.I.J., série A/B, 
nº 77, p. 80 à 82; Droit de passage sur territoire indien (voir supra 
la note 67), p. 33 à 36. Le problème a été soulevé fréquemment de-
vant les organes de la Convention européenne des droits de l’homme 
(voir Pauwelyn, loc. cit., p. 430 à 440) : voir, par exemple, la dé-
cision de la Commission européenne des droits de l’homme dans 
l’affaire De Becker (voir supra la note 108), p. 235 et 245; arrêts 
de la Cour européenne des droits de l’homme dans l’affaire Irlande  
c. Royaume-Uni, arrêt du 18 janvier 1978, Série A, vol. 25, p. 64;  
l’affaire Papamichalopoulos et autres c. Grèce, arrêt du 24 juin 1993, 
Série A, vol. 260-B, par. 40; l’affaire Agrotexim et autres c. Grèce, arrêt  
du 24 octobre 1995, Série A, vol. 330-A, par. 58.

210 Voir notamment : Pauwelyn, loc. cit.; Salmon, « Le fait étatique 
complexe : une notion contestable »; et Wyler, « Quelques réflexions 
sur la réalisation dans le temps du fait internationalement illicite ».

menace d’un comportement211, l’incitation ou la tenta-
tive212, auquel cas la menace, l’incitation ou la tentative 
est elle-même un fait illicite. La question de l’existence 
de règles secondaires générales en droit international au 
sujet des faits illicites « accessoires » comme l’incitation, 
la complicité, etc., sera examinée plus avant en rapport 
avec le chapitre IV de la première partie du projet d’arti-
cles. Pour le moment, nous recherchons seulement quand 
il est possible de dire qu’un fait illicite, défini par rapport 
à la règle primaire, s’est produit.

103. Cette question s’est posée dans l’affaire relative au 
Projet Gabčíkovo-Nagymaros213. À la suite du refus, par 
la Hongrie, de poursuivre l’exécution du projet confor-
mément à un traité bilatéral de 1977, la Tchécoslovaquie 
a commencé à préparer activement, puis à construire, 
un dispositif unilatéral de remplacement (appelé 
« variante C ») en utilisant des installations construites 
conjointement pour le projet initial et certains éléments 
supplémentaires, construits sur le territoire tchécoslova-
que. La variante C est entrée effectivement en service 
quand le Danube a été détourné au moyen des installa-
tions nouvelles, en octobre 1992. La Cour a considéré que 
la variante C était contraire au droit pour divers motifs, 
nonobstant la violation antérieure du traité de 1977 
commise par la Hongrie. Cependant, il s’agissait de 
savoir à quel moment s’était produite la violation par la 
Tchécoslovaquie. Cet aspect était important, notamment 
parce qu’en mai 1992, la Hongrie avait voulu dénoncer 
le traité à cause de l’insistance de la Tchécoslovaquie 
pour que la variante C fût construite. La Hongrie a fait 
valoir que l’article 60 de la Convention de Vienne de 1969 
n’interdit pas à une partie qui est elle-même l’auteur de 
la violation d’un traité de dénoncer le traité en invoquant 
une violation commise par une autre partie, et elle sou-
tenait qu’en avril 1992, au moins, la décision prise par 
la Tchécoslovaquie de procéder au détournement illégal 
du Danube constituait une violation effective ou encore 
un manquement aux dispositions du traité, et autorisait la 
Hongrie à dénoncer l’accord214.

211 Ainsi, notamment, le paragraphe 4 de l’Article 2 de la Charte 
des Nations Unies interdit le recours « à la menace ou à l’emploi de la 
force » contre « l’intégrité territoriale ou l’indépendance politique de 
tout État ». Au sujet de ce qui constitue une menace de l’emploi de la 
force, voir Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis 
consultatif, C.I.J. Recueil 1996, p. 222, par. 47 et 48, p. 246 et 247; cf. 
Sadurska, « Threats of force ».

212 L’article III de la Convention pour la prévention et la répression 
du crime de génocide a une rédaction particulièrement large puisqu’il 
réprime, outre le génocide proprement dit, l’entente, l’incitation directe 
et publique, la tentative et la complicité. Certes, l’article III porte essen-
tiellement sur la responsabilité pénale individuelle mais, dans l’affaire 
concernant l’Application de la convention pour la prévention et la 
répression du crime de génocide, la CIJ a observé « qu’en 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 » (exceptions préliminaires, arrêt, C.I.J. 
Recueil 1996, par. 32, p. 616). Il s’ensuit que les États peuvent être 
directement responsables eux-mêmes des faits d’incitation, d’entente, 
de complicité et de tentative.

213 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 51), p. 7.
214 Dans certains systèmes juridiques, la notion de « violation an-

ticipée » s’applique en cas de refus définitif par une partie d’exécuter 
une obligation conventionnelle lorsque ce refus intervient avant la date 
fixée pour l’exécution de l’obligation. En présence d’une violation 
anticipée, la partie concernée a le droit de résilier le contrat et d’enga-
ger une action en dommages-intérêts. Voir Frost c. Knight (1872) LR 7 
Ex. 111; White and Carter (Councils) Ltd. c. McGregor (1962) AC 
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104. La Cour a rejeté cet argument, considérant (à une 
majorité de 9 contre 6) que la violation ne s’était produite 
qu’au moment du détournement effectif des eaux du 
Danube, en octobre 1992. La Cour a déclaré ce qui suit :

La Cour note qu’entre novembre 1991 et octobre 1992 la Tchéco- 
slovaquie s’est bornée à exécuter sur son propre territoire des travaux 
qui étaient certes nécessaires pour la mise en œuvre de la variante C, 
mais qui auraient pu être abandonnés si un accord était intervenu entre 
les parties et ne préjugeaient dès lors pas de la décision définitive à 
prendre. Tant que le Danube n’avait pas été barré unilatéralement, la 
variante C n’avait en fait pas été appliquée.

Une telle situation n’est pas rare en droit international, comme 
d’ailleurs en droit interne. Un fait illicite ou une infraction est fréquem-
ment précédée d’actes préparatoires qui ne sauraient être confondus 
avec le fait ou l’infraction eux-mêmes. Il convient de distinguer entre 
la réalisation même d’un fait illicite (que celui-ci soit instantané ou 
continu) et le comportement antérieur à ce fait qui présente un caractère 
préparatoire et « qui ne saurait être traité comme un fait illicite » ...215.

La Cour a donc considéré que « la Tchécoslovaquie était 
en droit de recourir, en novembre 1991, à la variante C, 
dans la mesure où elle se bornait alors à entamer des 
travaux qui ne préjugeaient pas de la décision définitive 
qu’elle devait prendre. En revanche, la Tchécoslovaquie 
n’était pas en droit de mettre en service cette variante à 
partir d’octobre 1992 »216. Mais comme la Hongrie avait 
prétendu mettre fin au traité en mai 1992, avant qu’il ait 
été violé par la Tchécoslovaquie et avant que la Hongrie 
ait subi la moindre perte en conséquence de l’action de la 
Tchécoslovaquie, la prétendue terminaison du traité était 
« prématurée » et de nul effet217.

105. En toute hypothèse, selon la Cour, la Hongrie avait 
compromis son droit d’invoquer une violation de la part 
de la Tchécoslovaquie car elle était elle-même responsable 
d’une violation antérieure et connexe du même traité218. 
Cet aspect de l’affaire porte sur ce que l’on appelle excep-
tio inadimplenti contractus et sera examiné à propos du 
chapitre V de la première partie.

106. La Cour a donc fait une distinction entre la com-
mission effective d’un fait illicite et les actes ayant un 
caractère préparatoire. Ces actes ne constituent pas en 
eux-mêmes une violation s’ils ne « prédéterminent pas 
la décision définitive qui sera prise »219. Cependant, le 
point de savoir s’il en est ainsi dans tout cas d’espèce 
dépendra de la nature exacte des faits et du contenu de la 
règle primaire. Interviendront des questions de jugement 
et de degré qu’aucune formule particulière ne peut régler 
d’avance. L’expression « se produit », employée dans les 
articles 24 à 26, semble tout à fait acceptable à cette fin.

413; Zweigert et Kötz, op. cit., p. 543 et 544. D’autres systèmes obtien-
nent des résultats similaires sans utiliser cette notion, par exemple en 
donnant au refus d’exécuter antérieur à la date prévue pour l’exécution 
le caractère d’une violation effective du contrat, ibid., p. 531 (droit alle-
mand). Il ne semble pas y avoir d’équivalent en droit international mais 
l’article 60, paragraphe 3, alinéa a, de la Convention de Vienne de 1969 
définit la violation comme incluant une dénonciation « non autorisée 
par la présente Convention » et il est évident qu’une telle dénonciation 
pourrait se produire avant la date prévue pour l’exécution.

215 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 51), par. 79, p. 54, qui cite le 
commentaire du projet d’article 41; sur ce sujet, six juges (M. Schwebel, 
président, et MM. Bedjaoui, Ranjeva, Herczegh, Fleischhauer et Rezek) 
ont manifesté leur désaccord.

216 Ibid., par. 88, p. 57.
217 Ibid., par. 108 et 109, p. 66 et 67.
218 Ibid., par. 110, p. 67.
219 Ibid., par. 79, p. 54.

iv)  Quand la violation d’une obligation est-elle 
continue ? La distinction entre faits illicites 
continus et accomplis

107. La seconde question a trait à la distinction entre 
les faits illicites qui se prolongent dans le temps et ceux 
qui ne se prolongent pas ainsi. À y regarder de plus près, 
il pourrait y avoir ici deux distinctions différentes. La 
première est la distinction entre les faits illicites qui se 
produisent et qui sont accomplis à un moment particulier 
dans le temps et ceux qui prennent un certain temps pour 
être exécutés. La seconde est la distinction entre les faits 
illicites qui sont accomplis (bien que leurs effets puissent 
continuer) et les faits illicites qui ont un caractère continu. 
Les projets d’articles, spécialement les articles 24 et 25, 
semblent télescoper les deux idées.

108. Il est certainement possible de commettre un fait 
illicite en un instant, par exemple l’instant dans lequel 
un bien est confisqué par l’effet de la loi ou le moment 
auquel une législation entre en vigueur. C’est le punctum 
temporis du juriste, le moment auquel un bien est cédé par 
une personne à une autre ou tout autre « acte juridique » 
est exécuté. Du point de vue du droit, ces actes peuvent 
être instantanés mais il est rare, cependant, que des faits 
ne durent pas au moins un certain temps. Il n’est toutefois 
pas évident que la distinction entre un fait qui se produit en 
un instant et un autre qui (même s’il a pris cinq secondes, 
cinq minutes ou cinq heures) est désormais achevé doit 
avoir quelque importance aux fins de la responsabilité des 
États. D’un point de vue pratique, la distinction entre faits 
illicites accomplis et continus semble importer davantage. 
Cependant, cette distinction est relative : un fait illicite 
continu est un fait qui n’a pas encore pris fin au moment 
pertinent.

109. Loin de nous l’idée de réduire l’importance de 
la distinction entre faits illicites continus et accomplis : 
notre souci est simplement de la placer dans le contexte 
qui convient. L’examen non exhaustif de la jurisprudence 
présenté ci-dessous montre bien que la distinction est 
importante et qu’elle a des conséquences juridiques :

a) L’arbitrage dans l’affaire du Rainbow Warrior avait 
pour objet le manquement, par la France, à l’obligation 
de détenir deux agents sur l’île française du Pacifique de 
Hao durant trois ans, en vertu d’un accord conclu entre la 
France et la Nouvelle-Zélande pour régler l’incident du 
Rainbow Warrior. Le Tribunal arbitral a mentionné, en les 
approuvant, les articles 24 et 25, paragraphe 1, du projet 
d’articles, et la distinction entre faits illicites instantanés 
et continus220, déclarant :

Si l’on applique cette classification à l’espèce examinée, il est évi-
dent que la violation constituée par le fait de ne pas ramener les deux 
agents à Hao représente une violation non seulement substantielle mais 
aussi continue.

Et cette classification n’est pas purement théorique, mais, au 
contraire, a des conséquences pratiques puisque la gravité de la viola-
tion et son prolongement dans le temps ont nécessairement une impor-
tance considérable pour la fixation de la réparation appropriée dans le 
cas d’une violation présentant ces deux caractéristiques221.

220 Recueil des sentences arbitrales, vol. XX (voir supra la note 36), 
par. 101, p. 264.

221 Ibid.
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Le Tribunal a d’ailleurs tiré encore d’autres conséquences 
juridiques de la distinction ainsi établie au sujet de la 
durée des obligations de la France en vertu de l’accord :

La qualification de la violation comme une violation qui se poursuit 
dans le temps, conformément à l’article 25 du projet sur la responsabi-
lité des États, ... confirme la conclusion antérieure au sujet de la durée 
des obligations pertinentes incombant à la France en vertu du premier 
accord... La France a commis une violation continue de ses obliga-
tions, sans interruption ni suspension, durant toute la période pendant 
laquelle les deux agents sont restés à Paris contrairement aux termes de 
l’accord.

Si la violation a été une violation continue ... il s’ensuit que l’obliga-
tion violée devait elle aussi exister continuellement et sans interruption. 
Le « moment de la violation » a correspondu à une période ininterrom-
pue qui n’a pas été et qui ne pouvait pas être intermittente ... Comme 
la violation a commencé le 22 juillet 1986, elle doit prendre fin le 22 
juillet 1989, à l’expiration du délai de trois ans prévu.

Dès lors, si la France continue d’être responsable des violations qui 
se sont produites antérieurement au 22 juillet 1989, il n’est pas possi-
ble de dire aujourd’hui que la France est actuellement en contravention 
avec ses obligations internationales222.

b) La notion de fait illicite continu a été appliquée 
également par la Cour européenne des droits de l’homme 
pour établir sa compétence ratione temporis dans une 
série d’affaires (comme le relève le commentaire). Le 
problème se pose parce que la compétence de la Cour peut 
être limitée aux événements qui se produisent après que 
l’État défendeur est devenu partie à la Convention euro-
péenne des droits de l’homme ou au Protocole pertinent 
et a accepté le droit de requête individuelle. Ainsi, dans 
l’affaire Papamichalopoulos et autres c. Grèce, la saisie 
d’un bien sans expropriation formelle avait eu lieu envi-
ron huit ans avant que la Grèce reconnaisse la compétence 
de la Cour. La Haute juridiction a considéré qu’il y avait 
une violation continue du droit à la jouissance paisible 
du bien conformément à l’article premier du Protocole 
nº 1 et s’est donc déclarée compétente pour connaître de 
la requête223.

c) Dans l’arrêt Loizidou c. Turquie, la Cour a appliqué 
un raisonnement semblable aux conséquences de l’inva-
sion de Chypre par la Turquie en 1974, à la suite de laquelle 
la requérante avait été privée de l’accès à son bien, sis à 
Chypre-Nord. La Turquie invoquait le fait qu’en vertu de 
l’article 159 de la Constitution de 1985 de la République 
turque de Chypre-Nord, le bien en question avait fait 
l’objet d’une expropriation, laquelle s’était produite avant 
l’acceptation de la compétence de la Cour par la Turquie, 
survenue en 1990. La Cour a considéré qu’en vertu du 
droit international et eu égard aux résolutions pertinentes 
du Conseil de sécurité, elle ne pouvait donner effet juri-
dique à la Constitution de 1985 de la République turque 
de Chypre-Nord, que l’expropriation n’avait donc pas eu 
lieu à cette date et que le bien continuait à appartenir à la 
requérante. L’action de la République turque de Chypre-
Nord et des troupes turques refusant à la requérante 
l’accès à son bien s’était poursuivie après l’acceptation 
de la compétence de la Cour par la Turquie et constituait 
une violation de l’article premier du Protocole nº 1 à la 
Convention européenne des droits de l’homme224. Cepen-

222 Ibid., par. 105, p. 265 et 266. Voir toutefois l’opinion dissidente 
de sir Kenneth Keith (ibid., par. 1 à 38, p. 276 à 284).

223 Voir supra la note 209.
224 Cour européenne des droits de l’homme, affaire Loizidou c. 

Turquie, arrêt du 18 décembre 1996, fond, Recueil des arrêts et dé-
cisions 1996-VI (Conseil de l’Europe, Strasbourg, 1996), par. 41 à 47, 

dant, le juge Bernhardt a formulé, dans une opinion dissi-
dente approuvée au fond par un certain nombre d’autres 
membres de la Cour, une interprétation différente de la 
distinction entre une violation accomplie et une violation 
continue. Il a déclaré :

Les organes de la Convention ont reconnu la notion de « violations 
continues »… J’adhère pleinement à cette conception, mais il convient 
de cerner son champ d’application et ses limites. Dans l’hypothèse 
d’une détention carcérale qui a commencé avant et s’est poursuivie 
après la date décisive… [l]e fait essentiel… en pareils cas est le com-
portement effectif des organes de l’État qui est incompatible avec les 
engagements souscrits au titre de la Convention européenne des droits 
de l’homme.

À mon avis, la situation est différente lorsque certains événements 
historiques ont donné lieu à une situation telle que la fermeture d’une 
frontière, entraînant automatiquement des conséquences pour un grand 
nombre d’individus. En l’espèce, les événements décisifs remontent à 
l’année 1974. Depuis lors, Mme Loizidou n’a pu accéder à ses biens 
dans le nord de Chypre. Cette situation existait avant et a continué 
d’exister après l’adoption en 1985 de la Constitution de la soi-disant 
« République turque du nord de Chypre » et l’expropriation qui s’y 
trouvait proclamée…  La Turquie n’a reconnu la juridiction obligatoire 
de la Cour que pour des « faits (...) s’étant déroulés après la date du 
dépôt de la présente déclaration »; la fermeture de la frontière en 1974 
constitue, d’après moi, le fait pertinent, et l’on ne devrait pas faire en-
trer dans la notion de « violation continue » la situation qui s’en est 
suivie jusqu’à ce jour225.

d) Le Comité des droits de l’homme a, lui aussi, repris 
à son compte l’idée de faits illicites continus. Ainsi, dans 
ses constatations concernant le dossier Sandra Lovelace 
c. Canada, il s’est estimé compétent pour examiner les 
effets continus, pour l’auteur de la communication, de la 
perte de son statut d’Indienne, alors même que la perte 
s’était produite au moment de son mariage en 1970, et que 
le Canada n’avait accepté la compétence du Comité qu’en 
1976. Le Comité a déclaré ce qui suit :

Le Comité n’a pas compétence, en règle générale, pour connaître 
des allégations concernant des événements survenus avant l’entrée en 
vigueur du Pacte et du Protocole facultatif ... Dans le cas de Sandra 
Lovelace, il s’ensuit que le Comité n’a pas compétence pour exprimer 
quelque point de vue que ce soit sur la cause originale de la perte de son 
statut d’Indienne ... au moment de son mariage en 1970 ... 

Le Comité reconnaît toutefois que les clauses peuvent être vues dif-
féremment si les violations alléguées, quoique se rapportant à des évé-
nements antérieurs au 19 août 1976, se perpétuent ou ont eu depuis cette 
date des conséquences équivalant en elles-mêmes à des violations226.

Il a estimé que l’effet continu de la législation canadienne, 
interdisant à Mme Sandra Lovelace d’exercer ses droits 
en tant que membre d’une minorité, était suffisant pour 
constituer une violation de l’article 27 du Pacte interna-
tional relatif aux droits civils et politiques postérieure-
ment à cette date. La notion de violation continue avait 
ici un rapport non seulement avec l’établissement de la 
compétence du Comité mais aussi avec le choix de l’ar-
ticle 27 comme la disposition du Pacte la plus directement 
pertinente relativement à l’auteur de la communication.

p. 12 à 14, et par. 63 et 64, p. 19 et 20. Voir aussi Loizidou c. Turquie, 
exceptions préliminaires, série A, nº 310, arrêt du 23 mars 1995, 
Conseil de l’Europe, Strasbourg, 1995, par. 102 à 105, p. 33 et 34.

225 Cour européenne des droits de l’homme, affaire Loizidou c. 
Turquie, arrêt du 18 décembre 1996 (voir supra note 224), par. 2, p. 26. 
Les juges Lopez Rocha, Jambrek, Pettiti, Baka et Gölcüklü ont exprimé 
leur accord quant au fond.

226 Comité des droits de l’homme, communication nº R 6/24, Sandra 
Lovelace c. Canada, 29 décembre 1977, Documents officiels de 
l’Assemblée générale, trente-sixième session, Supplément nº 40 
(A/36/40), annexe XVIII, par. 10 et 11, p. 184.
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e) Dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo- 
Nagymaros227, le refus par la Hongrie de poursuivre 
l’exécution du projet, tout comme l’exécution et la mise 
en service de la variante C par la Tchécoslovaquie étaient 
des faits illicites continus et cette qualification a eu des 
conséquences à plusieurs égards. Ainsi, quand la variante 
C a été mise en service, cette mise en service s’est pro-
duite dans le contexte d’un fait illicite continu commis 
par la Hongrie, ce qui a produit diverses conséquences 
quant à la survie du traité de 1977228. Quand la Slovaquie 
a pris naissance, le 1er janvier 1993, elle s’est trouvée en 
butte au comportement illicite continu des deux parties 
au traité : la situation était donc différente de celle qui 
aurait pu exister si la Slovaquie avait été, en quelque sorte, 
l’héritier, par accident, des conséquences ou des effets de 
faits illicites commis et accomplis antérieurement229.

110. Comme ces exemples le montrent, un comporte-
ment qui a commencé à un moment donné dans le passé 
et qui constituait – ou (si la règle primaire pertinente avait 
été en vigueur pour l’État à l’époque) aurait constitué 
– une violation à cette date peut se poursuivre et donner 
naissance à un fait illicite continu au moment présent. En 
outre, le caractère de continuité peut avoir une importance 
en droit à diverses fins, notamment en rapport avec la 
responsabilité des États. Ainsi, l’obligation de cessation 
qui figure à l’article 41 ne s’applique qu’aux faits illicites 
continus. Il existe donc une base suffisante pour inclure la 
distinction entre les faits illicites accomplis et continus en 
tant qu’élément du chapitre III.

111. On peut toutefois objecter que la notion de fait 
illicite continu est impossible à définir ou ne peut être 
définie que par rapport à la règle primaire pertinente. 
Assurément, l’article 25 ne cherche pas à donner une dé-
finition et mentionne seulement « un fait de l’État ayant 
un caractère de continuité ». Tant la règle primaire que 
les circonstances du cas d’espèce considéré devront être 
prises en considération pour déterminer si un fait illicite 
a un caractère de continuité et, répétons-le, il est proba-
blement impossible de donner une définition abstraite 
détaillée de cette notion. En revanche, des éclaircissements 
peuvent être donnés dans le commentaire et la difficulté 
d’appliquer une distinction valide dans les cas d’espèce 
n’est pas une raison suffisante pour renoncer à une telle 
distinction.

112. Ceci étant, la Commission n’a pas nécessairement 
à prendre position sur les questions de fond qui ont donné 
lieu à un partage d’opinions dans un certain nombre de 
cas d’espèce décrits plus haut230. Ainsi, dans l’affaire du 

227 Voir supra la note 51.
228 Voir supra les paragraphes 103 à 108.
229 Voir supra le paragraphe 104.
230 La Commission n’a pas non plus à prendre une position catégo-

rique sur une question à propos de laquelle deux rapporteurs spéciaux 
précédents ont été en désaccord, à savoir si l’expropriation est un fait 
illicite accompli ou continu. Voir Annuaire... 1988, vol. II (1re partie), 
document A/CN.4/416 et Add.1, p. 14, qui fait référence aux travaux 
antérieurs de la Commission. Dans une certaine mesure, cet aspect 
dépend lui aussi du contenu de la règle primaire censée avoir été violée 
et il dépend certainement de la nature des faits. De l’avis du présent rap-
porteur spécial, si une expropriation a lieu conformément à la loi, avec 
pour conséquence que le titre de propriété concerné est cédé en vertu 
de lex loci et que la propriété est effectivement saisie, l’expropriation 
proprement dite constitue alors un acte accompli. Toutefois, la situation 
peut être différente en présence d’une occupation de facto, « rampante » 

Rainbow Warrior, le Tribunal s’est appuyé sur le para-
graphe 1 de l’article 25 pour considérer que l’obligation 
incombant à la France de détenir les deux agents sur l’île 
de Hao avait pris fin en 1989. Normalement, une obliga-
tion de faire une certaine chose pour une certaine date 
sera interprétée comme comportant deux obligations dis-
tinctes, celle de faire la chose et celle de la faire en temps 
voulu, et le manquement à l’accomplissement de l’action 
prévue pour une certaine date (que ce manquement soit 
ou ne soit pas excusable) n’éteint pas l’obligation. Au 
contraire, l’État concerné sera normalement en situation 
de violation continue de l’obligation principale une fois 
passée la date fixée pour son exécution231. Il est vrai que, 
comme la France l’a soutenu dans l’affaire ici analysée, il 
n’existe aucune règle de droit international prolongeant 
la durée d’une obligation au motif qu’elle a été violée232, 
mais il en est ainsi parce qu’il s’agit d’une question d’in-
terprétation de la règle primaire pertinente. Une obliga-
tion de maintenir une situation durant un délai déterminé 
ne sera normalement pas réputée « accomplie » si elle a 
été violée pendant toute la durée de ce délai. Néanmoins, 
quelle que puisse être la meilleure interprétation de la 
règle primaire, les règles secondaires de la responsabilité 
des États n’ont rien à dire à ce sujet233.

113. En résumé, le Rapporteur spécial considère que 
l’importance de la notion de faits illicites continus justifie 
le maintien de dispositions telles que les articles 24 et 25, 
paragraphe 1. Dans la mesure où ces dispositions concer-
nent une même distinction pratique, elles pourraient 
éventuellement être regroupées en un seul article234.

v) Le principe intertemporel en rapport avec les faits 
illicites continus : l’article 18, paragraphe 3, en 
rapport avec l’article 25, paragraphe 1

114. Il reste à examiner comment le principe intertempo-
rel s’applique aux faits qui ont un caractère continu. Selon 
le paragraphe 3 de l’article 18, un fait qui a un caractère 
de continuité ne constitue une violation « qu’en regard de 
la période durant laquelle le fait se déroule pendant que 
l’obligation est en vigueur à l’égard de cet État ». Une 
telle solution est entièrement justifiée quant aux consé-
quences produites par un fait continu. Si l’obligation cesse 

ou déguisée (cf. affaire Papamichalopulos et autres c. Grèce, examinée 
supra au paragraphe 109, alinéa b). À titre exceptionnel (comme dans le 
dossier Loizidou c. Turquie, examiné supra au paragraphe 109, alinéa 
c), une juridiction peut légitimement refuser de reconnaître une loi ou 
un décret, la conséquence étant alors que le refus d’un statut, d’un droit 
de propriété ou de la possession d’un bien qui en résulte peut donner 
lieu à un fait illicite continu. L’exemple illustre la complexité des cas 
concrets et montre bien qu’il serait mal avisé de chercher à définir en 
détail dans le projet d’articles ces éléments qui relèvent de l’interpréta-
tion et de l’application.

231 La situation pourrait être différente si le comportement requis 
était dépourvu de toute valeur pour le créancier de l’obligation après la 
date fixée : par exemple dans le cas d’une obligation d’aviser un autre 
État de l’intention de faire une chose avant de la faire.

232 Recueil des sentences arbitrales, vol. XX (voir supra la note 36), 
p. 266.

233 Dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros (voir 
supra la note 51), la Hongrie n’a pas soutenu (et ne pouvait tout sim-
plement pas soutenir) que son obligation de construire les installations 
s’était éteinte parce que le délai prévu pour leur construction avait expiré. 
L’effet des circonstances qui font obstacle à l’illicéité sur le moment de 
l’exécution de l’obligation est examiné à propos du chapitre V.

234 Voir infra le texte proposé au paragraphe 158.
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d’exister, il ne peut être question d’une violation nouvelle 
ou continue après ce moment235. Ainsi, dans l’arbitrage 
concernant l’affaire du Rainbow Warrior, le désaccord 
portait sur la question de savoir si l’obligation avait expiré 
au terme du délai de trois ans et non sur les conséquences 
juridiques que devait emporter son expiration236.

115. La position au sujet des périodes qui précèdent 
l’entrée en vigueur de l’obligation est également claire. 
Selon le principe énoncé au paragraphe 1 de l’article 18, 
le comportement d’un État constitue un fait internatio-
nalement illicite si la règle en question était en vigueur 
à l’égard de cet État au moment où le comportement a 
eu lieu237. Dans les différentes affaires analysées plus 
haut, ou bien la règle en question n’était pas en vigueur 
à l’égard de l’État à la date où le comportement illicite a 
commencé ou bien le tribunal n’avait pas compétence à 
l’égard de l’État à la date considérée et n’était donc pas 
en mesure de se prononcer sur la responsabilité de l’État 
à ce moment. Toutefois, le paragraphe 1 de l’article 25 
n’envisage pas cette situation. Il prévoit qu’une violation 
ayant un caractère de continuité « se produit au moment 
où ce fait commence », ce qui n’est pas exact si la règle 
en question n’était pas alors en vigueur238. Le para- 
graphe 1 de l’article 25 doit donc être précisé en consé-
quence et le commentaire peut développer cet aspect plus 
en détail. Si l’on adopte cette solution, il semble que la 
formule du paragraphe 1 de l’article 25 (« et reste non 
conforme à l’obligation internationale ») règle correc-
tement le problème intertemporel pour les faits illicites 
continus, auquel cas le paragraphe 3 de l’article 18 devient 
superflu et peut disparaître.

vi) La distinction entre faits composés et complexes : 
article 18, paragraphe 4, et article 25, paragra- 
phes 2 et 3

116. C’est une autre question que de se demander si la 
distinction supplémentaire faite aux paragraphes 2 et 3 de 
l’article 25 entre faits composés et faits complexes (et les 
dispositions correspondantes des paragraphes 4 et 5 de 
l’article 18 au sujet des problèmes intertemporels) doit 
être maintenue. Comme indiqué plus haut, un fait com-
posé se définit comme « un fait de l’État composé d’une 
série d’actions ou omissions relatives à des cas distincts ». 
Il se différencie du « fait complexe », constitué par « une 
succession d’actions ou omissions émanant des mêmes 
ou de différents organes étatiques intervenant dans une 
même affaire ». Constituerait, par exemple, un acte com-
posé l’adoption d’une politique d’apartheid qui comprend 
une attitude systématique des organes officiels envers un 
groupe racial, manifestée par un comportement suivi dans 
toute une série d’affaires. Par comparaison, un fait de 
discrimination raciale contre une personne pourrait, quant 
à lui, constituer un fait complexe en raison de la collusion 

235 En revanche, des problèmes de restitution peuvent toujours se 
poser et la distinction entre cessation et restitution n’est pas toujours 
facile à établir. Cette question est examinée à propos de l’article 41.

236 Recueil des sentences arbitrales, vol. XX (voir supra la note 36), 
p. 266. Voir l’opinion dissidente de sir Kenneth Keith, p. 279 à 284.

237 Voir supra les paragraphes 38 à 44.
238 Il s’agit évidemment d’un oubli au stade de la rédaction : le 

commentaire de l’article 25 l’indique clairement [Annuaire… 1978, 
vol. II (2e partie), p. 102, par. 3, note 435].

entre différents organes ou du comportement hostile à l’in-
dividu durant un certain délai, mais ce fait aura concerné 
la « même » affaire de bout en bout. Il convient de souli-
gner que certains des faits illicites les plus graves en droit 
international sont définis par leur caractère composé. Il en 
est ainsi non seulement du génocide et de l’apartheid mais 
aussi des crimes contre l’humanité en général239.

117. Cette analyse montre qu’il est possible d’établir 
une distinction entre les faits composés et les faits com-
plexes. Elle montre aussi que l’on ne peut établir une telle 
distinction sans considérer la règle primaire pertinente. La 
difficulté vient alors du fait que le projet d’articles n’a 
pas pour objet de préciser les règles primaires. Différen-
tes classifications des règles primaires peuvent avoir un 
intérêt mais elles n’ont leur place dans le projet d’articles 
que dans la mesure où elles ont des conséquences dans 
le domaine de la responsabilité. En outre, telle qu’elle 
est formulée, la distinction entre faits composites et 
faits complexes ne fait pas référence au contenu de la 
règle primaire. Elle constitue une classification des faits 
constituant une violation d’une règle quelle qu’elle soit. 
La même observation vaut également pour la distinction 
entre les faits illicites continus et accomplis mais, comme 
nous l’avons vu, il s’agit là d’une distinction utile et dé-
sormais acceptée aux fins de la responsabilité. En est-il de 
même dans le cas des faits composés ou complexes ?

118. Avant de répondre à cette question, il faut faire le 
départ entre les éléments nécessaires d’un fait illicite et 
les preuves de l’existence d’un tel fait qui pourraient être 
exigées. Par exemple, un fait individuel de discrimination 
raciale est illicite mais il faudra éventuellement rapporter 
la preuve d’une série de faits commis par des fonctionnai-
res de l’État (en rapport avec la même personne ou avec 
d’autres personnes se trouvant dans une situation simi-
laire) pour montrer que l’un quelconque de ces faits était 
discriminatoire et ne répondait pas à des motifs légitimes. 
En d’autres termes, par essence, une telle discrimination 
ne constitue pas un fait composé ni même nécessairement 
un fait complexe mais il peut être nécessaire, pour prouver 
son existence, de produire la preuve d’une pratique consti-
tutive d’un tel fait. Dans ces conditions, il est difficile de 
faire, en pratique, une distinction claire et cohérente entre 
les faits complexes et les faits composites, et la difficulté 
est encore aggravée par la rédaction du paragraphe 2 de 
l’article 25 qui mentionne la réalisation de l’action ou de 
l’omission « qui établit l’existence du fait composé ». 
Le mot « établit » (en anglais : « established ») pourrait 
s’entendre comme signifiant « prouve », ce qui, de toute 
évidence, n’est pas l’intention poursuivie.

vii)  Traitement des faits composés : article 18, 
paragraphe 4, et article 25, paragraphe 2 

119. Trois propositions sont énoncées dans le projet 
d’articles concernant les « faits composés » :

a) Aux termes du paragraphe 2 de l’article 25, un fait 
composé « se produit au moment de la réalisation de celles 
des actions ou omissions de la série [de faits] qui établit 

239 Le mieux est de considérer que l’apartheid est un cas spécial de 
crime contre l’humanité; cf. Statut de Rome de la Cour pénale interna-
tionale, art. 7, par. 1, al. j, et par. 2, al. h.
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l’existence du fait composé ». Comme on l’a déjà dit, il 
serait préférable de formuler cette proposition dans les 
termes suivants : « ... se réalise lorsque se produit l’action 
ou l’omission de la série [des faits] qui, considérée avec 
les faits précédents, suffit à constituer le fait composé »;

b) Toutefois, « le temps de perpétration 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 aussi longtemps que ces actions ou omissions 
se répètent » (ibid.);

c) Aux termes du paragraphe 4 de l’article 18, en 
pareil cas « il y a violation de cette obligation si un tel 
fait peut être considéré comme constitué par les actions 
ou omissions qui se produisent pendant la période durant 
laquelle l’obligation est en vigueur à l’égard de l’État ».

120. Il n’est pas très facile de concilier ces propositions. 
Si le fait « se produit » seulement lorsque se réalise 
l’élément de la « série » qui établit l’existence du fait 
composé, doit-on considérer que ce dernier a nécessaire-
ment commencé à une date antérieure ? (La question se 
poserait sans aucun doute différemment si le mot « éta-
blit » signifiait « établit en tant que fait valant preuve », 
mais ainsi qu’on l’a déjà expliqué, cela pourrait prêter à 
confusion.) En particulier, n’est-ce pas de la formulation 
et du but de la règle primaire que dépend le fait que l’on 
puisse considérer non seulement que le fait composé est 
constitué, par le premier ou le cinquième ou le énième fait 
d’une série (question que le projet d’articles laisse à juste 
titre ouverte à la discussion), mais encore, le fait étant 
constitué, que la période pendant laquelle s’est produite 
la violation remonte au premier des actes ou omissions 
considérés ?

121. On se référera utilement, lorsque l’on examine ces 
questions, à certains exemples concrets. La difficulté ici 
tient à ce que l’on ne s’est fondé pratiquement dans l’exa-
men des faits composés que sur des exemples de règles 
primaires qui définissent des faits illicites systématiques. 
Par règle primaire systématique on entend une règle 
qui définit des faits comme étant illicites au vu de leur 
caractère composé ou systématique (interdiction du géno-
cide, de l’apartheid ou des crimes contre l’humanité, des 
actes systématiques de discrimination raciale, etc.). Mais, 
comme on l’a noté plus haut, la portée du paragraphe 2 de 
l’article 25 n’est pas limitée à la violation des obligations 
créées par lesdites règles. Il faut par conséquent se référer 
à la fois aux règles primaires systématiques et non sys-
tématiques pour vérifier la validité de la notion de « fait 
illicite composé ». 

122. L’interdiction du génocide, formulée en termes 
identiques dans la Convention pour la prévention et la 
répression du crime de génocide et dans des instruments 
ultérieurs240, est un bon exemple de règle primaire « sys-
tématique », en ce sens qu’elle implique, si elle ne l’exige 
pas expressément, que l’entité responsable (y compris 
un gouvernement) doit avoir adopté une politique ou un 
comportement systématique, et que les homicides consi-
dérés individuellement, qui ensemble constituent un gé-

240 Voir, par exemple, le statut du Tribunal pénal international pour 
l’ex-Yougoslavie, art. 4; le statut du Tribunal pénal international pour le 
Rwanda, art. 2; et le Statut de Rome de la Cour pénale internationale, 
art. 6.

nocide, ne constituent pas isolément le crime de génocide. 
Conformément à l’article II a de la Convention de 1948, le 
génocide s’entend du « meurtre de membres d’un [groupe 
national, ethnique, racial ou religieux] » commis dans 
l’intention d’anéantir le groupe ou de le détruire en partie. 
Cette définition comporte deux éléments systématiques. 
Le meurtre d’une personne, quel qu’en soit le motif, ne 
constitue pas un génocide, le génocide impliquant des 
meurtres multiples241. Il faut aussi que ces meurtres soient 
commis dans l’intention délibérée d’éliminer physique-
ment le groupe en tant que tel. Dans un tel contexte, la 
notion de fait illicite composé telle qu’elle est exposée aux 
articles 18, paragraphe 4, et 25, paragraphe 2, paraît tout 
à fait pertinente. Il n’y a génocide que pour autant qu’il 
y ait accumulation de meurtres, d’actes dommageables, 
etc., commis dans une intention délibérée, ce qui répond à 
la définition de l’article II. Une fois le génocide établi, on 
est autorisé à dire que le temps de perpétration s’étend sur 
la période entière durant laquelle un quelconque des actes 
visés a été commis. Dans cette hypothèse, le principe 
juridique de l’intertemporalité s’applique, mais on est 
aussi fondé à dire qu’il y a génocide si les actes commis 
pendant la période durant laquelle la Convention était en 
vigueur suffisent à constituer le crime de génocide242.

123. Considérons, d’autre part, une simple obligation 
découlant d’un accord bilatéral concernant des zones 
frontalières, à savoir l’obligation pour chacune des parties 
de ne prélever dans un cours d’eau frontière qu’un volume 
spécifié d’eau durant l’année civile. Supposons que l’une 
des parties autorise différents usagers à prélever chaque 
mois des volumes d’eau dont l’ampleur (si elle n’est pas 
en soi illicite au regard de l’accord) est telle qu’il est vrai-
semblable qu’au terme de l’année, le volume total prélevé 
sera supérieur à la quantité spécifiée. Le comportement 
de l’État concerné répond à la définition du fait composé 
donnée au paragraphe 2 de l’article 25, mais la série en-
tière d’actes peut-elle être pour autant considérée comme 
illicite ? L’opinion majoritaire dans l’affaire relative au 
Projet Gabčíkovo-Nagymaros243 laisse à penser qu’au 
moins tant que l’acte qui prédétermine la décision finale 

241 Opinion du juge Lauterpacht dans l’affaire concernant l’Applica-
tion 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, p. 282. Cela ne signifie pas qu’un gardien de 
camp qui a participé à des actes de génocide mais qui est personnelle-
ment responsable du meurtre d’un seul membre du groupe visé serait 
nécessairement innocent : un tel comportement lorsqu’il est intention-
nel impliquerait clairement la complicité de génocide en violation de 
l’article III, alinéa e, de la Convention.

242 Toutefois, il est douteux que le principe de l’intertemporalité 
s’applique à la Convention pour la prévention et la répression du crime 
de génocide en tant que telle, étant donné qu’aux termes de son arti-
cle premier, elle a valeur déclarative, et qu’il est par conséquent pro- 
bable que l’obligation de poursuivre vaille pour le génocide quel que 
soit le moment où il se commet. La CIJ a clairement tranché en ce 
sens dans l’affaire concernant l’Application de la convention pour la 
prévention et la répression du crime de génocide (voir supra la note 
212), C.I.J. Recueil 1996, par. 34, p. 617. À noter également que, même 
dans le cas d’une nouvelle obligation de fond, des actes commis avant 
l’entrée en vigueur de l’obligation pourraient être considérés en tant 
que faits, par exemple, aux fins de déterminer l’intentionnalité. Cela 
est vrai, a fortiori, lorsque l’objection ratione temporis ne concerne que 
la compétence de la cour ou du tribunal, et non le contenu des droits 
applicables; voir, notamment, Cour européenne des droits de l’homme, 
affaire Zana c. Turquie, arrêt du 25 novembre 1997, Recueil des ar-
rêts et décisions 1997-VII (Conseil de l’Europe, Strasbourg, 1997). Voir 
aussi supra la note 88.

243 Voir supra le paragraphe 106.
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de dépasser le quota ne s’est pas produit, il n’y a pas 
eu fait illicite. En fait, il est loisible de penser qu’aucun 
acte illicite n’a été commis tant que le quota n’a pas été 
effectivement dépassé, même s’il était parfaitement clair 
que c’était là le résultat auquel on allait aboutir. Dans 
l’hypothèse où le quota est dépassé, devons-nous dire que 
la violation a été commise dès le premier prélèvement 
d’eau en janvier ? Si l’État avait au départ l’intention dé-
libérée de violer le traité et a accordé en conséquence des 
autorisations mensuelles de prélèvement, ce serait sans 
doute possible. Mais la nécessité de l’intention préalable 
n’apparaît pas dans la définition du fait composé donnée 
à l’article 25, paragraphe 2; il suffit qu’il y ait « une série 
d’actions ou d’omissions relatives à des cas distincts », et 
dans l’exemple que l’on a pris, une violation pourrait se 
produire fortuitement, faute pour les différentes autorités 
régionales en la matière d’avoir coordonné leur politique 
concernant les autorisations de prélèvement, ou pour tout 
autre raison. Bien sûr, il y a violation lorsque le quota 
annuel est dépassé, mais est-on véritablement fondé à dé-
terminer à l’avance, dans les règles secondaires relatives 
à la responsabilité de l’État, que la violation commence 
avec le premier acte de la série ? Cela ne dépend-il pas de 
la formulation et du but de la règle primaire ?

124. Il ressort de ces exemples que, s’agissant de faits 
composés, il y a lieu de distinguer entre obligations sim-
ples et obligations composées ou systématiques. Il n’est 
apparemment pas justifié, simplement parce qu’il y a eu 
violation d’une simple obligation par un fait composé, 
de traiter différemment cette violation. Il est évident que 
les faits composés sont plus que les autres susceptibles 
de donner lieu à des violations continues, mais des faits 
simples peuvent aussi causer des violations continues 
(par exemple le maintien en détention d’un diplomate). 
La situation est différente, toutefois, lorsque l’obligation 
(et par conséquent la règle primaire sous-jacente) est liée 
au caractère cumulatif du comportement considéré, carac-
tère qui constitue l’essence même de l’acte illicite. Ainsi 
l’apartheid diffère-t-il dans sa nature des actes individuels 
de discrimination raciale, comme le génocide diffère 
d’actes individuels, y compris les meurtres commis pour 
des raisons ethniques.

125. Cette distinction a été faite par la Cour européenne 
des droits de l’homme dans l’affaire Irlande c. Royaume-
Uni. La plainte de l’Irlande, qui portait sur le traitement 
illicite dont faisaient l’objet en général les détenus en 
Irlande du Nord, pratique qui, soutenait-on, relevait de la 
torture ou des traitements inhumains et dégradants, a été 
jugée recevable sur cette base. Se sont ensuivies diverses 
conséquences en matière de procédure et de recours. 
La règle concernant l’épuisement des recours internes, 
notamment, n’avait pas à être respectée pour chacun des 
incidents mentionnés. Mais la Cour a considéré qu’il 
n’y avait pas en l’espèce d’actes distincts de caractère 
systématique. L’Irlande était simplement fondée à porter 
plainte à l’égard d’une pratique constituée par une série 
de violations de l’article 7 de la Convention européenne 
des droits de l’homme et à demander qu’il y soit mis fin. 
Selon la Cour :

Une pratique incompatible avec la Convention consiste en une accu-
mulation de manquements de nature identique ou analogue, assez nom-
breux et liés entre eux pour ne pas se ramener à des incidents isolés, 

ou à des exceptions, et pour former un ensemble ou système; elle ne 
constitue pas en soi une infraction distincte de ces manquements*.

[...]

La notion de pratique offre un intérêt particulier pour le jeu de la rè-
gle de l’épuisement des voies de recours internes. Telle que la consacre 
l’article 26 de la Convention, cette règle vaut pour les requêtes étati-
ques ... comme pour les requêtes « individuelles »... En revanche, elle 
ne s’applique en principe pas si [l’État demandeur] attaque une pratique 
en elle-même, dans le but d’en empêcher la continuation ou le retour, et 
sans inviter la Commission ni la Cour à statuer sur chacun des cas qu’il 
cite à titre de preuves ou exemples de cette pratique244.

En revanche, dans le cas des crimes contre l’humanité, 
le fait composé constitue une violation distincte des vio-
lations individuelles des droits de l’homme dont il se 
compose.

126. C’est pourquoi le Rapporteur spécial est, pour le 
moment, favorable à ce que l’on retienne la notion de 
« faits illicites composés », telle qu’elle est définie aux 
articles 18, paragraphe 4, et 25, paragraphe 2, mais de la 
limiter à ce que l’on peut appeler les « obligations sys-
tématiques ». Il s’agit d’obligations découlant de règles 
primaires qui définissent le comportement illicite comme 
se composant d’actes multiples ou systématiques (c’est 
le cas, notamment, du génocide ou des crimes contre 
l’humanité). Ces obligations systématiques ont une im-
portance suffisante en droit international pour justifier un 
traitement spécial, à la fois en ce qui concerne le moment 
où les violations ont été commises et l’application du 
principe d’intertemporalité. Les questions concernant des 
obligations découlant d’autres règles primaires peuvent 
être traitées convenablement par interprétation et applica-
tion de la règle considérée.

viii)  Traitement des faits complexes : article 18, para-
graphe 5, et article 25, paragraphe 3245

127. Les faits complexes sont définis aux articles 18, 
paragraphe 5, et 25, paragraphe 3, comme « une succes-
sion d’actions ou omissions émanant des mêmes ou de 
différents organes étatiques intervenant dans une même 
affaire ». Le traitement du fait complexe, tel qu’il ressort 
des articles 18, paragraphe 5, et 25, paragraphe 3, est for-
tement influencé par l’approche adoptée par le Rapporteur 
spécial Roberto Ago en ce qui concerne la question de 
l’épuisement des recours internes (art. 22), qui est exami-
née ci-après. Selon lui, l’absence même de voie de recours 
interne fait partie du fait complexe de l’État, et il s’ensuit 
que, dans les cas où s’applique la règle de l’épuisement 
des recours internes, le fait illicite est constitué par le dé-
faut de voie de recours, et que, jusqu’à ce qu’on en arrive 
au stade du recours, il ne peut qu’être supputé246.

128. Toutefois, la validité de la notion de fait complexe 
n’est pas liée à l’acceptation de cette opinion quant à la 
règle relative aux recours internes, et l’on a des exemples 
de faits complexes, au sens du paragraphe 3 de l’ar- 
ticle 25, qui n’impliquent pas l’épuisement de ces re-
cours. Ainsi, il pourrait facilement y avoir violation, du 

244 Cour européenne des droits de l’homme (voir supra la note 209), 
par. 159, p. 64; voir aussi par. 157, p. 63.

245 Voir en particulier Salmon, « Le fait étatique complexe… », 
p. 709 à 738; et Wyler, op. cit., p. 74 à 81.

246 Voir infra les paragraphes 140 et 141.
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fait – complexe – de l’État importateur, de la garantie an-
tidiscrimination prévue au paragraphe 1 de l’article XIII 
du GATT. Pareillement, en cas de déni de justice, lorsque 
le fait illicite initial dont est victime l’individu concerné 
n’est pas en soi imputable à l’État247, il se peut que ce soit 
les manquements successifs de la police, des tribunaux 
de première instance et de toute cour d’appel disponible 
à rendre justice qui représentent, collectivement, un déni 
de justice. Un tel « fait complexe » de la part de l’État qui 
ne serait pas conforme aux normes internationales perti-
nentes constituerait une violation du droit international.

129. Selon le paragraphe 3 de l’article 25, en pareil cas, 
la violation ne se produit qu’« au moment de la réalisation 
du dernier élément constitutif du fait complexe ». Toute-
fois, le « temps de perpétration de la violation s’étend 
sur toute la période » couverte par le fait complexe, et 
au regard du paragraphe 5 de l’article 18, le principe 
d’intertemporalité s’applique si le premier fait de la sé-
rie s’est produit lorsque l’obligation considérée était en 
vigueur pour l’État concerné, même si cette obligation 
s’est éteinte depuis lors.

130. On se référera, pour vérifier la validité de ces 
propositions, à l’affaire relative au Projet Gabčíkovo- 
Nagymaros. En recourant à la variante C, la Tchécoslo-
vaquie a commis sans aucun doute un acte complexe. Cet 
acte englobait une série d’actes effectués par différents 
organes de l’État et par une société privée responsable 
de la construction et du fonctionnement d’un système 
d’écluses. La Cour a jugé qu’il n’y avait pas eu acte illicite 
jusqu’à ce que le Danube ait été effectivement détourné 
de son cours en octobre 1992248. Il est évident que, ce 
faisant, elle a appliqué le droit en vigueur au moment 
considéré, et non pas antérieurement. Si l’argument de 
la Hongrie, qui avait notifié en mai 1992 la terminaison 
du traité (en invoquant un changement fondamental de 
circonstances), avait été accepté, le droit applicable en 
octobre eût été différent249. Ainsi, plutôt que de prendre 
en considération la totalité de la période allant d’octobre 
1991 jusqu’au moment où la violation a été commise, la 
Cour a déterminé le moment précis auquel celle-ci l’a été, 
indépendamment de sa préparation, et a appliqué le droit 
en vigueur à ce moment-là.

131. On arriverait à la même conclusion en prenant 
un autre exemple, hypothétique. Supposons qu’un État 
a convenu par un traité d’investissement bilatéral que, 
pendant une période de trois ans, il s’abstiendrait d’ex- 
proprier un bien particulier et s’est engagé à payer par la 
suite, en cas d’expropriation, une somme d’un montant 
spécifié à titre d’indemnité. Supposons que, au bout de deux 
ans et demi, cet État commence à imposer des restrictions 
quant à l’utilisation du bien considéré, et qu’au terme de 

247 Entre autres et multiples exemples, se reporter à la décision 
intervenue dans l’affaire Laura M. B. Janes (USA c. Mexique), sen-
tence du 16 novembre 1925, Recueil des sentences arbitrales, vol. IV 
(numéro de vente : 1951.V.1), p. 82, d’où il ressort que le meurtre initial 
de Byron Everett Janes était un acte strictement privé.

248 Voir supra le paragraphe 104.
249 C’est la Convention du 31 mai 1976 sur la réglementation en 

matière d’eaux frontières qui se serait alors appliquée, sauf pour ce 
qui est de la lex specialis du Traité du 16 septembre 1977, signé par 
la République populaire hongroise et la République socialiste tchéco- 
slovaque, et relatif à la construction et au fonctionnement du système 
d’écluses de Gabčíkovo-Nagymaros.

la période initiale de trois ans certaines de ces restrictions 
ont eu pour effet d’ôter toute valeur au bien dont cet État 
prend, quelques mois plus tard, officiellement possession. 
Il est clair que ce processus d’expropriation équivaut à 
un « fait complexe », mais des trois propositions énoncées 
dans le projet d’articles, deux au moins ne s’appliquent 
pas. Premièrement, rien ne permet d’affirmer que c’est 
le dernier acte de la série qui détermine le moment où la 
violation a été commise; sur la base des faits considérés, 
on peut parfaitement admettre que l’expropriation a été 
effective à une date antérieure. Deuxièmement, toutefois, 
si les restrictions imposées pendant la période de trois ans 
ne constituent pas en elles-mêmes une expropriation250, 
le droit en vigueur pendant ces trois années ne saurait 
s’appliquer à un comportement ultérieur de l’État, et la 
réparation au titre de l’expropriation consisterait en un 
versement de la somme spécifiée.

132. Le traitement réservé aux « faits complexes » dans 
le projet d’articles est également discutable à d’autres 
égards. On fait par exemple une nette distinction entre 
faits composés et faits complexes. Dans le premier cas, on 
cherche à déterminer quel est dans la série le premier acte 
qui, considéré avec les actes précédents, suffit à constituer 
la violation (acte qu’on appellera « acte déterminant »). 
Dans le second cas, on considère le dernier acte de la 
série. Or, on n’explique pas à quoi tient cette différence. 
Au moment où s’accomplit l’acte déterminant, il peut ne 
pas être évident que d’autres actes suivront et que la série 
n’est pas terminée. Si donc, à ce stade, l’État lésé est fondé 
à soutenir qu’un acte illicite a été commis, pourquoi ne lui 
serait-il pas possible d’agir en conséquence à ce moment-
là ? On peut soulever la même objection en se référant 
au principe d’intertemporalité énoncé au paragraphe 5 de 
l’article 18. Tant que la série des faits considérés n’est pas 
complète, on ne saura pas précisément comment quali-
fier l’acte illicite : par exemple, dans l’affaire Foremost 
Tehran Inc. c. Le Gouvernement de la République islamique 
d’Iran, s’agit-il d’un cas de discrimination à l’égard d’ac-
tionnaires étrangers ou d’une expropriation de facto251 ? 
Or, le droit en vigueur au moment où se produit le premier 
acte de la série ne sera applicable qu’en fonction de la 
qualification que recevra la série complète. Il n’est donc 
pas absolument certain que le principe d’intertemporalité 
s’applique et son applicabilité peut dans une certaine 
mesure être appréciée subjectivement. La difficulté est 
d’autant plus grande que la distinction entre fait composé 
et fait complexe sera fonction du « cas » dont on aura 
déterminé qu’il est le cas pertinent, ce qui peut être fait de 
différentes façons. Ainsi, dans l’affaire Irlande c. Royaume- 
Uni252, le requérant met en cause essentiellement une 
« pratique » dont les incidents individuels mentionnés ne 
sont que des exemples. La pratique constitue-t-elle alors le 
« cas », ou sont-ce les incidents – considérés isolément – 
invoqués, non exhaustivement, qui démontrent l’existence 

250 Cf. l’affaire Foremost Tehran Inc. c. le Gouvernement de la 
République islamique d’Iran, 10 avril 1986, indemnité compensatoire 
nº 220-37/231, dans laquelle le Tribunal du contentieux entre les États-
Unis et l’Iran a jugé que les actes en question ne constituaient pas une 
expropriation à la date à laquelle s’éteignait la compétence du Tribunal à 
l’égard de ces réclamations [Iran-United States Claims Tribunal Reports, 
vol. 10, Cambridge, Grotius, 1987, p. 228].

251 Ibid.
252 Voir supra la note 209.
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de la pratique253 ? La distinction entre fait complexe et 
fait composé est fonction de la notion non spécifiée de 
« cas », or cette distinction a d’importantes conséquences 
eu égard au principe de l’intertemporalité. Des questions 
d’une telle importance ne devraient pas dépendre de la 
manière dont l’État lésé présente sa requête. En tout état 
de cause, le principe selon lequel le droit en vigueur au 
moment où se produit le premier fait d’une série devrait 
s’appliquer à la série tout entière est loin d’être clairement 
établi. Soit chacun des faits de la série doit être évalué 
individuellement, auquel cas c’est le droit en vigueur au 
moment où chaque fait s’est produit qui doit s’appliquer, 
soit ces faits doivent être évalués en tant que série, auquel 
cas il semble que vaille pareillement la règle applicable au 
fait composé. Rien ne justifie ni dans l’un ni dans l’autre 
cas que l’on « gèle » le droit applicable à la date à laquelle 
a commencé à se produire l’acte complexe254.

133. C’est pourquoi on recommande de supprimer le 
paragraphe 5 de l’article 18, ainsi que le paragraphe 3 de 
l’article 25, et avec eux la notion de « fait complexe »255. 
Il ne semble pas que les cours et tribunaux internationaux 
aient eu des difficultés à traiter de tels cas, qu’il s’agisse 
de la détermination du temps de perpétration ou de l’ap-
plication du principe d’intertemporalité, et il n’apparaît 
donc pas qu’il soit nécessaire d’introduire dans le projet 
d’articles une disposition spéciale les concernant.

ix)  Qualification temporelle de l’obligation de pré- 
vention : article 26

134. L’article 26 est étroitement lié à l’article 23, et les 
observations qui ont été déjà faites au sujet du second 
valent également pour le premier. Il est vrai qu’il y a 
obligation « pure et simple » de prévention, obligation qui 
a été détaillée dans le commentaire. Le fait qu’une viola-
tion ne se réalise que si l’événement redouté se produit 
implique nécessairement de véritables obligations de pré-
vention. L’État toutefois ne garantit pas que l’événement 
ne se produira pas, il s’engage à s’efforcer au mieux de 
ses possibilités d’empêcher qu’il se produise – le contenu 
et la rigueur de cette obligation étant fonction de la règle 
primaire. Toutefois, comme on l’a noté plus haut, toutes 
les obligations imposées aux fins d’éviter qu’un événe-

253 Voir également la requête reconventionnelle des États-Unis dans 
l’affaire concernant les Plates-formes pétrolières (République isla-
mique d’Iran c. États-Unis d’Amérique), demande reconventionnelle, 
ordonnance du 10 mars 1998, C.I.J. Recueil 1998, p. 190, qui porte pa-
reillement sur une situation générale plutôt que sur des incidents précis.

254 L’une des raisons – qui n’a pas été explicitement mentionnée – qui 
justifierait l’introduction de cet élément rétroactif dans l’article 18, 
par. 5, est qu’il est nécessaire au regard de l’article 22. Selon cet article, 
l’épuisement infructueux des recours internes fait partie de la violation 
et n’est pas simplement une condition de la recevabilité d’une requête 
diplomatique, et il implique l’existence d’un fait complexe. En pareils 
cas, toutefois, il est évident que l’on se réfère au droit en vigueur au 
moment où le préjudice a été subi, et non au droit en vigueur une fois 
que les voies de recours internes ont été épuisées. Voir infra par. 145 
et 146.

255 Indépendamment des observations des gouvernements (dont il a 
été question supra au paragraphe 99), cette conclusion est fortement 
appuyée par la littérature. Ainsi Salmon, « Le fait étatique com-
plexe... », p. 738, estime que la notion de fait complexe est « confuse ... 
dangereuse ... [et] inutile ». Pauwelyn, loc. cit., p. 428, dit que l’article 
25, par. 3, est « tout à fait contestable ». Voir également Karl, op. cit., 
p. 102; Wyler, op. cit., p. 89; et Brownlie, op. cit., p. 197 (« de valeur 
douteuse »).

ment ne se produise ne sont pas de même nature, et le 
projet d’articles n’a pas pour objet de réduire toutes ces 
obligations à une forme unique.

135. On se heurte à une autre difficulté avec l’énoncé de 
l’article 26, en ce sens que celui-ci suppose que la surve-
nance d’un événement de caractère continu implique une 
violation continue de ces obligations de la part de l’État 
qui n’a pas pris les mesures de prévention nécessaires. 
C’est le cas, semble-t-il, de l’obligation de prévenir les 
dommages transfrontières causés par la pollution de l’air, 
telle qu’elle est présentée dans l’arbitrage rendu dans 
l’affaire de la Fonderie de Trail256, ou de l’obligation de 
prévenir les intrusions dans les locaux diplomatiques257. 
Mais là aussi, on peut imaginer des circonstances dans 
lesquelles il n’en serait pas ainsi, par exemple, lorsque 
l’événement, lorsqu’il s’est produit, est irréversible, 
ou que sa continuation ne cause aucun autre dommage 
à l’État lésé. On pourrait citer par exemple l’obligation 
qu’aurait un État A d’empêcher la publication de certaines 
informations. La violation d’une telle obligation n’aura 
pas nécessairement un caractère continu, étant donné 
qu’une fois l’information publiée, l’obligation n’a plus 
de raison d’être. Il faudra donc préciser l’énoncé de l’ar-
ticle 26 en y ajoutant le membre de phrase figurant au 
paragraphe 1 de l’article 25 (« ... et reste non conforme à 
l’obligation internationale »).

136. Sous réserve de cette condition, l’article 26 introduit 
utilement une qualification supplémentaire dans le projet 
d’article concernant les faits illicites parfaits et se pour-
suivant dans le temps. Il n’est pas inutile de souligner que, 
s’agissant de l’obligation de prévention, la survenance de 
l’événement en question donnera normalement lieu à une 
situation illicite permanente (sauf si l’événement cesse de 
se produire ou si l’obligation cesse de s’y appliquer). En 
fait, en pareil cas, il peut y avoir aggravation progressive 
de la situation illicite dans la mesure où l’on ne fait pas 
le nécessaire pour y mettre un terme. Il apparaît donc 
raisonnable d’ajouter un nouveau paragraphe contenant 
une disposition en ce sens au projet d’article traitant de 
la distinction entre fait illicite parfait et situation illicite 
permanente.

x)  Conclusions concernant les articles 18, para- 
graphes 3 à 5 et 24 à 26 

137. Pour les raisons exposées ci-dessus, il est recom-
mandé de remplacer les articles 18, paragraphes 3 à 5, 
et 24 à 26 par deux articles, dont le premier traiterait de 
la distinction entre fait illicite parfait et situation illicite 
permanente, et le second de la violation de certaines obli-
gations de caractère systématique ou composé258. 

h) Article 22. Épuisement des recours internes

138. L’article 22 dispose ce qui suit :

Lorsqu’un comportement d’un État crée une situation non conforme 
au résultat requis de lui par une obligation internationale concernant le 

256 Voir supra la note 175.
257 Voir C.I.J. Recueil 1980 (supra note 31), p. 35 et 36.
258 Pour le texte proposé, voir infra le paragraphe 158.
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traitement à réserver à des particuliers étrangers, personnes physiques 
ou morales, mais qu’il ressort de l’obligation que ce résultat ou un ré-
sultat équivalent peut néanmoins être acquis par un comportement ul-
térieur de l’État, il n’y a violation de l’obligation que si les particuliers 
intéressés ont épuisé les recours internes et efficaces leur étant dispo-
nibles sans obtenir le traitement prévu par l’obligation ou, au cas où 
cela n’était pas possible, un traitement équivalent.

139. Comme l’indique son titre, l’article 22 traite du 
principe bien connu de l’épuisement des recours internes 
(« traitement à réserver à des particuliers étrangers, person-
nes physiques ou morales »). Cette question est analysée 
dans le cadre des obligations « complexes » de résultat, 
dont il est question au paragraphe 2 de l’article 21.

140. L’abondant commentaire de l’article 22 insiste 
sur ce point. Dans le cas des obligations concernant la 
protection diplomatique : 

Si les particuliers intéressés n’intentent aucune action, la situation 
engendrée par le comportement étatique initial allant à l’encontre du 
résultat internationalement visé ne pourra pas être corrigée par une ac-
tion ultérieure de l’État, capable de remplacer une telle situation par une 
autre conforme au résultat voulu par l’obligation... Les faits sont ici tout 
autres que dans le cas où, malgré l’initiative effectivement prise par les 
particuliers intéressés en vue du redressement en question, la situation 
créée par le premier comportement se trouve confirmée par un nouveau 
comportement de l’État, lui aussi incompatible avec le résultat interna-
tionalement requis259.

Cela implique que le déni d’un recours interne constitue 
en soi un fait illicite international. Cela peut être vrai, 
lorsque les tribunaux locaux font preuve de discrimi-
nation ou agissent arbitrairement à l’égard d’étrangers, 
en contravention des normes applicables en la matière. 
Mais l’épuisement des recours internes n’impliquera pas 
toujours nécessairement l’existence d’un comportement 
illicite nouveau ou la perpétuation d’un comportement 
illicite. Il confirmera simplement que conformément au 
droit interne et aux procédures de l’État défendeur aucun 
recours interne n’est plus disponible260. En pareil cas, le 
recours interne est un remède inopérant, ce n’est pas un 
symptôme de la maladie.

141. L’argumentation proposée dans le commentaire se 
poursuit en ces termes :

Si, tant que la condition de l’épuisement des recours internes n’a pas 
été remplie, l’État lésé n’a pas la faculté d’exiger la réparation d’un 
fait internationalement illicite qui aurait été commis à son détriment 
dans la personne ou les biens de son ressortissant, c’est que pour le 
moment son droit nouveau à une réparation d’un tort subi par lui n’est 
pas encore né : c’est donc qu’une violation de l’obligation posée par le 
traité ne s’est pas encore produite – ou, du moins, ne s’est pas encore 
définitivement produite261.

Mais le fait que l’État tiers ne puisse pas épouser la ré-
clamation aux fins de réparation des dommages causés à 
ses ressortissants tant que les recours internes n’ont pas 
été épuisés ne signifie pas que cet État n’a aucun intérêt 
juridique à protéger sans attendre262. Il peut, par exemple, 
avoir fortement intérêt à ce que cesse l’acte illicite.

259 Annuaire… 1977, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 22, 
par. 3, p. 32.

260 Cf. les recours internes considérés dans l’affaire de l’ELSI (voir 
supra la note 133).

261 Annuaire… 1977, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 22, 
par. 15, p. 37.

262 Cf. affaire des Phosphates du Maroc (voir supra la note 189), 
p. 28. Voir, toutefois, Annuaire… 1977, vol. II (2e partie), commentaire 
de l’article 22, par. 59, p. 58.

i) Observations des gouvernements sur l’article 22

142. La France suggère que l’on précise que l’épui-
sement des recours internes « ne vise que la protection 
diplomatique »263. L’Allemagne a des doutes quant à 
la place que doit occuper dans le projet d’articles l’ar- 
ticle 22 et quant à la nécessité même de cet article et note 
qu’il ne s’applique pas « aux cas de violations graves 
du droit relatif au traitement accordé aux étrangers, qui 
constituent en même temps des violations de leurs droits 
de l’homme »264. Le Royaume-Uni va plus loin encore, 
considérant que la règle de l’épuisement des recours inter-
nes est bien une règle de « procédure »265. Mais il propose 
que celle-ci soit maintenue en ce qui concerne les préjudi-
ces subis en dehors du territoire de l’État défendeur, sauf 
peut-être dans les cas flagrants de violations266.

ii) Portée de la règle relative aux recours internes 

143. La règle relative aux recours internes a été quali-
fiée par une chambre de la Cour dans l’affaire de l’ELSI 
d’« importante règle de droit international »267. Dans 
le contexte d’une demande présentée au nom d’un res-
sortissant (y compris une société) de l’État demandeur, 
la Chambre a défini succinctement cette règle dans les 
termes suivants : 

[P]our qu’une demande internationale [présentée au nom de particu-
liers ou de sociétés nationaux] soit recevable, il suffit qu’on ait soumis 
la substance de la demande aux juridictions compétentes et qu’on ait 
persévéré aussi loin que le permettent les lois et les procédures locales, 
et ce sans succès268.

La Chambre a par conséquent considéré la règle comme 
une règle relative à la recevabilité des réclamations dans 
le domaine de la protection diplomatique. Elle a considéré 
que l’épuisement des recours internes était une question 
distincte, en principe, du fond de l’affaire269. C’est là l’in-
terprétation orthodoxe de cette règle.

144. En revanche, l’article 22 précise la notion d’épui-
sement des recours internes, replacée dans le cadre du 
paragraphe 2 de l’article 21, dans les termes suivants : 
« Lorsqu’un comportement de l’État a créé une situa-
tion non conforme au résultat requis par une obligation 
internationale concernant le traitement à réserver à des 
particuliers étrangers ... 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 ... ». 
En pareils cas, conformément à l’article 22, la violation 
de l’obligation se produit seulement dès lors que les re-
cours internes efficaces ont été épuisés. Ce point appelle 
plusieurs observations.

263 Annuaire... 1998 (voir supra la note 7), commentaire de l’ar- 
ticle 22, p. 124.

264 Ibid.
265 Ibid. L’Allemagne l’avait précédé dans cette voie dans ses ob-

servations de 1981 [Annuaire... 1981, vol. II (1re partie), document 
A/CN.4/342 et Add.1 à 4, p. 74 et 75].

266 Annuaire... 1998 (voir supra la note 7), commentaire de l’ar- 
ticle 22, p. 125.

267 C.I.J. Recueil 1989 (voir supra la note 133), par. 50, p. 42. Voir 
également l’affaire de l’Interhandel (voir supra la note 67), p. 27.

268 C.I.J. Recueil 1989 (voir supra la note 133), par. 59, p. 46.
269 Ibid., par. 63, p. 48.
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145. La plupart des situations auxquelles s’applique la 
règle de l’épuisement des recours internes n’ont pas ce 
même caractère270. Il existe notamment une obligation 
internationale générale en vertu de laquelle aucun État 
ne doit exercer de discrimination arbitraire à l’égard d’un 
étranger. Nous n’avons pas à nous préoccuper ici du conte-
nu précis de cette obligation. Ce qui est clair, c’est que : 
a) la règle de l’épuisement des recours internes s’applique 
aux plaintes concernant la violation de cette obligation; et 
b) il ne s’agit pas de savoir si l’État a le choix d’exercer 
une discrimination à l’égard d’étrangers sous condition 
d’indemnisation271. Ce qui compte avant tout, c’est que 
l’État doit s’abstenir de toute discrimination. Faute de 
quoi, il y a violation du droit international, et celle-ci se 
produit au moment où l’étranger fait l’objet du traitement 
incriminé. La violation n’intervient pas ultérieurement, à 
la date à laquelle les recours internes sont épuisés ou une 
réparation équivalente est offerte. La violation du droit 
international s’étant déjà produite, l’épuisement des re-
cours internes n’est qu’un aspect normal de la procédure 
concernant la recevabilité de la plainte272.

146. Il est vrai qu’il y a des cas dans lesquels « il ressort 
de l’obligation que ce résultat ou un résultat équivalent 
peut néanmoins être acquis par un comportement ultérieur 
de l’État ». On en trouve un exemple dans la disposition 
commune à de nombreux traités bilatéraux de protection 
des investissements, visant à les protéger de l’expropria-
tion sauf si celle-ci répond à l’intérêt public, s’effectue 
de façon non discriminatoire et conformément à la loi, 
et donne lieu à indemnisation273. En cas d’expropriation 
sans discrimination mais sans indemnisation, c’est le 
défaut d’indemnisation qui constitue l’essentiel de la vio-
lation, et l’on peut considérer que celle-ci se produit ulté-
rieurement à la prise de possession. Néanmoins, le défaut 
d’indemnisation est toujours analytiquement distinct de 
l’épuisement des recours internes et la violation, en pareil 
cas, se produirait dès lors que le défaut d’indemnisation 
apparaîtrait, de quelque manière que ce soit, définitif274.

270 Voir supra le paragraphe 74.
271 Voir supra les paragraphes 62 et 63.
272 Il peut donc être dérogé à la règle de l’épuisement des recours 

internes, comme l’a noté la Chambre dans l’affaire de l’ELSI [C.I.J. 
Recueil 1989 (voir supra la note 133), par. 50, p. 42]. Voir également 
la résolution adoptée en 1956 par l’Institut de droit international 
concernant la règle de l’épuisement des recours internes, selon laquelle 
celle-ci ne s’applique pas dans les cas dans lesquels les États concernés 
sont convenus de ne pas l’appliquer (Annuaire de l’Institut de droit in-
ternational, vol. 46, Bâle, 1956, p. 358). Mais s’il n’y a pas violation, il 
ne saurait y avoir de plainte internationale. On peut développer le même 
raisonnement en se fondant sur les cas dans lesquels on a considéré 
qu’un État ne pouvait plus invoquer la règle de l’épuisement des recours 
internes, s’il ne l’avait pas fait à un stade préliminaire : par exemple, 
Commission européenne des droits de l’homme, Ayden c. Turquie, arrêt 
du 25 septembre 1997. Voir également l’affaire Irlande c. Royaume-
Uni (voir supra la note 209), mentionnée précédemment, par. 123.

273 Voir, notamment, l’accord conclu le 30 mai 1984 entre la 
République populaire de Chine et la République française concernant 
l’encouragement et la protection réciproque des investissements, ar- 
ticle 4, par. 2 (Journal officiel, Paris, 28 février 1985; rectificatif, 
Journal officiel, Paris, 9 mars 1985).

274 Par exemple, l’application d’une loi d’expropriation qui exclurait 
expressément toute indemnisation constituerait une violation d’une telle 
disposition conventionnelle, mais la règle de l’épuisement des recours 
internes serait appliquée pour déterminer la recevabilité d’une plainte 
internationale au nom de quiconque serait ainsi exproprié. Ainsi, par 
exemple, le propriétaire lésé pourrait avoir à contester la constitutionna-
lité de la loi, s’il existait une voie légale pour ce faire. Voir aussi l’arrêt 
de la Cour européenne des droits de l’homme dans l’affaire Lithgow 

147. Il se peut aussi que ce soit le défaut de recours in-
terne adéquat qui constitue en soi l’acte illicite au regard 
du droit international. C’est le cas, par exemple, lorsque 
le préjudice subi par un étranger est causé par un com-
portement qui n’est pas imputable à l’État275 ou lorsque 
la violation consiste en le non-respect des normes procé-
durales, établies par traité ou par le droit international gé-
néral, violation qui se produit au moment où la personne 
lésée cherche à se prévaloir d’un recours276. Mais ce n’est 
évidemment pas là la situation que vise l’article 22, car 
en pareil cas, la plainte dont sont saisis les tribunaux de 
l’État n’est pas fondée sur « une situation non conforme 
avec le résultat requis de l’État par une obligation inter-
nationale ». Cette situation est créée par la suite, lorsque 
la décision du tribunal entre en conflit avec l’obligation 
de l’État.

iii) À quel moment se produit une violation du 
droit international concernant le traitement des 
étrangers ? 

148. Le libellé de l’article 22 rappelle fortement l’ar-
gumentation italienne dans l’affaire des Phosphates du 
Maroc277. Dans cette affaire, on avait reconnu la juridic-
tion de la CPJI en ce qui concerne des « situations ou faits 
postérieurs à » 1931. Une partie de la plainte de l’Italie 
portait sur la spoliation de certains ressortissants italiens 
découlant d’une décision du Service des mines marocain 
en 1925. L’Italie arguait que « la décision de 1925 n’aurait 
constitué qu’une violation encore imparfaite du droit 
international; seuls certains actes postérieurs à la date 
critique auraient rendu cette violation parfaite, par le re-
fus définitif de tout redressement de la situation créée en 
1925 », et que ce refus n’était intervenu qu’après 1931278. 
La Cour a rejeté cet argument (par 11 voix contre 1). 
À son avis, la décision de 1925 constituait l’acte illicite, et 
le refus ultérieur de modifier cette décision ne représen-
tait « qu’une phase de la discussion qui s’était élevée » à 
la suite de cette décision, et ne constituait pas en soi un 
motif distinct de plainte :

[C]’est dans cette décision qu’il faudrait voir la violation déjà parfaite 
du droit international, violation qui engagerait par elle-même et im-
médiatement la responsabilité internationale. S’agissant d’un acte im-
putable à l’État et décrit comme contraire au droit conventionnel d’un 
autre État, la responsabilité internationale s’établirait directement dans 

et autres c. Royaume-Uni, Cour européenne des droits de l’homme, 
vol. 102, arrêt du 8 juillet 1986, par. 206; et la décision de la Commission 
européenne des droits de l’homme nº 27/55, du 31 mai 1956, dans 
Documents et décisions de la Commission européenne des droits de 
l’homme, 1955-1956-1957, La Haye, Martinus Nijhoff, 1959, p. 139.

275 Voir les décisions de la Commission des réclamations États-Unis 
d’Amérique/Mexique dans l’affaire L.F.H. Neer et Pauline Neer (U.S.A. 
c. Mexique), 15 octobre 1926, Recueil des sentences arbitrales, vol. IV 
(numéro de vente : 1951.V.1), p. 60 à 66, et l’affaire Laura M. B. Janes 
(voir supra la note 247), ibid., p. 82 à 98.

276 Voir, par exemple, l’article 6 de la Convention internationale 
sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale, l’arti- 
cle 2, par. 3, du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 
l’article 13 de la Convention européenne des droits de l’homme et l’ar-
ticle 25 de la Convention américaine des droits de l’homme.

277 Voir supra la note 189. Pour l’examen de cette affaire, voir 
Annuaire… 1977, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 22, 
par. 25 à 28, p. 40 et 41.

278 Phosphates du Maroc (voir supra la note 189), p. 24 et 27.
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le plan des relations entre ces États. En pareil cas, le prétendu déni de 
justice ... ne peut que laisser subsister le fait illicite279.

Ainsi qu’il ressort de ces considérations, la Cour ne s’est 
pas demandé si le comportement prétendument illicite 
de la France à l’égard du Maroc engendrait une situation 
illicite permanente; en fait elle a reconnu implicitement 
l’existence d’une telle situation280. La question qui se po-
sait était de savoir si le fait illicite prétendu était antérieur 
à 1931 aux fins d’application de la réserve de la France 
relative à la clause facultative, et la Cour a considéré qu’il 
l’était. Cette prise de position (qui avait davantage trait 
à la juridiction de la Cour qu’au fond de la question de 
la responsabilité de l’État) est en flagrante contradiction 
avec le langage de l’article 22281.

iv) Conclusions concernant l’article 22 

149. Pour les raisons que l’on vient d’exposer (outre 
les considérations concernant les articles 21 et 25, pa-
ragraphe 3), il apparaît que l’article 22 ne tient pas. La 
question qui se pose est de savoir s’il doit être simplement 
supprimé ou s’il convient de le remplacer par une autre 
disposition traitant de l’épuisement des recours internes. 
La suppression pure et simple pourrait se justifier car le 
projet d’articles n’a pas, d’une manière générale, pour 
objet de traiter de questions concernant la recevabilité 
des plaintes internationales. En outre, pour formuler de 
façon satisfaisante la règle de l’épuisement des recours 
internes, il faudrait certainement plus qu’un seul article. 
Il faudrait définir ce que l’on entend par « recours inter-
nes » et leur épuisement282, établir la distinction entre les 
requêtes « directes » d’État à État (auxquelles ne s’appli-
que pas la règle en question) et les requêtes « indirectes » 
concernant la protection diplomatique (auxquelles elle 
s’applique)283, examiner comment s’applique la règle 
des recours internes à d’autres cas, par exemple ceux 
impliquant des violations des droits de l’homme indépen-

279 Ibid., p. 28.
280 Le juge van Eysinga n’a pas contesté ce point. Il contestait seule-

ment l’interprétation de la déclaration de la France (ibid., p. 34 et 35). 
Le juge Cheng Tien-Hsi a souligné que la situation d’accaparement, qui 
avait été créée par la législation de 1920, subsistait toujours. Si cette 
situation était illicite, elle l’était non seulement de par sa création mais 
de par sa perpétuation (ibid., p. 36). Cela était sans doute exact, mais 
ne concernait pas le point en discussion. La réserve française avait été 
énoncée dans les termes suivants : « Sur tous les différends qui s’élè-
veraient après* la ratification de la présente déclaration au sujet des 
situations ou des faits postérieurs à cette ratification* ». La Cour, en 
s’en tenant à une interprétation restrictive de la réserve française, a 
jugé que le différend était lié à une situation ou à des faits ou était né 
d’une situation ou de faits antérieurs à la date critique (ibid., p. 24, 26 
et 27). Pour la Cour, le fait que cette situation ou ces faits aient donné 
naissance à un fait illicite permanent se perpétuant après la date criti-
que n’était pas pertinent. Il n’était pas né de nouveau différend après 
cette date et il s’agissait uniquement de la perpétuation d’un différend 
existant.

281 Voir également l’arbitrage concernant la Réclamation relative 
à l’utilisation de navires finlandais pendant la guerre adressée à la 
Grande-Bretagne par des propriétaires finlandais, 1934, in Recueil des 
sentences arbitrales, vol. III (publication des Nations Unies, numéro 
de vente : 1949.V.2), p. 1484; et affaire du Chemin de fer Panevezys-
Saldutiskis, arrêt, 1939, C.P.J.I., série A/B, nº 76, p. 4.

282 Cette question est brièvement examinée dans l’Annuaire… 1977, 
vol. II (2e partie), par. 47 à 51, p. 48 et 49.

283 Liée à celles-ci, se pose la question de savoir si la règle de l’épui-
sement des recours internes s’applique aux préjudices infligés aux 
organes, agents et sociétés de l’État (ibid., par. 43 à 45, p. 47 et 48).

damment de la nationalité284, comment elle s’applique en 
cas de préjudice subi à l’extérieur du territoire de l’État 
défendeur285, se demander si une exception à la règle 
devrait être prévue dans le cas de violations flagrantes 
ou de violations massives286 et examiner la question de 
la renonciation287; toutes questions qui seront examinées 
plus avant par la Commission lorsqu’elle se penchera sur 
la question de la protection diplomatique288. On notera, 
d’autre part, qu’historiquement, ce sont presque toujours 
des plaintes portées au nom d’étrangers qui mettent en jeu 
la responsabilité de l’État, et que la règle de l’épuisement 
des recours internes est trop contraignante s’agissant de la 
violation d’une obligation internationale, question qui est 
traitée au chapitre III. On pourrait aboutir à un équilibre 
satisfaisant si l’on reformulait l’article 22 comme une 
clause « sans préjudice » en laissant à la Commission le 
soin d’en préciser en détail l’application lorsqu’elle trai-
tera de la protection diplomatique289.

150. Pour ce qui est de l’emplacement de la disposition 
proposée dans le projet d’articles, il semblerait justifié 
de l’inclure dans la deuxième partie, puisqu’il s’agit de 
l’exercice plutôt que des origines de la responsabilité. 
On peut toutefois laisser, pour le moment, cet article au 
chapitre III, la question de sa place définitive pouvant être 
réexaminée une fois qu’aura été précisé le contenu de la 
deuxième partie.

3. autres Questions concernant la violation 
d’une oBligation internationale

151. Deux autres questions doivent être examinées dans 
le cadre du chapitre III.

a) Effet dans l’espace des obligations internationales 
et questions concernant leur violation

152. La première question est celle de la pertinence 
des considérations ratione loci en matière de violation 
d’obligations internationales. Les articles 12 et 13 (tels 

284 La Commission a décidé qu’il était prématuré de s’exprimer 
sur ce sujet, notant que l’on trouvait dans les traités relatifs aux droits 
de l’homme une stipulation expresse à cet effet (ibid., par. 46, p. 48). 
Quant à la règle de l’épuisement des recours internes considérée en rap-
port avec les violations d’obligations concernant les droits de l’homme, 
voir, entre autres, Amerasinghe, « The rule of exhaustion of domestic 
remedies in the framework of international systems for the protection 
of human rights », p. 257; Cançado Trindade, op. cit.; Guinand, « La 
règle de l’épuisement des voies de recours internes dans le cadre des 
systèmes internationaux de protection des droits de l’homme », p. 471; 
Sulliger, L’épuisement des voies de recours internes en droit internatio-
nal général et dans la Convention européenne des droits de l’homme; et 
Wyler, op. cit., p. 65 à 89.

285 Cette question est examinée en détail dans l’Annuaire… 1977, 
vol. II (2e partie), commentaire de l’article 22, par. 38 à 42, p. 45 à 47.

286 Voir Irlande c. Royaume-Uni (voir supra la note 209).
287 En ce qui concerne la règle de l’épuisement des recours internes 

en général, voir Amerasinghe, op. cit.; Cançado Trindade, « The birth of 
State responsibility and the nature of the local remedies rule »; Chappez, 
La règle de l’épuisement des voies de recours internes; Doehring, 
« Local remedies, exhaustion of »; et Perrin, « La naissance de la res-
ponsabilité internationale et l’épuisement des voies de recours internes 
dans le projet d’articles de la Commission de droit international ».

288 Voir Annuaire… 1998, vol. II (1re partie), document A/CN.4/484, 
spécialement par. 18, p. 325, et par. 55, p. 320 et 329.

289 Pour le texte de la disposition proposée, voir infra le para- 
graphe 158.
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qu’adoptés en première lecture) avaient trait au comporte-
ment d’un État tiers ou d’une organisation sur le territoire 
d’un État. Ils disposaient que le lieu d’un tel comporte-
ment ne suffit pas, en soi, pour l’attribuer à l’État hôte. 
Mais il n’y a pas, dans la troisième partie, d’article traitant 
de la « dimension spatiale de l’illicéité »290. Ceci est un 
peu paradoxal. Il est difficile de concevoir que le lieu 
détermine l’attribution (soit le comportement est celui de 
l’État, soit il ne l’est pas)291, alors qu’il n’est pas douteux 
que le lieu où un fait s’est produit (sur le territoire d’un 
État ou, à tout le moins, sur un territoire se trouvant sous 
sa juridiction ou son autorité) peut être très important 
s’agissant de déterminer si une obligation a été violée. Le 
lien entre les deux a trouvé son expression classique dans 
le dictum de Max Huber, l’arbitre dans l’affaire des Biens 
britanniques au Maroc espagnol, aux termes duquel

La responsabilité incombant, dans certaines conditions, à un État vis-
à-vis d’un autre par rapport aux ressortissants de ce dernier paraît avoir 
été toujours comprise comme limitée aux événements se produisant sur 
le territoire de l’État responsable. Responsabilité et souveraineté terri-
toriales se conditionnent réciproquement292.

Plus récemment, dans son avis consultatif concernant la 
Namibie, la CIJ a exprimé la même idée en disant que c’est 
« l’autorité effective sur un territoire, et non la souverai-
neté ou la légitimité du titre, qui constitue le fondement 
de la responsabilité de l’État en raison d’actes concernant 
d’autres États »293. De nombreuses règles primaires ren-
voient à la territorialité du comportement : ainsi, la règle 
invoquée par la Cour dans l’affaire du Détroit de Corfou, 
selon laquelle chaque État est tenu « de ne pas laisser 
utiliser son territoire aux fins d’actes contraires aux droits 
d’autres États »294.

153. En faveur de l’inclusion d’une disposition sur cette 
question, on peut citer l’article 29 de la Convention de 
Vienne de 1969 sur le droit des traités, qui traite du champ 
d’application territoriale des traités. Il dispose :

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’en-
semble de son territoire.

On peut interpréter l’article 29 comme impliquant, a 
contrario, que de prime abord les traités ne lient pas les 

290 Pour utiliser la formule employée par Wyler dans l’un des rares 
ouvrages traitant du problème (op. cit., p. 92 à 119).

291 C’est en partie pour cette raison qu’en 1998 il a été recommandé, 
et que la Commission a accepté à titre provisoire, de supprimer les 
articles 12 et 13 [Annuaire… 1998 (voir supra la note 2), par. 249 à 
259, p. 53 à 55].

292 Recueil des sentences arbitrales, vol. II (publication des Nations 
Unies, numéro de vente : 1949.V.1), p. 636. La question était celle 
de la responsabilité de l’Espagne pour le comportement de ses natio-
naux dans la zone internationale de Tanger. Ultérieurement, en ce qui 
concerne la réclamation nº XXVIII, l’arbitre a estimé :

« Le dommage ayant été causé dans la zone internationale, la 
responsabilité des autorités de la zone espagnole ne peut être enga-
gée que dans deux éventualités, à savoir, soit qu’elles aient toléré 
l’organisation sur leur territoire de bandes de brigands qui auraient 
pénétré dans la zone internationale; soit qu’elles aient manqué à leur 
devoir relatif à la poursuite de délits commis par des personnes se 
trouvant dans la zone administrée par elles. »

[Ibid., p. 699 et 700. Voir également p. 707 à 710.]
293 C.I.J. Recueil 1971 (voir supra la note 85), par. 118, p. 54; et voir 

l’examen de la question, in Annuaire… 1998 (voir supra la note 2), 
par. 250 et 251, p. 53 et 54.

294 C.I.J. Recueil 1949 (voir supra la note 11).

parties pour ce qui est des comportements intervenant 
hors de leur territoire. Mais tel n’est assurément pas le 
cas. C’est l’interprétation du traité qui dicte la réponse à 
la question de savoir si un traité s’applique au comporte-
ment d’un État partie hors de son territoire, et il ne semble 
pas en la matière y avoir de présomption, ni dans un sens 
ni dans l’autre. Dans certains cas (par exemple, celui des 
traités portant loi uniforme ou de la réglementation de 
l’investissement étranger), il ressort du traité ou de son 
objet et de son but que le comportement requis d’un État 
se limite à son territoire. Mais dans de nombreux autres 
cas, l’État sera responsable de son comportement où qu’il 
intervienne. Par exemple, les obligations des États de ne 
pas commettre de génocide ou d’actes de torture s’ap-
pliquent à leur comportement partout dans le monde295. 
D’autre part, il est vrai que l’incidence de certaines obli-
gations peut être différente sur le territoire d’un État et 
hors de ce territoire; par exemple, l’éventail des situations 
dans lesquelles un État peut utiliser la force armée est plus 
large sur son propre territoire que sur le territoire d’un 
État étranger ou en haute mer.

154. Ainsi, au lieu de traiter de la question générale de 
la portée ratione loci des obligations conventionnelles 
(comme il peut sembler le faire), l’article 29 de la Conven-
tion de Vienne de 1969 concerne en réalité la question de 
savoir si un État est lié par un traité pour tous les territoires 
qui le composent (y compris les entités constitutives d’un 
État fédéral, les territoires d’outre-mer, etc.). C’est une 
question qui est expressément envisagée dans de nom-
breux traités, mais si elle ne l’est pas, le traité s’applique 
à l’ensemble du territoire de chaque État partie. Ainsi, un 
État ne peut prétendre se soustraire à l’application d’un 
traité du fait du comportement qui est le sien dans une 
de ses colonies ou provinces, par exemple. L’article 29 ne 
traite pas de la question de savoir si l’obligation conven-
tionnelle s’applique seulement dans un territoire particu-
lier ou si elle s’applique au comportement de l’État où 
que celui-ci intervienne296.

155. L’article 29, comme les clauses de certains trai-
tés définissant expressément leur champ d’application 
territoriale, a trait à la portée de l’obligation et non à 
des questions touchant sa violation. Le projet d’articles 
prend les règles primaires du droit international donnant 
naissance à des obligations comme il les trouve. Il ne 
traite pas plus du champ d’application territoriale des rè-
gles primaires que de leur contenu ou leur interprétation. 
Il est vrai que l’évolution qui s’est produite ces 15 der-

295 Comme l’a jugé la CIJ dans l’affaire concernant l’Application de 
la convention sur la prévention et la répression du crime de génocide 
(voir supra la note 212), par. 31, p. 616.

296 Dans le commentaire à cette disposition (art. 25 du projet de 
1966, Annuaire… 1966, vol. II, document A/6309/Rev.1, p. 196), qui 
était ainsi libellé : « À moins qu’une intention différente ne ressorte du 
traité ou ne soit par ailleurs établie, l’application d’un traité s’étend à 
l’ensemble du territoire de chacune des parties », la Commission a évo-
qué des propositions faites par certains gouvernements tendant à ce que 
la question de l’application extraterritoriale des traités soit envisagée 
dans l’article. Mais elle a ajouté qu’elle « entendait se borner, dans cet 
article, à la question restreinte de l’application d’un traité aux territoires 
respectifs des parties... À son avis, il n’est pas possible de formuler le 
droit qui régit l’application extraterritoriale des traités en se référant 
simplement à l’intention des parties ou à leur intention présumée; elle 
a estimé que la tentative de traiter de tous les problèmes délicats de 
la compétence extraterritoriale dans le cadre du présent article serait 
déplacée et imprudente » (ibid., par. 5, p. 232 et 233).
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nières années – par exemple, avec l’affaire Soering297, 
l’affaire Loizidou298 et l’affaire de l’Application de la 
convention pour la prévention et la répression du crime 
de génocide299 – témoigne d’un élargissement potentiel 
du champ d’application territoriale de nombreuses règles 
primaires dont on aurait pu penser qu’elles s’appliquaient 
exclusivement sur le territoire de l’État lui-même. Il 
s’agissait certes, dans chaque cas, de définir le contenu 
de la règle primaire en cause ou de l’interpréter, et non 
de dégager une règle secondaire de responsabilité. Il 
pourrait être utile de mentionner cette évolution dans le 
commentaire de l’article 16, mais il ne semble pas y avoir 
lieu de formuler un article (qui serait le pendant de l’ar- 
ticle 29 de la Convention de Vienne de 1969) sur la 
question de la responsabilité ratione loci pour la violation 
d’une obligation.

b) Distinctions possibles entre les violations 
en fonction de leur gravité

156. Deuxièmement, de nombreux systèmes juridi-
ques distinguent, à des fins diverses, entre les violations 
d’une obligation en fonction de leur gravité, et le droit 
international fait de même. Ainsi, seule une « violation 
substantielle » d’une partie autorise l’autre partie à mettre 
fin à un traité bilatéral300 et, dans le cadre de la deuxième 
partie du projet d’articles, la gravité d’une violation est 
pertinente à des fins diverses, y compris l’étendue et la 
forme de la réparation et la proportionnalité des contre-me-
sures éventuelles. Plus généralement, dans les affaires de 
responsabilité des États, les juridictions saisies profitent 
parfois de l’occasion pour stigmatiser une violation 
comme particulièrement grave301 ou, plus rarement, pour 
mentionner d’éventuelles circonstances atténuantes302. 
Ces cas doivent être distingués de ceux dans lesquels la 

297 Commission européenne des droits de l’homme, Série A, vol. 161, 
Soering c. Royaume-Uni, arrêt du 7 juillet 1989, Conseil de l’Europe, 
Strasbourg, 1989, par. 91, p. 35 et 36.

298 Loizidou c. Turquie (voir supra la note 224), par. 52 et 62, res-
pectivement.

299 C.I.J. Recueil 1996 (voir supra la note 212), p. 595.
300 Convention de Vienne de 1969, art. 60, par. 1. Par « violation 

substantielle », on entend un rejet du traité non autorisé ou la violation 
« d’une disposition essentielle pour la réalisation de l’objet ou du but 
du traité ». L’accent est mis sur l’importance de la disposition, non sur 
celle de la violation, ce qui semble un peu curieux. Dans la plupart des 
systèmes juridiques nationaux, les deux facteurs sont généralement pris 
en considération. Mais voir le commentaire de cette disposition (art. 57 
du projet de 1966 de la Commission) dans lequel il est dit que « le droit 
de mettre fin à un traité ou d’en suspendre l’exécution doit être limité 
aux cas où la violation présente un caractère grave » (Annuaire... 1966, 
vol. II, document A/6309/Rev.1, par. 9, p. 278).

301 Voir, par exemple, l’affaire relative au Personnel diplomatique et 
consulaire des États-Unis à Téhéran (voir supra la note 31), par. 91, 
p. 42, dans laquelle la Cour a déclaré que « ce qu’il convient de souligner 
surtout, c’est l’ampleur et la gravité du contraste entre le comportement 
adopté par l’État iranien et les obligations que lui impose l’ensemble 
de règles internationales constituées par le droit diplomatique et consu-
laire ».

302 Dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros, la Cour 
a commencé l’examen de la responsabilité de la Slovaquie en évoquant 
les « sérieux problèmes auxquels la Tchécoslovaquie a dû faire face à 
la suite de la décision prise par la Hongrie de renoncer à la plus grande 
partie de la construction du système d’écluses qui lui incombait en 
vertu du traité de 1977 » [C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 34), 
p. 52]. Mais la Cour a conclu que la responsabilité de la Slovaquie n’en 
était pas moins engagée par son comportement après la suspension et le 
retrait de son consentement par la Hongrie.

règle primaire est définie en fonction d’un certain degré 
de gravité303 ou dans lesquels des conséquences supplé-
mentaires s’attachent aux violations les plus graves304.

157. Il ne semble pas toutefois y avoir de raison de 
distinguer entre les violations selon leur gravité, à tout le 
moins aux fins du chapitre III. La jurisprudence des tribu-
naux des réclamations, du Tribunal du contentieux entre 
les États-Unis et l’Iran et des cours et comités des droits 
de l’homme donne à penser qu’il n’y a pas de distinc-
tion systématique entre les violations en fonction de leur 
gravité pour ce qui est de l’existence (par opposition aux 
conséquences) d’une violation. Dans la deuxième partie 
du projet d’articles, des distinctions sont faites entre les 
violations en fonction de leur gravité à des fins diffé- 
rentes305 et des distinctions additionnelles peuvent être 
nécessaires. Mais aucune distinction systématique entre 
les violations en fonction de leur gravité ne semble être 
nécessaire dans le chapitre III lui-même.

4. résumé des propositions concernant 
le chapitre iii

158. Pour les raisons qu’il a exposées, le Rapporteur 
spécial propose les articles ci-après pour le chapitre III. 
Les notes qui accompagnent chaque article expliquent 
très brièvement les modifications qui sont proposées.

chapitre iii

VIOLATION D’UNE OBLIGATION INTERNATIONALE

Article 16. – Existence d’une violation 
d’une obligation internationale

Il y a violation d’une obligation internationale par un État 
lorsqu’un fait dudit État ne correspond pas à ce qui est requis de 
lui par cette obligation au regard du droit international, quelle que 
soit l’origine (coutumière, conventionnelle ou autre) ou le contenu 
de l’obligation.

Notes

1. L’article 16 reprend la substance et la plus grande partie du tex-
te de l’article 16 adopté en première lecture, moyennant l’ajout d’élé-
ments provenant des articles 17 et 19, paragraphe 1. (Voir supra les 
paragraphes 5 à 34.)

2. On a remplacé « n’est pas conforme » par « ne correspond 
pas » parce que cette expression a une acception plus large et est plus 
propre à désigner les violations et des obligations de comportement et 
des obligations de résultat. L’expression « au regard du droit internatio-
nal » a été ajoutée sur la suggestion d’un gouvernement pour indiquer 
que le contenu des obligations est une question systématique en droit 

303 Voir, par exemple, l’article 7 (« Obligation de ne pas causer de 
dommage significatif ») de la Convention sur le droit relatif à l’utilisa-
tion des cours d’eau internationaux à des fins autres que la navigation.

304 Voir, par exemple, la notion d’« infractions graves » consacrée 
dans les quatre Conventions de Genève du 12 août 1949 (article 50 
de la Convention de Genève pour l’amélioration du sort des blessés 
et des malades dans les forces armées en campagne; article 51 de la 
Convention de Genève pour l’amélioration du sort des blessés, des 
malades et des naufragés des forces armées sur mer; article 130 de la 
Convention de Genève relative au traitement des prisonniers de guerre; 
et article 147 de la Convention de Genève relative à la protection des 
personnes civiles en temps de guerre).

305 Voir art. 45, par. 2, al. c, et art. 49.
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international, et pas seulement le résultat d’une règle primaire donnée 
prise isolément. Peut-être faudra-t-il se demander si le texte de l’article 
16 est compatible avec les dispositions de la cinquième partie relative 
aux circonstances excluant l’illicéité.

Article 17. – Non-pertinence de l’origine de l’obligation 
internationale violée

Note

L’article 17 adopté en première lecture n’énonçait pas une règle 
distincte mais explicitait l’article 16; il a été en substance incorporé à ce 
dernier article. (Voir supra les paragraphes 16 à 26.)

Article 18. – Conditions que l’obligation internationale 
soit en vigueur à l’égard de l’État

Le fait d’un État n’est considéré comme internationalement 
illicite que s’il a été accompli, ou a continué, à un moment où l’obli-
gation était en vigueur à l’égard de cet État.

Notes

1. L’article 18 est une version remaniée du paragraphe 1 de l’arti-
cle 18 adopté en première lecture. Il énonce le principe juridique fonda-
mental de l’intertemporalité tel que celui-ci s’applique à la responsabi-
lité des États. Il n’envisage pas de questions accessoires comme celle de 
la compétence pour établir l’existence d’une violation, mais seulement 
la question de fond de savoir si l’obligation était en vigueur au moment 
pertinent. (Voir supra les paragraphes 38 à 44.)

2. Le paragraphe 2 de l’article 18 traitait de l’impact des normes 
impératives sur la responsabilité des États. Ces questions seront envisa-
gées ailleurs, notamment en relation avec le chapitre V de la première 
partie et la deuxième partie. (Voir supra les paragraphes 45 à 51.)

3. Les paragraphes 3 à 5 de l’article 18 traitaient de l’intertempo-
ralité sous l’angle des faits continus, composés et complexes; leurs dis-
positions ont été transférées dans la mesure où cela était nécessaire dans 
les articles traitant de ces notions. (Voir infra les articles 24 et 25.)

Article 19. – Crimes et délits internationaux

Note

La substance du paragraphe 1 de l’article 19 tel qu’adopté en première 
lecture est incorporée à l’article 16. Les paragraphes 2 et 3 de l’article 
19 qui ont trait à la distinction entre crimes internationaux et délits 
internationaux ont été mis de côté en attendant des éclaircissements. 
(Voir supra les paragraphes 27 à 33.)

[Article 20. – Obligations de comportement et obligations de résultat

1. Une obligation internationale exigeant d’un État qu’il adop-
te un comportement particulier est violée si cet État n’adopte pas 
ce comportement.

2. Une obligation internationale exigeant d’un État qu’il ob-
tienne ou prévienne un résultat particulier par des moyens de son 
choix est violée si, par les moyens adoptés, l’État n’obtient pas ou 
ne prévient pas ce résultat.]

Notes

1. Cet article remplace les anciens articles 20 et 21 qui traitaient 
de la distinction entre obligations de comportement et obligations de 
résultat. (Voir supra les paragraphes 52 à 91.) Le paragraphe 2 traite les 
obligations de prévention de la même manière que les obligations de 
résultat, ce qui permet de supprimer l’ancien article 23.

2. On détermine la nature d’une obligation particulière – obliga-
tion de comportement ou obligation de résultat – en interprétant la rè-

gle primaire en cause. La distinction entre ces deux types d’obligations 
n’exclut pas qu’une règle primaire puisse donner naissance et à des 
obligations de comportement et à des obligations de résultat.

3. L’article 20 est placé entre crochets à ce stade parce qu’on peut 
considérer qu’il a trait au classement des règles primaires et parce que 
les conséquences additionnelles de cette distinction dans le cadre du 
projet d’articles ne sont pas claires. (Voir supra le paragraphe 92.)

Article 21. – Violation d’une obligation internationale requérant 
d’assurer un résultat déterminé

Note

Le paragraphe 1 de l’ancien article 21 a été incorporé, en substance, 
au paragraphe 2 de l’article 20. Le paragraphe 2 du même article a 
été supprimé pour les raisons exposées dans le rapport. (Voir supra les 
paragraphes 69 à 76.)

Article 22. – Épuisement des recours internes

Note

L’article 22 a été reformulé et déplacé; c’est maintenant l’article 26 
bis ci-après.

Article 23. – Violation d’une obligation internationale requérant 
de prévenir un événement donné

Note

La violation des obligations de prévention, qui faisait l’objet de 
l’ancien article 23, est maintenant traitée au paragraphe 2 de l’ar- 
ticle 20, les obligations de prévention étant considérées comme une 
forme d’obligations de résultat. (Voir supra les paragraphes 81 à 87.) 
L’aspect intertemporel des obligations de prévention est envisagé au 
paragraphe 3 de l’article 24.

Article 24. – Faits illicites achevés et continus

1. La violation de l’obligation internationale par un fait de 
l’État n’ayant pas un caractère continu se produit lorsque le fait est 
accompli, même si ses effets se prolongent dans le temps.

2. Sans préjudice de l’article 18, la violation d’une obligation 
internationale par un fait de l’État ayant un caractère continu se 
produit dès que le fait commence et s’étend sur toute la période 
durant laquelle il continue et reste non conforme à l’obligation 
internationale.

3. La violation d’une obligation internationale exigeant de 
l’État qu’il prévienne un événement donné se produit lorsque l’évé-
nement se produit et s’étend sur toute la période durant laquelle 
l’événement continue et reste non conforme à l’obligation interna-
tionale.

Notes

1. L’article 24 reprend les principaux éléments de l’ancien 
article 24, du paragraphe 1 de l’ancien article 25 et de l’ancien article 
26, ainsi que du paragraphe 3 de l’ancien article 18. (Voir supra les 
paragraphes 93 à 115.)

2. On a évité dans les articles proposés d’utiliser le mot 
« moment ». Les faits dits « instantanés » sont rarement momenta-
nés et il sera rarement nécessaire d’associer un moment précis à leur 
commission. La distinction essentielle est entre les faits illicites conti-
nus et les faits qui, bien que leurs effets puissent continuer, ont été ache-
vés ou étaient achevés à un moment donné.

3. Selon le paragraphe 3, qui correspond à l’ancien article 26, la 
violation d’une obligation de prévention constitue en général un fait 
illicite continu, sauf si l’obligation en question ne visait qu’à prévenir 
la survenance initiale de l’événement (par opposition à sa continuation) 
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ou si elle a pris fin. Ces deux conditions devraient être couvertes par les 
mots « et reste non conforme à l’obligation internationale ».

Article 25. – Violations faisant intervenir des faits composés de l’État

1. La violation d’une obligation internationale par un fait 
composé de l’État (c’est-à-dire une série d’actions ou omissions 
relatives à des cas distincts qualifiées collectivement d’illicites par 
l’obligation concernée) se produit lorsque se produit l’action ou 
omission qui, prise avec celles qui l’ont précédée, suffit à constituer 
le fait composé.

2. Sans préjudice de l’article 18, la commission de la violation 
s’étend sur toute la période allant de la première des actions ou 
omissions constituant le fait composé aussi longtemps que ces 
actions ou omissions se répètent et restent non conformes à 
l’obligation internationale.

Notes

1. L’article 25 reprend en substance le paragraphe 2 de l’ancien 
article 25 et le paragraphe 4 de l’ancien article 18, relatifs aux « faits 
composés ». Toutefois, pour les raisons exposées dans le rapport, la 
notion de fait composé est limitée aux faits composés définis comme 
tels dans la règle primaire applicable. (Voir supra les paragraphes 116 
à 126.)

2. La réserve exprimée par l’expression « Sans préjudice de l’arti- 
cle 18 » vise le cas dans lequel l’obligation en cause n’était pas en 
vigueur lorsque le comportement à l’origine du fait composé a com-
mencé mais est entrée en vigueur ultérieurement. Dans un tel cas, la 
« première » des actions ou omissions de la série est, aux fins de la res-
ponsabilité des États, celle qui suit immédiatement l’entrée en vigueur 
de l’obligation. Mais ceci n’empêche pas un tribunal de tenir compte 
des actions ou omissions antérieures à d’autres fins (par exemple, pour 
établir la base factuelle de violations ultérieures). (Voir supra les para-
graphes 121 à 123.)

3. La notion d’« acte complexe », qui était énoncée au para- 
graphe 5 de l’article 18 et au paragraphe 3 de l’article 25, ne semble 
pas nécessaire, et ces dispositions sont donc supprimées. (Voir supra 
les paragraphes 127 à 133.)

Article 26. – Moment et durée de la violation d’une obligation 
internationale de prévenir un événement donné

Note

L’ancien article 26 a été incorporé au paragraphe 3 de l’ar- 
ticle 24.

Article 26 bis. – Épuisement des recours internes

Les présents articles sont sans préjudice, dans le cas d’une 
obligation internationale concernant le traitement qu’un État doit 
accorder aux personnes physiques ou morales étrangères, de la 
condition que ces personnes physiques ou morales aient épuisé les 
recours internes effectifs pouvant leur être ouverts dans cet État.

Notes

1. L’article 22 tel qu’adopté en première lecture envisageait 
l’épuisement des recours internes dans le cadre de la notion de « fait 
complexe ». Dans tous les cas où les recours internes devaient avoir été 
épuisés, le fait illicite était réputé inclure l’échec du recours interne. 
Bien qu’il puisse y avoir des cas dans lesquels le fait illicite est consti-
tué par l’échec du recours interne, il en est d’autres (par exemple la 
torture) dans lesquels il n’en est pas ainsi, et c’est pour cette raison et 
pour d’autres que la notion de « fait complexe » a été abandonnée. (Voir 
supra les paragraphes 138 à 150.)

2. Il est néanmoins souhaitable d’indiquer clairement dans le cha-
pitre III que la survenance de la violation d’une obligation est sans pré-
judice de l’obligation d’épuiser les recours internes pouvant exister en 
droit international général. La Commission pourra formuler la règle de 
l’épuisement des recours internes de manière plus précise dans le cadre 
de l’étude de la protection diplomatique.

3. La place de l’article 26 bis pourra devoir être réexaminée à la 
lumière des travaux futurs sur la mise en œuvre de la responsabilité 
internationale dans le cadre du chapitre III de la deuxième partie.

B. – Première partie, chapitre IV. Implication 
d’un État dans le fait internationalement illicite 

d’un autre État

1. introduction

a) Portée du chapitre IV

159. Suivant le principe général énoncé à l’article 3, la 
responsabilité des États apparaît quand un comportement 
attribuable à un État viole une obligation internationale 
dudit État. Dans certains cas, cependant, le comportement 
d’un État qui n’agit pas en tant qu’organe ou qu’agent 
d’un autre État est néanmoins imputable à ce dernier État, 
quand bien même l’illicéité du comportement résulte ou 
découle principalement d’une violation des obligations 
internationales du premier État. Le chapitre IV de la pre-
mière partie du projet d’articles cherche à définir les cas 
exceptionnels où une telle situation apparaît.

160. Le chapitre IV prévoit trois situations. L’article 27 
traite de ce que les droits nationaux appellent la « compli-
cité », c’est-à-dire du cas où un État fournit aide ou assis-
tance à un autre État et facilite ainsi la commission d’un 
fait illicite par ce dernier. Le paragraphe 1 de l’article 28 
envisage les cas où un État est responsable du fait inter-
nationalement illicite d’un autre État parce qu’il a exercé 
un pouvoir de direction ou de contrôle sur ce dernier, 
soit par l’effet d’un traité soit à la suite de l’occupation 
belligérante du territoire de celui-ci. Le paragraphe 2 de 
l’article 28 traite du cas extrême où un État contraint dé-
libérément un autre État à commettre un fait qui constitue 
ou qui (en l’absence de la coercition) constituerait un fait 
internationalement illicite de la part de l’État soumis à 
la contrainte306. Dans l’ensemble de ces trois cas, le fait 
en question reste commis, volontairement ou d’autre 
manière, par des organes ou des agents de l’État qui agit 
et constitue (ou constituerait, en l’absence de l’élément 
de contrainte)307 une violation des obligations internatio-
nales de cet État. L’« implication » du second État dans 
cette violation procède des circonstances spéciales créées 
par l’assistance délibérée qu’il fournit pour le compor-

306 Au sujet des travaux sur l’article 27, voir Annuaire... 1978, 
vol. II (1re partie), document A/CN.4/307 et Add.1 et 2, p. 50 à 57 
(septième rapport d’Ago); ibid., vol. I, 1518e séance, p. 245 à 250 
(débat plénier), et 1524e séance, p. 284 (rapport du Comité de ré-
daction). Au sujet des travaux sur l’article 28, voir Annuaire... 1979, 
vol. II (1re partie), document A/CN.4/318 et Add.1 à 4, p. 4 à 28 
(huitième rapport d’Ago); ibid., vol. I, 1532e à 1537e séances, p. 4 
à 31 (débat plénier), et 1567e séance, p. 170 à 175 (rapport du 
Comité de rédaction). Au sujet de l’analyse du problème ici envisagé, 
voir Padelletti, Pluralità di stati nel fatto illecito internazionale; 
Brownlie, op. cit., p. 189 à 192; Quigley, « Complicity in international 
law: a new direction in the law of State responsibility »; Noyes et Smith, 
« State responsibility and the principle of joint and several liability »; 
et Graefrath, « Complicity in the law of international responsibility » 
(particulièrement utile). Les analyses antérieures de la « complicité » 
dans le cas des États, qu’il s’agisse de la doctrine ou de la jurisprudence, 
ont porté plutôt sur les questions d’attribution ou du critère de fond de la 
responsabilité du fait des personnes privées; voir, par exemple, Brierly, 
« The theory of implied State complicity in international claims ».

307 Cette précision s’impose car, si un État a véritablement été 
soumis à la contrainte, l’illicéité de son fait peut être exclue par la 
force majeure; voir infra l’article 31 (par. 252 à 265), ainsi que le para- 
graphe 204.
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tement de l’État qui agit, de l’exercice d’un pouvoir de 
direction ou de contrôle sur ledit comportement ou encore 
de l’exercice d’une contrainte à cet égard. Cependant, les 
trois hypothèses se distinguent aussi par d’importantes 
différences. Selon l’article 27, le principal auteur du fait 
illicite est l’État qui agit, tandis que l’État qui procure une 
aide joue un rôle secondaire. Au contraire, dans les cas de 
coercition prévus au paragraphe 2 de l’article 28, l’État 
qui exerce la contrainte est la source et l’origine du com-
portement tandis que l’État soumis à la contrainte est son 
instrument. Dans sa formulation actuelle, le paragraphe 1 
de l’article 28 s’applique à un ensemble de cas allant de 
ceux où le pouvoir de direction ou de contrôle a été exercé 
effectivement par l’État dominant tandis que l’État do-
miné suivait simplement les ordres, aux cas où l’initiative 
a été prise par l’État dominé et où la responsabilité de 
l’État dominant procède simplement du manquement à 
exercer un « pouvoir de direction ou de contrôle ».

b) Responsabilité accessoire et notions apparentées

161. Dans son septième rapport, M. Roberto Ago a 
décidé de traiter de deux cas dans le chapitre ici examiné. 
Le premier était la participation d’un État au fait illicite 
d’un autre. Le second était la « responsabilité indirecte » 
fondée sur les rapports entre l’État qui exerce un pouvoir 
de direction ou de contrôle pour provoquer la commission 
d’un fait illicite et l’État qui commet le fait308. Aucune 
explication n’a toutefois été donnée pour justifier le choix 
de ces deux situations parmi toutes celles qui pouvaient 
être envisagées et le commentaire reste largement muet 
à ce propos. Il est cependant utile de placer les situations 
particulières envisagées au chapitre IV dans le contexte 
plus vaste de la coopération entre plusieurs États dans 
la commission d’un fait internationalement illicite. On 
pourrait envisager au moins les cas ci-après :

a) Comportement commun. L’État A s’entend avec 
l’État B pour commettre ensemble un fait internationale-
ment illicite. Si, par exemple, deux États s’entendent pour 
exécuter une certaine opération, on peut considérer qu’ils 
agissent conjointement en rapport avec l’ensemble de 
l’opération, bien qu’il faille être prudent dans l’utilisation 
de termes tels que « commun », « conjoint et solidaire », 
« solidaire », tirés des systèmes juridiques nationaux;

b) Action par l’intermédiaire d’un organe commun. 
Les États A et B agissent ensemble par l’intermédiaire 
d’un organe commun pour accomplir un acte. Dans ce 
cas309, l’organe est en même temps un organe des deux 
États, conformément à l’article 5 du projet d’articles, et le 
comportement est attribuable à l’un et à l’autre;

c) Mandat. L’État A agit au nom de l’État B ou comme 
son mandataire pour exécuter un fait internationalement 
illicite mais conserve néanmoins son rôle et sa respon-
sabilité propres pour le comportement de ses propres 
organes310. Par exemple, l’État B peut prier l’État A 

308 Annuaire... 1978, vol. II (1re partie), document A/CN.4/307 et 
Add.1 et 2, par. 52 et 53, p. 49 et 50.

309 Mentionné par Roberto Ago, ibid., par. 58, p. 51.
310 Si l’organe pertinent de l’État A est « mis à la disposition » de 

l’État B, au sens prévu par l’article 9 du projet d’articles, seul l’État B 
sera responsable du fait considéré. Voir Annuaire… 1998 (voir supra la 
note 2), par. 230, p. 50. Dans de nombreux cas, toutefois, les organes de 
l’État A conservent un certain contrôle sur les actes qu’ils accomplis-

d’accomplir certains actes en son nom dans l’exercice 
du droit de légitime défense collective. Si les actes en 
question vont au-delà de ce qu’autorise l’Article 51 de 
la Charte, l’État auteur de la demande et l’État qui agit 
en fait peuvent éventuellement être responsables l’un et 
l’autre311;

d) Comportement illicite à titre indépendant avec 
l’intervention d’un autre État. L’État A adopte un 
comportement contraire à ses propres obligations inter-
nationales dans une situation où un autre État intervient 
et le comportement de l’autre État est pertinent, voire 
déterminant pour apprécier si l’État A a violé ses propres 
obligations internationales. Ainsi, dans l’affaire Soering, 
la Cour européenne des droits de l’homme a estimé que 
le Royaume-Uni était responsable pour avoir extradé une 
personne vers un État qui n’était pas partie à la Conven-
tion européenne des droits de l’homme et où l’intéressé 
serait victime d’un traitement ou d’une peine inhumain ou 
dégradant312. Ainsi, un État peut être internationalement 
responsable de son propre comportement pour avoir per-
mis qu’une personne soit soumise à un traitement dom-
mageable, quand bien même le traitement dommageable 
est imposé par un autre État agissant pour son propre 
compte313. Il peut arriver aussi qu’un État soit tenu, en 
vertu de ses propres obligations internationales, d’éviter 
un certain comportement de la part d’un autre État ou, du 
moins, de prévenir la réalisation du préjudice qui décou-
lerait d’un tel comportement314;

e) Aide volontaire à la commission d’un fait illicite. 
L’État A aide, d’une manière ou d’une autre, l’État B à 
accomplir un fait qui viole les obligations internationales 
de l’État B, par exemple en procurant sciemment une 
facilité essentielle ou en finançant l’activité en question. 
Telle est la situation visée par l’article 27. Elle diffère 
d’une situation du type Soering dans la mesure où, ici, 
le comportement de l’État A est illicite à cause de son 
rapport avec le comportement illicite de l’État B315;

sent en tant qu’agent d’un autre État et n’agissent pas seulement comme 
des exécutants. Tel était le cas, par exemple, de l’Australie dans l’affaire 
relative à Certaines terres à phosphates à Nauru (voir supra la note 76), 
p. 240.

311 Cf. Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre 
celui-ci (voir supra la note 68); Actions armées frontalières et trans-
frontalières (Nicaragua c. Honduras), compétence et recevabilité, arrêt, 
C.I.J. Recueil 1988, p. 69.

312 Cour européenne des droits de l’homme, affaire Soering (voir 
supra la note 297), p. 33 à 36.

313 Le principe Soering a été appliqué par la Cour dans des affaires 
ultérieures mais avec une certaine prudence : voir, par exemple, Cruz 
Varas et autres c. Suède, Cour européenne des droits de l’homme, 
Série A : arrêts et décisions, vol. 201, arrêt du 20 mars 1991, Conseil 
de l’Europe, Strasbourg, 1991; et Vilvarajah et autres c. Royaume-Uni, 
Cour européenne des droits de l’homme, Série A : arrêts et décisions, 
vol. 215, arrêt du 30 octobre 1991, Conseil de l’Europe, Strasbourg, 
1992.

314 Ainsi, la responsabilité de l’Albanie dans l’affaire du Détroit de 
Corfou s’est fondée sur le fait que l’Albanie n’avait pas donné avis de 
la présence, dans ses eaux, de mines posées par un État tiers. Voir C.I.J. 
Recueil 1949 (voir supra la note 11), p. 22.

315 Dans l’affaire Soering (voir supra la note 297), la Cour a précisé 
que la situation existant dans le pays de destination est une question de 
fait. Elle a déclaré (par. 91, p. 36) : « Il ne s’agit pas pour autant de consta-
ter ou prouver la responsabilité de ce pays en droit international général 
 en vertu de la Convention ou autrement. Dans la mesure où une respon- 
sabilité se trouve ou peut se trouver engagée sur le terrain de la 
Convention, c’est celle de l’État contractant qui extrade, à raison d’un acte 
qui a pour résultat direct d’exposer quelqu’un à des mauvais traitements 



 Responsabilité des États 51

f) Incitation à un comportement illicite. L’État A incite 
ou encourage l’État B à avoir un comportement illicite, 
sans pour autant l’aider concrètement à agir316;

g) Exercice d’un pouvoir de direction, contrainte ou 
coercition. L’État A contraint l’État B à avoir un compor-
tement internationalement illicite ou l’État B agit sous la 
direction et le contrôle de l’État A dans l’exercice d’un 
tel comportement. Ces cas sont visés par l’article 28, de 
même que le fait de ne pas prévenir un comportement 
illicite de l’État B dans un domaine où l’État A avait le 
pouvoir de diriger ou de contrôler l’État B;

h) Aide donnée après le comportement illicite. L’État 
A aide l’État B à échapper à la responsabilité du fait inter-
nationalement illicite ou à conserver les avantages procu-
rés par ce fait, sans pour autant avoir participé d’aucune 
manière au fait illicite lui-même. La common law parle, 
dans un tel cas, d’une « aide postérieurement au fait »;

i) Comportement de plusieurs États qui causent 
séparément des aspects du même dommage. Une autre 
possibilité est que le comportement illicite parallèle de 
plusieurs États contribue à causer un dommage qui ne 
se serait pas produit si l’un seulement de ces États avait 
agi. Par exemple, plusieurs États pourraient contribuer à 
polluer une rivière au moyen de polluants qui, lorsqu’ils 
agissent ensemble, ont un effet beaucoup plus grave que 
celui qui se serait produit si l’un seulement des États sus-
mentionnés avait agi comme il l’a fait.

162. Ces situations ne s’excluent pas mutuellement et 
peuvent en fait se combiner de différentes manières. Ainsi, 
l’affaire relative à Certaines terres à phosphates à Nauru 
portait sur la responsabilité de l’Australie envers Nauru 
pour des faits accomplis par elle au « nom commun » des 
trois États (Australie, Nouvelle-Zélande et Royaume-Uni) 
qui constituaient ensemble l’Autorité administrante du 
Territoire sous tutelle de Nauru317. Il s’agissait à la fois 
d’un cas de « comportement commun » (situation a ci-
dessus) et d’un cas où, dans les tâches d’administration au 
jour le jour, l’un des États avait agi au nom des deux autres 
États ainsi qu’en son nom propre (situation c ci-dessus).

163. Un type particulier de comportement « collectif » 
se produit quand plusieurs États coopèrent pour établir 
et maintenir une organisation internationale qui agit en 
leur nom ou, inversement, quand l’un ou plusieurs États 
agissent au nom d’une organisation internationale dans la 
poursuite d’un but quelconque de l’organisation. Il faut 
se demander ici dans quelle mesure les États concernés 
peuvent être responsables soit du fait de l’organisation 
soit du fait des différents États membres accompli en 
son nom. Toutefois, pour les motifs exposés plus haut, 
les projets d’articles ne doivent pas porter sur les cas de 
responsabilité des organisations internationales ou des 

prohibés ». Il est en effet possible que, pour ce qui concerne l’État de 
destination, le traitement en question soit internationalement licite.

316 Voir Annuaire… 1978 (voir supra la note 308), par. 61 à 65, 
p. 51 à 53, qui considère que la simple incitation ne peut servir de base 
pour engager la responsabilité. Les États sont soumis par traité à des 
obligations précises qui excluent l’incitation dans certains contextes 
[cas notamment de la Convention pour la prévention et la répression 
du crime de génocide, art. III, al. e; et de la Convention internationale 
sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale, art. 4 
(incitation à la haine raciale ou à la discrimination)].

317 C.I.J. Recueil 1992 (voir supra la note 76), p. 240.

États membres du fait des organisations internationales 
(y compris ce que l’on peut appeler la « responsabilité se-
condaire »)318. Il n’est donc pas nécessaire de rechercher 
qui est responsable de l’exécution des accords mixtes de 
l’Union européenne en vertu desquels tant la Commu-
nauté européenne que ses États membres sont parties aux 
accords et des questions de répartition des compétences 
s’élèvent319.

164. Si l’on écarte les problèmes de la responsabilité du 
fait des organisations internationales, il reste à se deman-
der quels cas, parmi ceux qui sont énumérés plus haut, 
doivent être pris en considération dans le projet d’articles 
et, spécialement, dans le chapitre IV. En vertu des arti- 
cles 1 et 3, chaque État est responsable de son propre 
comportement, c’est-à-dire du comportement qui lui 
est attribuable par l’effet du chapitre II et qui viole ses 
propres obligations internationales, l’élément de violation 
étant précisé au chapitre III. La question est donc de dis-
tinguer, parmi les différentes formes d’action communes 
ou concertées de plusieurs États recensées au paragraphe 
161 ci-dessus, lesquelles ne sont pas correctement réglées 
par ce principe général. Il semble que les situations a, b, c, 
d et i ne soulèvent aucun problème particulier aux fins de 
la première partie du projet d’articles bien qu’elles puis-
sent soulever des questions en rapport avec la deuxième 
partie au sujet de l’étendue de la réparation à mettre à la 
charge de chaque État. Restent les situations e, f, g et h. Le 
chapitre IV considère que l’incitation au comportement 
illicite [situation f] et l’aide procurée à un État après que 
le comportement en question a eu lieu [situation h] ne 
sont généralement pas des faits illicites en droit interna-
tional ou, tout du moins, n’ont pas à être envisagées dans 
la première partie.

165. Il est cependant nécessaire d’examiner les situa-
tions visées effectivement par les articles 27 et 28 avant 
de se demander s’il faut traiter aussi d’autres cas de 
responsabilité collective, auxiliaire ou naissante au cha- 
pitre IV ou ailleurs dans le texte320.

c) Le chapitre IV énonce-t-il des règles secondaires ?

166. L’article 27, et peut-être aussi l’article 28, ont pour 
caractéristique évidente d’énoncer qu’un certain compor-
tement est internationalement illicite. L’article 27 déclare 
que l’aide ou l’assistance « constitue elle aussi un fait in-

318 Voir Annuaire… 1998 (voir supra la note 2), par. 231, p. 50, et 
par. 259, p. 55, et projet d’article A proposé par le Comité de rédac-
tion en 1998. Dans l’affaire relative à Certaines terres à phosphates 
à Nauru, il était entendu que l’« Autorité administrante » pour Nauru 
n’était pas une personne morale distincte, c’est-à-dire qu’elle n’était 
pas une organisation internationale distincte des trois États participants; 
voir C.I.J. Recueil 1992 (voir supra la note 76), p. 258.

319 Voir MacLeod, Hendry et Hyett, The External Relations of the 
European Communities, p. 158 à 160; Tomuschat, « Liability for mixed 
agreements ». Pour les sources judiciaires, voir l’opinion de l’avocat 
général Jacobs dans l’affaire C-316/91, Parlement européen c. Conseil 
de l’Union européenne, arrêt du 2 mars 1994, Recueil de la juris-
prudence de la Cour de justice et du Tribunal de première instance, 
1994-3, Cour de justice des communautés européennes, Luxembourg, 
p. I-625, en particulier les paragraphes 69 et suivants; et l’opinion de 
l’avocat général Tesauro dans l’affaire C-53/96, Hermès International 
c. FHT Marketing Choice BV, arrêt du 16 juin 1998, ibid.,1998-6, Cour 
de justice des communautés européennes, Luxembourg, p. I-3603, 
par. 14 et 20.

320 Voir infra le paragraphe 213.
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ternationalement illicite », tandis que l’article 28 prévoit 
que la responsabilité internationale d’un État est engagée 
par l’action illicite d’un autre État dans certains cas. Pour-
tant, le projet d’articles repose sur une distinction entre 
règles primaires et règles secondaires et n’a pas pour objet 
de définir une règle et le contenu de l’obligation qu’elle 
impose321. C’est du moins ce que paraît faire l’article 27, 
même s’il le fait par référence au fait illicite commis par 
un autre État.

167. Cet aspect du chapitre IV n’est ni mis en relief ni 
expliqué dans le commentaire qui indique seulement que 
le chapitre traite des cas où un État est impliqué dans le 
comportement internationalement illicite d’un autre322. Il 
peut cependant se justifier pour autant que la responsabi-
lité visée par le chapitre IV pose, d’une certaine manière, 
une responsabilité dérivée323. Dans les systèmes juridi-
ques nationaux, les règles qui traitent, par exemple, de 
l’entente, de la complicité et de l’incitation à la violation 
d’une obligation contractuelle peuvent être considérées 
comme relevant de la « partie générale » du droit des obli-
gations civiles ou pénales, selon le cas. De plus, l’idée de 
l’implication d’un État dans le comportement d’un autre 
est analogue aux problèmes d’attribution qui font l’objet 
du chapitre II. Dans certaines circonstances, il peut être 
justifié d’attribuer l’illicéité du comportement de l’État A 
à l’État B, lequel est impliqué dans ce comportement à 
cause de l’aide qu’il a apportée ou du pouvoir de direction 
ou de la coercition qu’il a exercée. Selon l’étendue de la 
responsabilité définie par le chapitre IV, il est donc pos-
sible de soutenir que les articles 27 et 28 ont effectivement 
leur place dans un projet portant sur les règles secondaires 
de la responsabilité des États. Il faut veiller soigneuse-
ment à ce que les articles n’aillent pas au-delà du domaine 
de l’« implication », au risque de devenir des règles pri-
maires de fond prêtant à controverse. C’est cependant le 
contenu des articles, davantage que leur classification, qui 
déterminera leur caractère à cet égard.

2. examen de certains articles

a) Article 27. Aide ou assistance d’un État 
à un autre État pour la commission 
d’un fait internationalement illicite

168. L’article 27 stipule ce qui suit : 

L’aide ou l’assistance d’un État à un autre État, s’il est établi qu’elle 
est prêtée pour la perpétration d’un fait internationalement illicite réali-
sée par ce dernier, constitue elle aussi un fait internationalement illicite, 
même si, prise isolément, cette aide ou assistance ne constituerait pas la 
violation d’une obligation internationale.

169. Interprété à la lettre, l’article 27 pose en principe 
– principe d’assez vaste portée – la mise en cause de la 
responsabilité d’un État pour les actes d’un autre État. Y 

321 Comme l’a dit le Rapporteur spécial Robert Ago, Annuaire... 
1970, vol. II, document A/8010/Rev.1, par. 66, al. c, p. 327, cité dans 
Annuaire… 1998 (voir supra note 2), par. 13, p. 6. Pour une analyse de 
la distinction, voir ibid., par. 12 à 18, p. 6 et 7.

322 Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), commentaire du chapitre IV, 
par. 1, p. 111.

323 L’expression « responsabilité dérivée » est employée par l’arbitre 
Max Huber dans l’affaire des Biens britanniques au Maroc espagnol 
(voir supra note 292), p. 648.

est considérée comme fait illicite toute « aide ou assistance 
... prêtée pour la perpétration d’un fait internationalement 
illicite » réalisée par un autre État. « L’élément mental » de 
l’assistance n’est pas spécifié dans l’article : jusqu’à quel 
point l’État qui prête assistance doit-il savoir que l’État 
assisté s’apprête à commettre un acte internationalement 
illicite ? Aucune distinction n’est faite non plus entre des 
degrés ou des types d’« aide ou assistance », alors que 
l’aide ou l’assistance prêtée peut varier de l’indispensable 
à l’accessoire.

170. Le commentaire de l’article 27 éclaircit considé-
rablement cette question. Tout d’abord, on y établit la 
distinction entre la participation à l’acte illicite d’un autre 
État et les cas dans lesquels « un État est ou devient coau-
teur d’un fait internationalement illicite »324. Ensuite on 
distingue entre les cas où il y a conseil, incitation ou en-
couragement, d’une part, et les cas d’assistance effective. 
« Toutefois, dans l’ordre juridique international, il est plus 
que douteux qu’une simple instigation à commettre un fait 
illicite de la part d’un État à l’égard d’un autre État soit 
en tant que telle un fait internationalement illicite »325. 
L’incitation doit donc être distinguée de la compli-
cité, spécialement dans les relations internationales. Pour 
diverses raisons, les actes commis sous la contrainte ou sur 
l’ordre d’un autre État, dont il est question à l’article 28, 
sont également distingués de la complicité. L’article 27 
concerne donc les cas dans lesquels un État agissant in-
dividuellement, et par conséquent responsable au premier 
chef de ses actes, est assisté matériellement par un autre 
État dans la commission de l’acte illicite326.

171. On note dans le commentaire que certaines formes 
d’assistance sont interdites isolément par le droit interna-
tional. La définition de l’agression que donne l’Assem-
blée générale, par exemple, définit celle-ci, entre autres, 
comme « 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 contre 
un État tiers »327. Mais selon le commentaire, le fait de 
prêter aide et assistance à un autre État pour la commis-
sion d’un acte illicite est en soi illicite, même si aucune 
règle primaire ne le dit expressément. Il s’agit bien, en 
effet, d’un acte illicite, indépendamment de la question 
de savoir si l’acte principal est un crime ou un délit328, 
ou si la nature de l’aide ou assistance fournie constitue 
en soi un acte illicite329. Il suffit que l’État qui prête as-
sistance ait « l’intention de collaborer à la réalisation » 
d’un fait illicite. C’est bien le cas, par exemple, lorsque 

324 Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 27, 
par. 2, p. 111.

325 Ibid., par. 3, p. 112. Dans le paragraphe 4 sont citées les 
conclusions formulées par le Board of Commissioners relatives à la 
Convention entre les États-Unis d’Amérique et la France du 4 juillet 
1831, refusant d’attribuer à la France la responsabilité pour des mesures 
prises par le Danemark sous l’influence de la France et à son instigation 
mais néanmoins indépendamment. Voir Moore, History and Digest of 
the International Arbitrations to which the United States has been a 
Party, p. 4473 et suiv.

326 Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 27, 
par. 11, p. 114.

327 Résolution 3314 (XXIX) de l’Assemblée générale, annexe, art. 3, 
al. f, citée dans Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), commentaire de 
l’article 27, par. 13, p. 115.

328 Ibid.
329 Ibid, par. 14.
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l’État qui prête assistance a « connaissance du but spéci-
fique en vue duquel l’État destinataire de la fourniture de 
certains moyens entend se servir de ces derniers »330. La 
plupart des exemples de pratiques étatiques donnés dans 
le commentaire concerne l’assistance prêtée par un État 
à un autre État pour l’utilisation de la force armée, par 
exemple en autorisant les appareils d’un autre État à sur-
voler son territoire ou à atterrir sur son territoire au cours 
d’une opération militaire considérée comme constituant 
une agression ou une intervention331. On notera que tous 
les exemples donnés concernent des violations d’obliga-
tions nées de règles primaires auxquelles l’État qui prête 
assistance est lui-même tenu.

172. La Commission, considérant aussi qu’il s’agissait 
là d’une question de développement progressif, a donc 
conclu qu’une règle générale interdisant la complicité 
ou la participation à l’acte illicite d’un autre État devrait 
être incluse dans la première partie332. Une telle partici-
pation ne constituait pas nécessairement un fait illicite de 
même gravité que le comportement auquel on avait prêté 
assistance. Sa gravité serait fonction, entre autres choses, 
« de l’importance et de la gravité de l’aide ou assistance 
concrètement fournie à l’auteur du fait illicite principal », 
ce qui est une raison supplémentaire de la distinguer de 
l’acte principal333. Toutefois, pour que l’article 27 s’ap-
plique, l’assistance prêtée doit l’être matériellement et 
« avec l’intention de faciliter ... la réalisation » par l’autre 
État de l’acte illicite334. En outre, l’État assisté doit com-
mettre effectivement un acte illicite, si bien que l’illicéité 
du comportement de l’État qui lui prête assistance dépend 
strictement de l’illicéité de l’acte de l’État assisté335.

i)  Commentaires des gouvernements concernant l’ar- 
ticle 27 

173. L’Allemagne doute que le droit international en 
vigueur aille aussi loin que l’article 27 et demande que 
l’on précise les termes « prêtée pour la perpétration » 
ainsi que l’élément d’intention nécessaire336. Les États-
Unis donnent leur accord quant au fond337. La Suisse 
estime que l’article 27 « n’a aucun fondement en droit 
positif » et devrait être supprimé338. La Suède également 
avait, dans des précédentes observations, émis des doutes 
quant à la portée de l’article 27 tel qu’il était formulé et se 
demandait s’il ne s’agissait pas d’une règle primaire339.

174. En revanche, le Royaume-Uni appuie le « principe 
de base » mais soulève une série de points concernant la 
forme de l’article, ce qui amène à se poser aussi des ques-
tions de principe à son sujet. Pour le Royaume-Uni, ce qui 
est fondamental, c’est d’établir une distinction entre les 
cas dans lesquels l’acte de l’État qui prête assistance est 

330 Ibid.
331 Ibid.
332 Ibid., par. 15.
333 Ibid.
334 Ibid., par. 17, p. 116 et 117
335 Ibid., par. 19, p. 117.
336 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), commentaire de 

l’article 27, p 127.
337 Ibid.
338 Ibid., p. 128.
339 Annuaire... 1981, vol. II (1re partie), document A/CN.4/342 et 

Add.1 à 4, p. 78.

illicite indépendamment de tout autre acte et les actes qui 
ne le sont pas. Si l’acte considéré est illicite indépendam-
ment de tout autre acte, l’article 27 est inutile. S’il ne l’est 
pas, il faut que le principe de la responsabilité soit clai-
rement exprimé340. Le Japon est pareillement favorable 
à l’article 27 mais demande que le principe en question 
soit plus précisément défini341. Le Mali avait fait observer 
précédemment que plusieurs facteurs devraient être pris 
en considération pour déterminer si l’assistance avait été 
prêtée « en vue de la commission d’un acte internationa-
lement illicite », tout en se déclarant tout à fait favorable à 
l’inclusion de l’article342.

ii)  L’article 27 et la notion de responsabilité indirecte : 
deux questions préliminaires 

175. L’article 27 établit la notion de responsabilité indi-
recte de deux manières. Premièrement, la responsabilité 
de l’État qui prête assistance n’est engagée que si l’État 
assisté a effectivement commis un acte illicite interna-
tional. Ainsi qu’il ressort clairement du commentaire, la 
responsabilité de l’État qui prête assistance n’est engagée 
que dès lors que l’État assisté commet l’acte illicite. 
Deuxièmement, la responsabilité de l’État qui prête assis-
tance n’est engagée que s’il est établi qu’il l’a fait aux fins 
de « la perpétration d’un acte internationalement illicite ». 
Il faut donc qu’il y ait intention délibérée d’aider l’État 
assisté à commettre l’acte illicite. Cela pose la question à 
la fois de la définition et du principe, mais on se heurte là 
à deux difficultés préliminaires.

176. La première tient à la difficulté, procédurale, qu’il 
y a à établir la responsabilité de l’État qui prête assistance 
dans une procédure judiciaire en l’absence de l’État as-
sisté. La CIJ a maintes fois affirmé qu’elle ne pouvait 
décider de la responsabilité internationale de l’État A 
si, pour ce faire, il lui fallait au préalable décider de la 
licéité de la conduite de l’État B, en l’absence de celui-ci 
et sans son consentement. Il s’agit là d’un principe que 
l’on pourrait qualifier de principe de l’or monétaire343. 
Par définition, ce principe s’appliquera dans les cas dans 
lesquels s’applique l’article 27, puisqu’il est essentiel 
pour que la responsabilité de l’État qui prête assistance 
soit engagée que l’État assisté ait commis un fait interna-
tionalement illicite. L’illicéité de l’assistance prêtée par le 
premier État est fonction de l’illicéité du comportement 
du second (ainsi que de la conscience qu’avait le premier 
de ce comportement). Mais bien qu’il puisse s’avérer dif-
ficile dans certains cas d’établir la responsabilité de l’État 
qui prête assistance, il n’y a pas là une raison suffisante 
pour rejeter l’article 27. Le principe de l’or monétaire 
concerne la recevabilité de plaintes faisant l’objet d’une 
procédure judiciaire. Des protestations diplomatiques ont 
été élevées dans certains cas d’assistance illicite prêtée 
à un autre État, ce qui est tout à fait admissible étant 

340 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), commentaire de l’ar- 
ticle 27, p. 128.

341 A/CN.4/492 (reproduit dans le présent volume), commentaire de 
l’article 27, p. 119.

342 Annuaire... 1980, vol. II (1re partie), document A/CN.4/328 et 
Add.1 à 4, p. 99.

343 Affaire relative au Timor oriental (voir supra la note 26), par. 35, 
p. 105; voir également l’affaire de l’Or monétaire pris à Rome en 1943, 
arrêt, C.I.J. Recueil 1954, p. 32; et l’affaire relative à Certaines terres à 
phosphates à Nauru (voir supra la note 76), par. 55, p. 261.
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donné que les États sont habilités à soutenir qu’il y a eu 
complicité dans le comportement illicite d’un État tiers, 
même si les tribunaux n’ont pas compétence pour juger de 
l’accusation qui pèse sur cet État en son absence. D’autre 
part, ce principe ne s’applique pas toujours, même dans 
une procédure judiciaire. Il ne s’applique pas, par exemple, 
dans les affaires où la responsabilité de l’État assisté a 
déjà été établie par un organe international compétent344.

177. On se heurte à une seconde difficulté qui concerne 
l’élaboration de règles de fond précises interdisant à un 
État d’aider d’autres États à commettre certains actes il-
licites, ou même exigeant d’États tiers qu’ils préviennent 
ou répriment de tels actes. On s’est référé plus haut à cet 
égard au paragraphe 3 f de la définition de l’agression que 
donne l’Assemblée générale et l’on peut citer d’autres 
exemples345. Ces textes ne reposent sur aucun principe 
général de responsabilité indirecte. Peut-on en inférer 
pour autant qu’il n’existe à ce sujet aucuns principes 
généraux346 ? Il ne semble pas. Ce serait aller trop loin 
que d’inférer, a contrario, de l’existence de règles spé-
ciales, interdisant de prêter assistance à des États dont le 
comportement est illicite, établies à différents moments, 
la non-existence d’un principe général. La définition 
de l’agression n’avait pas pour objet de traiter du droit 
général de la responsabilité de l’État, et ne rien dire sur 
le sujet qui nous intéresse à l’article 3 de cette définition 
en aurait amoindri la portée. En ce qui concerne d’autres 
dispositions conventionnelles (par exemple le para- 
graphe 5 de l’Article 2 de la Charte des Nations Unies), 
celles-ci, là encore, ont une raison d’être particulière qui 
va bien au-delà de la portée et de l’objet de l’article 27 du 
projet d’articles.

178. C’est pourquoi on ne saurait arguer ni de la dif-
ficulté procédurale surgie à propos du principe de l’or 
monétaire, ni de l’existence de règles primaires spécifi-
ques recoupant l’article 27 dans certains domaines, pour 
rejeter l’existence d’un principe général.

179. Toutefois, l’on se heurte à une objection beaucoup 
plus sérieuse qui a trait à la portée du principe. Selon la 
formulation tout à fait laconique de l’article 27, il faut que 
l’aide ou l’assistance prêtée l’ait été « pour la perpétration 
d’un fait internationalement illicite », or le mot « pour » 
pose un certain nombre de questions. À quel moment 
l’assistance est-elle prêtée « pour » une telle fin ? Cette 
assistance peut aller d’une aide indispensable à une aide 
accessoire : de quelle importance doit-elle être aux fins 

344 Dans l’affaire relative au Timor oriental, le Portugal a fait valoir 
que la position juridique de l’Indonésie avait déjà été établie par les 
organes compétents, à savoir le Conseil de sécurité et l’Assemblée 
générale, dans de précédentes résolutions. La Cour a refusé de recon-
naître que ces résolutions allaient aussi loin [C.I.J. Recueil 1995 (voir 
supra la note 26), par. 32, p. 104]. Cela implique qu’une résolution 
claire et obligatoire d’un organe compétent pourrait éluder l’application 
du principe de l’or monétaire; cf. 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 (voir supra la note 85), par. 117, p. 54.

345 Voir supra le paragraphe 171 et la note 326. Voir aussi le para-
graphe 5 de l’Article 2 de la Charte des Nations Unies (« Les Membres 
de l’Organisation ... s’abstiennent de prêter assistance à un État contre 
lequel l’Organisation entreprend une action préventive ou coerci-
tive. »).

346 Voir supra, au paragraphe 173, les observations de la Suisse et 
de l’Allemagne.

considérées ? L’État prêtée assistance doit-il être pleine-
ment conscient non seulement des fins auxquelles celle-ci 
est prêtée mais également de la licéité de ces fins ? Ces 
questions de formulation et de définition en recouvrent 
d’autres qui sont véritablement des questions de fond. En 
particulier, importe-t-il que l’État qui prête son assistance 
ne soit pas lui-même lié par la règle qu’il va contribuer à 
violer ? S’il ne l’est pas, comment son assistance peut-
elle se justifier ? La série d’exemples donnés dans le 
commentaire de l’article 27 est relativement limitée et ces 
exemples se bornent aux violations de règles fondamen-
tales telles celles figurant au paragraphe 4 de l’Article 2 
de la Charte des Nations Unies. Mais l’article 27 n’est pas 
lui-même limité. Est-il souhaitable qu’il existe une règle 
générale, applicable également aux traités bilatéraux et 
aux normes obligatoires ? Une telle règle a-t-elle sa place 
dans le projet d’articles ?

iii)  Le problème de l’intention ou de la connaissance 
de l’illicéité 

180. Il est clair qu’il serait excessif d’imposer à l’État 
qui prête son assistance une norme de stricte responsa-
bilité. Il ne doit pas être stipulé qu’un État qui fournit 
une aide matérielle ou financière à un autre État prend 
le risque que cette aide soit utilisée pour commettre un 
acte internationalement illicite. En tout état de cause, on 
aura de grandes difficultés à démontrer que telles ou telles 
ressources ont été ainsi utilisées – spécialement s’agissant 
de ressources financières ou d’information. On souligne 
dans le commentaire de l’article 27 que les organes res-
ponsables de l’État qui prête son assistance doivent être 
conscients de ce que cette assistance sera utilisée à des 
fins illicites et avoir l’intention qu’elle contribue à abou-
tir au résultat recherché. En d’autres termes, il faut que 
l’assistance soit prêtée :

… avec le but spécifique de faciliter la perpétration du fait internatio-
nalement illicite principal dont il s’agit. Il ne suffit ... pas qu’une aide 
ou une assistance fournie sans une telle intention puisse être utilisée 
par l’État qui la reçoit à des desseins illicites, ni non plus que l’État 
qui fournit aide ou assistance soit conscient de la possibilité éventuelle 
d’une telle utilisation. Il faut, en réalité, que l’aide ou l’assistance soit 
prêtée en vue de son utilisation dans la perpétration du fait internationa-
lement illicite principal. Et il ne suffit pas que cette intention soit « pré-
sumée » : comme l’article le souligne, il faut qu’elle soit « établie »347.

Cette explication est utile, mais il est évident que, si l’arti-
cle 27 doit être retenu, il faudra que ces conditions soient 
expressément énoncées dans le texte de l’article et pas 
seulement dans le commentaire348. Étant donné la nature 
des relations inter-États et la grande diversité des situations 
qui peuvent se présenter349, l’article 27 devrait ne couvrir 
que les cas dans lesquels l’assistance est clairement et sans 
la moindre équivoque liée à l’acte illicite qui suivra. Dans 
la mesure où l’élément d’« intention » est concerné, les 
organes pertinents de l’État devront avoir été conscients 
que le comportement en question était planifié, et avoir eu 

347 Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 27, 
par. 18, p. 117.

348 Voir supra, aux paragraphes 173 et 174, les observations de divers 
gouvernements à ce sujet.

349 Par exemple l’utilisation de bases militaires ou d’une partie du 
territoire d’une manière générale, le survol, les achats d’équipement 
militaire, l’aide économique, la formation du personnel, la mise à dis-
position d’informations confidentielles, etc.
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en outre l’intention, en lui prêtant assistance, de faciliter 
ce comportement.

181. Une autre question se pose en ce qui concerne 
l’intention. L’État qui prête assistance doit-il non seule-
ment être conscient de ce qu’un certain comportement 
se produira, mais aussi savoir que ce comportement a 
un caractère internationalement illicite ? « L’ignorance 
de la loi » par les fonctionnaires de l’État qui prête aide 
ou assistance à un autre État excuse-t-elle le premier ? 
L’ignorance du droit international n’est pas généralement 
considérée comme une excuse s’agissant d’un comporte-
ment étatique illicite. Peut-elle l’être, exceptionnellement, 
dans le contexte de l’article 27 ? Dans l’affirmative, l’État 
qui prête assistance est-il tenu d’enquêter dans une me-
sure suffisante pour vérifier l’illicéité, ou suffit-il pour 
l’exonérer de toute responsabilité que les fonctionnaires 
compétents aient simplement fermé les yeux ? Ce sont là 
des questions auxquelles il est difficile de répondre350 et 
ce sont en outre des questions de fond. On propose donc 
d’y revenir par la suite351.

iv) Le lien entre assistance et acte illicite 

182. Il se pose une deuxième question, qui n’est résolue 
par aucune définition d’intention, c’est celle du lien qui 
doit exister entre l’assistance prêtée et l’acte illicite. Il 
se pourrait qu’un État ait l’intention d’aider à commettre 
un acte illicite, en toute connaissance de cause, mais que 
l’assistance prêtée soit sans rapport véritable avec ledit 
acte et ne consiste guère, au plus, qu’en une incitation ou 
un encouragement (ce que l’article 27 n’a pas pour objet 
de couvrir). D’autre part, l’assistance prêtée est peut-être 
vitale; c’est le cas par exemple de la mise à disposition 
d’une base militaire ou de dispositifs avitailleurs sans 
lesquels les objectifs visés seraient hors de portée des 
avions. Selon le commentaire, « l’aide ou l’assistance 
doit avoir pour effet de rendre matériellement plus aisée 
à l’État bénéficiaire de l’aide ou assistance en question 
la perpétration d’un fait internationalement illicite »352. 
C’est en principe l’énonciation correcte. Exiger que 
l’aide doit avoir été un préalable indispensable à la com-
mission de l’acte illicite amènerait à spéculer sur d’autres 
éventualités et risquerait d’ouvrir des échappatoires à 
l’application de la règle353. Mais le terme « materially » 
(dans la version anglaise) est ambigu, ne serait-ce que par 
référence à la notion de « material breach » (en français 
« violation substantielle ») dont il est question à l’article 
60 de la Convention de Vienne de 1969, violation qui est 
définie comme « la violation d’une disposition essentielle 
pour la réalisation » du traité. Si l’aide ou assistance prê-
tée ne doit pas être essentielle pour la réalisation de l’acte 
illicite, il faudrait éviter le mot « materially ». Tout bien 
considéré, il suffirait d’employer les termes « prête aide 

350 En dépit du paragraphe 1 de l’Article 102 de la Charte, on ne peut 
pas attendre d’un État qu’il soit au courant des obligations convention-
nelles bilatérales d’un autre État. S’il est exigé qu’il y ait connaissance 
de l’illicéité, il faudrait alors introduire une formule analogue à celle 
qui a été adoptée à l’article 46 de la Convention de Vienne de 1969.

351 Voir infra les paragraphes 186 à 188.
352 Annuaire… 1978, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 27, 

par. 17, p. 117; voir aussi par. 18.
353 On trouvera un raisonnement similaire dans Quigley, loc. cit., 

p. 121 et 122.

ou assistance » et d’en expliquer la signification dans le 
commentaire dans le sens indiqué.

v)  L’État qui prête assistance doit-il être lié par la 
règle primaire en cause ? 

183. Même si l’on arrive à libeller l’article 27 de manière 
satisfaisante dans le sens expliqué dans le commentaire, 
certains problèmes de fond demeurent. Tel qu’actuel-
lement libellé, l’article 27 s’appliquerait à l’assistance 
apportée par un État A à la violation, par un État B, d’une 
obligation dont l’État A n’a pas connaissance. Ainsi qu’il 
ressort de l’article 17, le projet d’articles s’applique aux 
violations des traités ainsi qu’à celles des obligations ayant 
leur origine dans d’autres sources du droit international. Il 
s’applique à la violation des obligations découlant d’en-
gagements unilatéraux ou de traités bilatéraux ainsi qu’à 
celles d’obligations erga omnes354. Pourtant, il est loin 
d’être évident que la règle interdisant l’assistance doive 
s’appliquer à ces différents cas355. Prenons le cas d’un 
traité bilatéral entre les États B et C, en vertu duquel ces 
deux États s’engagent à ne pas exporter certaines matières 
ou technologies vers un État A ou à ne pas commercer 
avec cet État. Dans le langage du droit interne des prati-
ques commerciales, il s’agit d’un boycottage secondaire. 
L’État A, qui est l’état cible, n’est bien entendu pas lié par 
le traité356. Pourquoi devrait-il être juridiquement respon-
sable si, ayant connaissance du traité, il aide l’État C à 
le violer ? L’article 27 pourrait ainsi devenir un moyen 
d’étendre au reste du monde l’effet des obligations bilaté-
rales ayant fait l’objet d’une large publicité. La situation 
est assurément différente si l’État qui prête assistance est 
lié par la règle primaire, par exemple si une partie à un 
traité sur la non-prolifération nucléaire aide une autre par-
tie à acquérir des armes auprès d’un État tiers en violation 
du traité. Ceci donne à penser que l’article 27 doit être 
limité aux obligations qui lient l’État qui prête assistance 
ou lui sont opposables.

184. Un argument tiré d’analogies avec le droit interne 
pourrait militer en faveur d’une formulation plus large 
de l’article 27. Aider sciemment autrui à violer ses obli-
gations contractuelles engage la responsabilité civile357. 
Les analogies avec le droit interne peuvent certes être 
dangereuses, mais l’existence d’un principe général selon 
lequel inciter autrui à violer ses obligations contractuelles 
engage la responsabilité pourrait justifier la large portée 

354 Voir supra les paragraphes 17, 20 et 21, ainsi que 26.
355 Comme l’a noté la Suède dans un précédent commentaire, 

Annuaire... 1981, vol. II (1re partie), document A/CN.4/342 et Add.1 
à 4, p. 78.

356 Voir la Convention de Vienne de 1969, art. 34 et 35.
357 La question n’est pas examinée dans le commentaire, ni d’ailleurs 

par les auteurs en général. Bouvé, dans « Russia’s liability in tort for 
Persia’s breach of contract », se penche sur le cas de la responsabilité 
d’un État qui aurait incité, par la contrainte, un État à violer un contrat 
qui le liait à un national d’un État tiers, ce qui est une question diffé-
rente. Sir Hersch Lauterpacht faisait fond sur des analogies avec le droit 
interne pour considérer comme invalide un traité en conflit avec un traité 
antérieur; voir « The covenant as the “higher law” »; et « Contracts to 
break a contract », p. 374 et 375. Il aurait a fortiori défendu l’opinion 
selon laquelle inciter à la violation d’un traité bilatéral constitue un dol. 
Sa position sur l’invalidité des traités en conflit n’a néanmoins pas été re-
tenue dans la Convention de Vienne de 1969. C’est pour l’État ayant des  
obligations en conflit que se posent des questions de responsabilité des 
États (voir supra le paragraphe 9, et Rosenne, op. cit., p. 87 à 89 et 93).
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de l’article 27. L’annexe au présent rapport contient une 
brève étude comparative de la position adoptée dans cer-
tains systèmes juridiques internes en ce qui concerne le 
fait d’inciter autrui à violer ses obligations contractuelles. 
Cette étude donne à penser que, si l’idée d’un principe 
général selon lequel inciter autrui à ne pas respecter un ac-
cord conclu avec une tierce partie engage la responsabilité 
bénéficie d’un certain appui, cet appui est assorti de très 
nombreuses réserves. Premièrement, le principe n’est pas 
reconnu dans certains systèmes juridiques (par exemple 
ceux qui reposent sur le droit islamique), et ne l’est que 
dans une mesure très limitée par d’autres (par exemple le 
droit allemand). Dans les systèmes où il est reconnu en 
principe (par exemple le droit français et la common law), 
il est assujetti à des conditions rigoureuses. En particulier, 
le contrat en cause doit être licite, et l’intervention dans 
son exécution doit être délibérée et ne doit pas avoir de 
justification indépendante.

185. En outre, même si l’appui qui peut être tiré des 
analogies avec le droit interne telles que l’incitation à vio-
ler des engagements contractuels était moins équivoque 
qu’il ne l’est, l’application d’un principe aussi général 
aux relations internationales présente des difficultés. Les 
traités reflètent les politiques particulières des États qui 
les concluent et le droit international a une doctrine stricte 
de l’autonomie des relations conventionnelles. De plus, 
les traités ont proliféré, et de nombreuses obligations de 
fournir un financement, des matières ou des technologies 
y ont été énoncées. Les systèmes juridiques nationaux 
ont des moyens plus rigoureux de contrôler la légalité 
des contrats que le droit international n’en a actuellement 
pour contrôler celle des traités358, et les tiers disposent 
en droit interne de moyens de contester la légalité des 
contrats qui leur font grief qui n’existent pas encore pour 
les traités359.

186. Tout ce qui précède donne à penser que le principe 
énoncé à l’article 27 ne peut être appliqué sans réserve 
aux obligations bilatérales. Prenons le cas où en applica-
tion d’un traité un État A doit accorder un financement 
ou livrer des produits à un État B, et se rend compte que 
l’exécution du traité en cause aboutira à une violation par 
l’État B d’une obligation dont celui-ci est débiteur envers 
un État C. En droit international, on peut présumer que les 
deux traités sont valides, même si cela est sans préjudice 
de la responsabilité internationale de l’État B. Dans de tel-
les circonstances, pourquoi l’État A devrait-il avoir à juger 
si l’État B honore ses obligations ? Si l’État B insiste pour 
que l’État A exécute ses obligations conventionnelles, ce 
dernier État a-t-il le droit de refuser ? Or, en vertu de l’ar-
ticle 27, il semble que si l’État A fournissait sciemment 
une assistance à l’État B, sa responsabilité serait engagée 

358 Par exemple, en matière de droit de la concurrence, les contrats 
ultra vires des pouvoirs publics, les contrats contraires à l’ordre public, 
etc. Pour une étude comparative, voir von Mehren, « A general view of 
contract», p. 29 à 40; et Marsh, Comparative Contract Law: England, 
France, Germany, p. 87, 91, et 99 et 100.

359 Aux termes des articles 65 et 66 de la Convention de Vienne de 
1969, seules les parties au traité en cause, et non les États tiers affectés, 
peuvent se prévaloir de la procédure leur permettant d’invoquer le jus 
cogens pour faire déclarer un traité invalide. Dans l’affaire relative 
au Timor oriental (voir supra la note 26), p. 91, le Portugal n’a pas 
souhaité contester la validité du traité de 1989. (Voir supra les paragra-
phes 9 et 176.)

vis-à-vis de l’État C360. Ou prenons une situation dans 
laquelle quelques États, les seuls producteurs d’un produit 
ou d’une matière première stratégique, concluent un traité 
pour en limiter la vente et en augmenter le prix. Pourquoi 
les acheteurs, qui ne sont pas liés par ce traité, devraient-
ils voir leur responsabilité engagée s’ils incitent l’une 
des parties au traité à leur vendre le produit ou la matière 
première à prix réduit ?

vi) Conclusions relatives à l’article 27 

187. On peut défendre la suppression de l’article 27 
au motif qu’il énonce une règle primaire et n’a donc pas 
sa place dans le projet d’articles361. Assurément, si sa 
portée doit demeurer aussi générale, il sera nécessaire 
d’envisager les questions recensées ci-dessus, par exem-
ple celles de savoir si l’État fournissant l’assistance avait 
connaissance des obligations juridiques de l’État assisté, 
ou celle de l’existence de justifications dans les cas où des 
obligations sont en conflit. Quelle que soit la position que 
l’on adopte sur ces questions, il semble clair qu’il s’agit 
de questions de fond, qui ne relèvent pas du domaine des 
règles secondaires de la responsabilité des États.

188. D’autre part, l’article 27 peut être justifié dans 
le cadre du chapitre IV si son application est limitée à 
l’aide ou l’assistance à la violation d’obligations qui 
lient l’État fournissant l’assistance lui-même. Cet État ne 
devrait certes pas être tenu de porter un jugement sur les 
obligations juridiques de l’État assisté, mais il a connais-
sance de ses propres engagements juridiques et doit en 
assumer la responsabilité. Car l’État A ne saurait être 
justifié à provoquer délibérément la violation par l’État 
B d’une obligation qui les lie l’un et l’autre; un État ne 
peut faire par l’intermédiaire d’un autre ce qu’il ne peut 
faire lui-même. Envisagée sous cet aspect plus limité, la 
présence de l’article 27 dans le projet d’articles peut se 
justifier, puisqu’il traite de la participation d’un État à la 
commission par un autre d’un fait illicite – c’est-à-dire un 
acte qui est illicite pour les deux États362. Pour toutes ces 

360 On peut arguer que l’État A n’a pas en l’occurrence l’intention de 
léser l’État C, et qu’il veut simplement honorer ses obligations envers 
l’État B. Il n’en reste pas moins que l’État A sait que l’assistance qu’il 
apporte va résulter en une violation par l’État B de ses obligations. Les 
déterminations raffinées de l’« intention » des États, fondées sur des 
doctrines casuistes comme celles du « double effet », ne constituent pas 
un fondement très solide pour la responsabilité des États. Une règle 
aussi générale que celle énoncée à l’article 27 ne peut fonctionner de 
manière satisfaisante que si l’État qui fournit l’assistance a la possibi-
lité de justifier celle-ci, par exemple en invoquant un devoir moral ou 
juridique également valide. Mais adopter un principe de justification 
nécessiterait à l’évidence de légiférer dans le domaine des règles pri-
maires de la responsabilité.

361 Voir supra, au paragraphe 173, les observations de la Suisse.
362 Cette conclusion est conforme aux critiques formulées par la 

doctrine sur la généralité de l’article 27, bien que la solution proposée 
soit quelque peu différente. Ainsi, Padelletti, op. cit., voudrait limiter 
l’article 27 aux obligations erga omnes, compte tenu de leur importance 
et du fait que la totalité de la pratique limitée des États en la matière 
a trait à ces obligations. Mais il y a d’autres obligations multilatérales 
importantes; pourquoi les parties à un traité multilatéral devraient-elles 
pouvoir s’entraider pour faire ce qu’aucune d’entre elles ne pourrait 
faire licitement seule ? Graefrath, loc. cit., préférerait également limiter 
la complicité aux faits illicites affectant l’ensemble de la communauté 
internationale, et préconise la création d’une présomption d’intention 
d’assister. Le texte proposé conserve l’élément intentionnel, dont 
l’existence peut être démontrée en rapportant la preuve que l’État a 
fourni l’aide ou l’assistance en pleine connaissance de cause. Quigley, 
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raisons, l’article 27 devrait être conservé, mais sa portée 
devrait être limitée aux situations dans lesquelles l’État 
qui fournit l’assistance a connaissance des circonstances 
du fait internationalement illicite; l’aide ou l’assistance 
contribue matériellement à la commission de cet acte, et 
l’acte en question aurait été internationalement illicite s’il 
avait été commis par l’État fournissant l’assistance lui-
même363.

b) Article 28. Responsabilité d’un État pour le fait 
internationalement illicite d’un autre État

189. L’article 28 est ainsi libellé :

1. Le fait internationalement illicite commis par un État dans un 
domaine d’activité dans lequel cet État est soumis au pouvoir de direc-
tion et de contrôle d’un autre État engage la responsabilité internatio-
nale de cet autre État.

2. Le fait internationalement illicite commis par un État en consé-
quence de la contrainte exercée par un autre État pour provoquer la 
perpétration de ce fait engage la responsabilité internationale de cet 
autre État.

3. Les paragraphes 1 et 2 sont sans préjudice de la responsabilité 
internationale, en vertu des autres dispositions des présents articles, de 
l’État ayant commis le fait internationalement illicite.

i) Commentaires des gouvernements sur l’article 28 

190. Pour la Suisse, il faut coordonner cette disposition 
et celles du chapitre V concernant la contrainte et l’état de 
nécessité364. La France note que le paragraphe 1 illustre 
« une situation historiquement datée »; au paragraphe 2, 
le terme « contrainte » est trop laxiste et seule devrait être 
retenue la contrainte « dans des conditions contraires au 
droit international »365. Dans un commentaire antérieur, 
la Mongolie a déclaré douter que le libellé actuel de l’ar-
ticle 28 soit approprié, compte tenu en particulier du fait 
que le mot « contrainte » n’est pas qualifié366.

191. L’article 28 envisage deux types de situations : 
celles dans lesquelles il y a dépendance (par exemple les 
protectorats internationaux ou l’occupation militaire) et 
celles où un État exerce une contrainte sur un autre. Il est 
nécessaire de les examiner séparément.

ii) Article 28, paragraphe 1 : responsabilité décou- 
lant de l’exercice d’un pouvoir de direction 
ou de contrôle effectif ou potentiel

192. Le commentaire du paragraphe 1 distingue trois si-
tuations différentes dans lesquelles peut exister entre deux 
États une relation de dépendance qui justifie que l’État 
« dominant » soit tenu internationalement responsable des 

loc. cit., appuie d’une manière générale l’article 27 tel que libellé, mais 
souhaiterait qu’une obligation de prudence soit mise à la charge de 
l’État qui fournit l’assistance afin que celle-ci ne soit pas, dans le doute, 
utilisée à des fins illicites. Néanmoins, il n’envisage pas le problème des 
obligations qui ne lient pas l’État fournissant l’assistance.

363 Voir infra, au paragraphe 214, le texte proposé pour l’article 27.
364 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), commentaire de l’ar- 

ticle 28, p. 128.
365 Ibid., p. 128 et 129.
366 Annuaire... 1981, vol. II (1re partie), document A/CN.4/342 et 

Add.1 à 4, p. 77.

faits illicites de l’État dépendant : a) les relations interna-
tionales de dépendance, en particulier « la suzeraineté » et 
le protectorat international; b) les relations entre un État 
fédéral et les États membres de la fédération lorsque ceux-
ci ont gardé, du point de vue du droit international, une 
personnalité distincte; et c) les relations entre l’État occu-
pant et l’État occupé en cas d’occupation territoriale367. 
Le commentaire distingue ces situations de celles de pure 
représentation, dans lesquelles un État a assumé, même à 
titre exclusif, la responsabilité de la représentation d’un 
autre État dans les relations internationales, mais sans 
aucun pouvoir de direction ou de contrôle sur le processus 
de prise de décisions de l’État représenté368.

193. Pour ce qui est des cas de dépendance interna-
tionale (par exemple les protectorats internationaux), le 
commentaire cite la décision rendue par un tribunal arbi-
tral dans l’affaire Robert E. Brown à l’appui de l’opinion 
selon laquelle « une responsabilité ... doit être reconnue à 
la charge d’un État pour le fait internationalement illicite 
commis par un autre État lié au premier par une relation 
de dépendance, quand le fait illicite dénoncé a été commis 
dans un domaine d’activité pour lequel l’État dominant 
a sur l’État dépendant un pouvoir de contrôle effectif, et 
dans ce cas seulement »369. De telles situations sont certes 
datées, mais selon le commentaire ce n’est pas une raison 
pour ne pas inclure une règle aussi bien établie dans le 
projet d’articles370.

194. En ce qui concerne les relations entre un État 
fédéral et les entités le composant qui jouissent d’une per-
sonnalité internationale propre, le commentaire emploie 
un raisonnement comparable pour conclure que « l’État 
fédéral doit répondre des faits internationalement illicites 
attribuables à l’État membre s’ils ont été commis dans un 
domaine d’activité soumis à un pouvoir de contrôle ou de 
direction de l’État fédéral », et dans ce cas seulement371.

195. Enfin, pour ce qui est de l’occupation militaire, la 
même règle est encore confirmée, sur la base de précé-
dents diplomatiques ainsi que de la décision rendue par la 
Commission de conciliation franco-italienne dans l’affaire 
des Héritiers de S. A. R. Mgr le Duc de Guise372. Dans de 
tels cas, l’État occupant est responsable du fait de l’État 
occupé, à condition : « a) que l’État occupé ait continué 
d’exister en tant que sujet distinct de droit international; 
b) que le fait internationalement illicite ait été commis par 
ledit État occupé dans un domaine d’activité où cet État 
se trouvait soumis à la direction ou au contrôle de l’État 

367 Annuaire… 1979, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 28, 
par. 10, p. 107.

368 Ibid., par. 5 à 8, p. 105 à 107, citant la décision de l’arbitre Max 
Huber dans l’affaire des Biens britanniques au Maroc espagnol (voir 
supra la note 292), p. 648, au motif que la relation entre l’Espagne et le 
Maroc n’était pas seulement une relation de représentation.

369 Annuaire… 1979, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 28, 
par. 14, p. 108 et 109, citant l’affaire Robert E. Brown (États-Unis c. 
Grande-Bretagne), sentence du 23 novembre 1923, Recueil des sen-
tences arbitrales, vol. VI (publication des Nations Unies, numéro de 
vente : 1955.V.3), p. 130 et 131.

370 Ibid., par. 15 à 17, p. 109 et 110.
371 Ibid., par. 18, p. 110.
372 Recueil des sentences arbitrales, vol. XIII (publication des 

Nations Unies, numéro de vente : 64.V.3), décisions de la Commission 
de conciliation franco-italienne (3 avril 1950, 18 décembre 1950, 
15 septembre 1951 et 20 novembre 1953), p. 150 à 170.
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occupant ». Il en est ainsi que l’occupation soit ou non 
licite373.

196. La règle générale du paragraphe 1 de l’article 28 
a été formulée compte tenu de ces trois situations. Aux 
termes du paragraphe 3 du même article, la responsabilité 
de l’État dominant est sans préjudice de celle de l’État 
dépendant, bien que l’illicéité du comportement de ce 
dernier puisse être atténuée ou même exclue en vertu du 
chapitre V, par exemple en cas de force majeure.

iii)  Champ d’application du paragraphe 1 dans le 
cadre du projet d’articles 

197. Un large éventail de situations de dépendance est 
envisagé dans le commentaire. Mais il faut souligner 
que le chapitre V ne traite que de la responsabilité d’un 
État pour le comportement d’un autre État, et ceci a des 
conséquences sur le champ d’application du paragraphe 1 
de l’article 28.

a) Exclusion des territoires dépendants ou des entités 
constitutives des États fédéraux qui ne sont pas eux-mê-
mes des États. Dans la plupart des relations de dépendan-
ce entre un territoire et un autre, le territoire dépendant, 
même s’il possède un semblant de personnalité internatio-
nale, n’est pas un État. Ceci est également vrai des États 
fédéraux existants. Même lorsqu’une entité constitutive 
d’un État fédéral conclut des traités ou noue d’autres rela-
tions juridiques internationales de son propre chef (et non 
dans l’exercice d’une délégation de l’État fédéral), elle 
n’est pas elle-même un État au regard du droit internatio-
nal. Pour ce qui est de la responsabilité internationale, la 
situation des États fédéraux n’est pas différente de celle 
des autres États. Le principe ordinaire énoncé aux articles 
5 et 10 du projet d’articles s’applique374, et l’État fédé-
ral est internationalement responsable du comportement 
de ses entités constitutives même si ce comportement 
relève de leur propre compétence en vertu de la constitution 
fédérale375.

b) Disparition des anciennes situations de dépendance 
internationale. Le champ d’application de l’article 28 est 
aussi limité par l’évolution des relations internationales 
depuis les années 70. Presque sans exception, les ancien-
nes relations de dépendance internationale ont pris fin 
(ainsi par exemple des États protégés par la Grande-Breta-
gne dans la péninsule arabique). Celles qui demeurent ont 
pour la plupart été redéfinies afin de réduire ou d’élimi-
ner les zones d’incertitude ou de dépendance376. Les liens 
entre, par exemple, l’Italie et Saint-Marin, la Suisse et le 
Liechtenstein ou la Nouvelle-Zélande et les Samoa occi-
dentales reposent sur la représentation, et n’impliquent 

373 Annuaire… 1979, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 28, 
par. 24, p. 112.

374 Annuaire… 1998 (voir supra la note 2), par. 253 à 259, p. 54 
et 55.

375 Comme la CIJ a eu l’occasion de le souligner dans l’affaire 
LaGrand (Allemagne c. États-Unis d’Amérique), mesures conserva-
toires, ordonnance du 3 mars 1999, C.I.J. Recueil 1999, p. 28. Voir 
également Opeskin, « International law and federal States », p. 1.

376 Voir Duursma, Fragmentation and the International Relations 
of Micro-States, pour des détails en ce qui concerne les micro-États 
européens, qui sont maintenant tous membres de l’Organisation des 
Nations Unies.

aucun droit juridique de direction ou de contrôle au profit 
de l’État représentant. Comme l’indique le commentaire 
de l’article 28, dans les cas de représentation, l’entité re-
présentée demeure tenue de ses propres obligations inter-
nationales, même si elle conduit ses relations diploma-
tiques par l’intermédiaire d’un autre État377.

198. Néanmoins, des situations existent, ou peuvent 
encore être envisagées, dans lesquelles un État aurait le 
pouvoir de diriger ou de contrôler les activités d’un autre 
État en vertu d’un traité, par l’effet d’une occupation 
militaire ou autrement, et donc les questions soulevées 
par le paragraphe 1 de l’article 28 doivent être examinées. 
L’article 9 du projet d’articles traite de la situation dans 
laquelle un organe de l’État est mis à la disposition d’un 
autre État de telle manière qu’il agit sous la direction ou 
le contrôle exclusif de ce dernier, l’État de réception378. 
Le paragraphe 1 de l’article 28 envisage une situation 
presque inverse, celle où les organes d’un État dépendant 
sont sous la direction ou le contrôle d’un autre État lors-
qu’ils violent des obligations internationales dont l’État 
dépendant est tenu envers un État tiers.

iv)  Le critère de la responsabilité est-il la direction 
effective ou le pouvoir de diriger ?

199. La première question tient au fait que le para- 
graphe 1 de l’article 28 prend comme critère de la respon-
sabilité non seulement la direction ou le contrôle effectifs 
mais aussi le pouvoir de diriger ou de contrôler. Si le 
comportement intervient « dans un domaine d’activité 
dans lequel [l’État dépendant] est soumis au pouvoir de 
direction ou de contrôle d’un autre État », la responsa-
bilité de cet autre État est engagée. Une règle aussi large 
n’est toutefois guère étayée par la doctrine dans les cas où 
l’État « dépendant » survit en tant qu’État distinct en droit 
international379.

a) Affaire Robert E. Brown (États-Unis c. Grande- 
Bretagne). Dans cette affaire, le tribunal arbitral a consi-
déré que l’autorité de la Grande-Bretagne, par sa suzerai-
neté sur la République sud-africaine avant la guerre des 
Boers, était bien moindre que celle qui serait requise pour 
la rendre responsable du préjudice infligé à Brown. Il niait 
ensuite que la Grande-Bretagne ait eu le pouvoir d’inter-
venir dans l’administration interne de la République sud-
africaine. Mais il déclarait aussi que rien n’attestait que la 
Grande-Bretagne ait jamais entrepris d’intervenir de cette 
manière. En conséquence, les relations de suzeraineté ne 
rendaient pas la Grande-Bretagne responsable de l’acte 
ayant fait l’objet de la plainte380. Le commentaire en dé-
duit que l’existence d’un simple pouvoir d’intervention, 
même si ce pouvoir n’est pas exercé, aurait été suffisant 
pour engager la responsabilité de la Grande-Bretagne, 
mais ce n’est pas ce que dit effectivement le tribunal. Il 
lui suffisait, aux fins qui étaient les siennes, de juger qu’il 

377 Annuaire… 1979, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 28, 
par. 4, p. 105.

378 Annuaire… 1998 (voir supra la note 2), par. 219 à 231, p. 47 
à 50.

379 Si l’État dépendant ne conserve pas une personnalité juridique 
distincte, la situation ne relève plus du chapitre IV.

380 Voir supra la note 369.
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n’y avait ni pouvoir d’intervention ni désir de la Grande-
Bretagne d’intervenir.

b) Différend Héritiers de S. A. R. Mgr le Duc de Gui-
se. La Commission de conciliation franco-italienne a jugé 
que la responsabilité de l’Italie était engagée par une ré-
quisition effectuée par l’Italie en Sicile à une époque où 
le pays était occupé par les Alliés. Mais elle n’a pas fondé 
sa décision sur le fait que les puissances alliées n’avaient 
pas le pouvoir de réquisitionner le bien, ou d’empêcher 
l’Italie de le faire (pouvoir qu’elles avaient assurément à 
l’époque). La majorité a en effet souligné l’absence de 
toute « ingérence du Commandant des Forces d’occupa-
tion ni d’aucune autorité alliée pour provoquer les décrets 
de réquisition… »381. En d’autres termes, l’accent a été 
mis sur l’exercice du pouvoir et non sur la simple exis-
tence de celui-ci.

c) Drozd et Janousek c. France et Espagne. La déci-
sion de la Cour européenne des droits de l’homme a été 
examinée dans le contexte de l’article 9382. La majorité de 
la Cour a considéré que la France n’était responsable des 
décisions des tribunaux d’Andorre que si, en participant à 
ces décisions ou en approuvant ou en donnant effet ulté-
rieurement à un déni de justice flagrant, elle engageait sa 
responsabilité propre en ce qui les concerne383. À la dif-
férence de sa minorité, la Cour n’a pas voulu déduire de 
l’existence des pouvoirs que la France pouvait alors pos-
séder (par elle-même ou par l’intermédiaire du coprince 
français) que la responsabilité de la France était engagée 
en l’absence de toute preuve d’ingérence effective de sa 
part.

200. Ces affaires et d’autres384 ne militent pas en faveur 
de la proposition générale selon laquelle dès lors qu’un 
État a le pouvoir d’en empêcher un autre de commettre 
un fait internationalement illicite, sa responsabilité est 
engagée s’il ne le fait pas. De plus, cette proposition n’est 
pas souhaitable en son principe, puisqu’elle tend à récom-
penser les ingérences dans les affaires des États « dépen-
dants » qui demeurent, par hypothèse, responsables de 
leur fait illicite385. Bien entendu, l’État dominant aura ses 
obligations propres vis-à-vis de l’État dépendant ou du 
territoire qu’il contrôle ou occupe. Le simple fait qu’il ait 
un pouvoir sur l’État dépendant dans un domaine d’acti-
vités ne suffit pas pour lui imputer tous les faits illicites 

381 Recueil des sentences arbitrales (voir supra la note 372), 
p. 161, affaire examinée dans Annuaire… 1979, vol. II (2e partie),  
commentaire de l’article 28, par. 22, p. 112.

382 Cour européenne des droits de l’homme, Série A : arrêts et déci-
sions, vol. 240, arrêt du 26 juin 1992, Conseil de l’Europe, Strasbourg, 
1992, affaire examinée dans Annuaire… 1998 (voir supra la note 2), 
par. 225 et 226, p. 49.

383 Cour européenne des droits de l’homme, Série A : arrêts et 
décisions (voir supra la note 382), par. 110 (« La Convention n’oblige 
pas les Parties contractantes à imposer ses règles aux États ou territoi-
res tiers »). Voir aussi l’affaire Iribarne Pérez c. France, Cour euro-
péenne des droits de l’homme, Série A : arrêts et décisions, vol. 325-C, 
arrêt du 24 octobre 1995.

384 Voir par exemple l’affaire relative à la Concession des phares de 
l’Empire ottoman (France c. Grèce), sentence des 24 et 27 juillet 1956, 
Recueil des sentences arbitrales, vol. XII (numéro de vente : 63.V.3), 
p. 155 et suiv., réclamations nos 11 et 4. Voir aussi International Law 
Reports, Londres, vol. 23, 1956, p. 90.

385 Pour la situation dans laquelle l’État dominant est exclu-
sivement responsable de la conduite des affaires extérieures de 
l’État dépendant, voir Biens britanniques au Maroc espagnol 
(voir supra la note 292), p. 648 et 649.

de l’État dépendant dans ce domaine386. Le paragraphe 1 
de l’article 28 devrait être limité aux cas dans lesquels un 
État dominant dirige ou contrôle effectivement le com-
portement qui viole une obligation internationale de l’État 
dépendant.

v)  L’obligation violée doit-elle être opposable à l’État 
dominant ?

201. Comme l’une des conditions est que l’État do-
minant exerce un pouvoir de direction ou de contrôle en 
rapport avec la réalisation du fait illicite, il est inutile de 
préciser davantage l’existence d’un lien entre son com-
portement et celui de l’État auteur du fait illicite (à la 
différence de la situation visée par l’article 27)387. Deux 
questions continuent à se poser cependant. Dans quelle 
mesure l’État dominant doit-il être informé des circons-
tances qui constituent le fait illicite sur lequel il exerce 
un pouvoir de direction ou de contrôle ? Faut-il que l’État 
dominant soit lui-même tenu de l’obligation qui est vio-
lée ? La première question ne se pose, en vérité, que si 
l’on donne une réponse négative à la seconde. Si l’État 
qui exerce un pouvoir de direction n’est responsable que 
d’un comportement qui aurait été illicite pour lui-même, il 
saura nécessairement que le comportement qu’il contraint 
un autre État à suivre est ou peut être illicite. En revanche, 
si l’État dominant doit être considéré comme « lié » in-
directement par les obligations internationales de l’État 
« dominé », la situation risque d’être différente.

202. Sur ce point, la position semble moins claire que 
celle qu’exprime l’article 27, car la formule « aide ou 
assistance » englobe un vaste ensemble de situations 
et correspond à un comportement qui a très souvent un 
caractère neutre, tandis que la notion de pouvoir de direction 
ou de contrôle à l’égard d’un comportement illicite est déjà 
plus précise. Tout bien pesé, et pour simplifier la mise en 
œuvre, le Rapporteur spécial suggère d’appliquer la même 
condition à l’article 28, en son paragraphe 1, qu’à l’ar- 
ticle 27. De la sorte, l’État dominant ne sera responsable 
que des faits qui auraient été illicites s’il les avait exécu-
tés lui-même. Il faut souligner que cette condition a une 
portée limitée. Tous les cas envisagés dans le commentaire 
ou dans l’analyse du paragraphe 1 de l’article 28 concer-
naient un comportement (par exemple des violations des 
droits de l’homme ou des obligations envers les étrangers) 
qui aurait rempli cette condition.

vi) Article 28, paragraphe 2 : responsabilité née de 
la contrainte imposée à un autre État pour qu’il 
commette un fait internationalement illicite

203. Le paragraphe 2 de l’article 28 s’applique aux cas 
de contrainte exercée par un État sur un autre. Il prévoit 
que l’État exerçant la contrainte sera internationalement 
responsable si le fait illicite a été commis « en conséquence 
de la contrainte exercée ... pour provoquer la perpétration 

386 La dépendance d’un État par rapport à un autre peut être perti-
nente s’agissant de la charge de la preuve, puisque la simple existence 
d’un appareil d’État formel ne signifie pas qu’une puissance occu-
pante n’a pas en fait exercé un contrôle. Voir l’arrêt de la Cour d’appel 
(Kammergericht) de Berlin-Ouest, Restitution of Household Effects 
belonging to Jews Deported from Hungary (Germany), in International 
Law Reports, vol. 44, 1965, p. 340 à 342.

387 Voir supra le paragraphe 182.
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de ce fait ». En d’autres termes, il faut que le fait ait été 
effectivement commis, qu’il ait été commis en conséquence 
de la contrainte exercée et que telle ait été l’intention de 
l’État exerçant la contrainte. Dans ces cas, l’État exerçant 
la contrainte est impliqué dans le fait internationalement 
illicite de l’État soumis à la contrainte.

204. La formulation retenue crée une difficulté sémanti-
que388. Si l’État auteur du fait a véritablement été soumis 
à la contrainte, il a été soumis à une « force irrésistible » 
et l’illicéité de son comportement est exclue par le jeu de 
la force majeure en vertu de l’article 31. Il est curieux de 
parler de l’illicéité d’un acte commis sous la contrainte 
alors que la contrainte est un cas de force majeure, c’est-
à-dire une circonstance qui exclut l’illicéité. Comme on 
l’a relevé dans l’analyse de l’article 16, les rapports entre 
le chapitre V et le chapitre III posent un problème et le li-
bellé actuel de l’article 28 en est l’illustration389. Le texte 
proposé ci-dessous pour l’article 28 élimine cette diffi-
culté en parlant d’un « fait qui, en l’absence de contrainte, 
serait un fait internationalement illicite ».

205. Quant au fond du paragraphe 2, le commentaire 
laisse entendre que, bien que la contrainte soit une forme 
d’imposition d’une volonté de la part de l’État dominant, 
le fait de l’État soumis à la contrainte reste néanmoins son 
fait propre. Même si la contrainte est elle-même illicite,

ledit fait [de l’État exerçant la contrainte] ne se confondra pas pour 
autant avec le fait commis par l’État soumis à contrainte envers un 
État tiers. La responsabilité de l’État ayant exercé la contrainte pour le 
fait internationalement illicite commis par l’État ayant agi sous cette 
contrainte ne peut donc s’expliquer qu’en tant que responsabilité pour 
le fait internationalement illicite d’un autre État390.

Conformément à cette opinion, le commentaire indique 
clairement que la contrainte aux fins de l’article 28 ne se 
borne pas à la contrainte illicite : 

[L]a « contrainte » aux fins du présent article ne saurait être nécessai-
rement limitée à la menace ou à l’emploi de la force armée, mais de-
vrait s’étendre à toute action limitant gravement la liberté de décision 
de l’État qui la subit, à toute mesure lui rendant extrêmement difficile 
d’agir d’une façon différente de celle requise par l’État exerçant la 
contrainte391.

Bien que le commentaire soit clair à ce sujet, de nom-
breux gouvernements ont soulevé la question de savoir 
si la contrainte doit être limitée à un comportement illi-
cite392.

vii)  La contrainte aux fins de l’article 28, para- 
graphe 2, doit-elle se borner à la contrainte 
illicite ?

206. Le choix entre les différentes possibilités envisa-
geables dépend de questions en rapport avec la portée de 
l’article 28 et, en particulier, avec le sens donné au mot 
« contrainte ». Pour le Rapporteur spécial, la contrainte 
aux fins de cet article n’est rien d’autre qu’un comporte-
ment qui force la volonté de l’État dominé et ne lui laisse 

388 Comme la Suisse l’a relevé [Annuaire… 1998 (voir supra la 
note 7), p. 128]; voir aussi supra le paragraphe 190.

389 Voir supra les paragraphes 11 et 14.
390 Annuaire… 1979, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 28, 

par. 28, p. 114 et 115.
391 Ibid., par. 29, p. 115.
392 Voir supra, au paragraphe 190, les commentaires de la France et 

de la Mongolie.

d’autre choix effectif que de se conformer aux souhaits de 
l’État dominant. Il ne suffit pas que le respect de l’obli-
gation soit rendu plus difficile ou plus coûteux. En outre, 
l’État dominant doit exercer sa contrainte sur le fait même 
qui est internationalement illicite. Il ne suffit pas que les 
conséquences de l’acte objet de la contrainte rendent le 
respect d’une quelconque autre obligation plus difficile 
pour l’État dominé.

207. Cependant, si tel est bien le sens du paragraphe 2 
de l’article 28, il ne semble pas nécessaire de limiter 
la portée de cette disposition à la contrainte illicite. La 
contrainte sera en effet illicite dans la plupart des cas 
correspondant à la définition qui vient d’être suggérée, 
attendu qu’ils comportent une menace ou un emploi 
de la force contraire à la Charte des Nations Unies ou 
comportent une intervention (c’est-à-dire une ingérence 
contraignante) dans les affaires d’un autre État. Toutefois, 
même si la contrainte peut être licite dans certains cas393, 
le paragraphe 2 de l’article 28 s’applique à la notion pré-
cise de contrainte exercée délibérément pour provoquer la 
violation d’une obligation d’un État envers un autre État. 
Il est difficile d’imaginer des circonstances où une telle 
contrainte pourrait être justifiée.

208. Il ne fait aucun doute que, dans certains cas, un État 
est soumis licitement à la contrainte. Ainsi, un État peut 
être contraint de se retirer d’un territoire qu’il a envahi 
lorsque des mesures de légitime défense atteignent leur 
but. Cependant, la Charte n’envisage pas que des mesures 
de légitime défense soient prises afin de contraindre un 
État à violer une obligation valide envers un autre État et 
l’hypothèse de la légitime défense peut donc être exclue. 
Il en va de même des contre-mesures. Celles-ci peuvent 
avoir un caractère de contrainte mais, comme la deuxième 
partie du projet d’articles l’indique clairement, elles ont 
pour fonction d’amener un État qui agit de manière illicite 
à se conformer à ses obligations de cessation et de répa-
ration à l’égard de l’État qui prend les contre-mesures, et 
non pas de contraindre cet État à violer des obligations 
envers des États tiers394.

209. Cette analyse conduit à penser qu’étant donné 
la conception rigoureuse de la contrainte qui inspire le 
paragraphe 2 de l’article 28, il n’est pas nécessaire de res-
treindre cette disposition à la contrainte qui est contraire 
au paragraphe 4 de l’Article 2 de la Charte des Nations 
Unies. Du même coup, il n’y a aucune raison pour que 
le paragraphe 2 de l’article 28 ne concerne que les viola-
tions des obligations qui lient également l’État dominant. 
Si un État entreprend délibérément de provoquer par la 
contrainte une violation des obligations de l’État B envers 
l’État C, il doit être tenu responsable des conséquences 
à l’égard de l’État C. En outre, dans un cas semblable, 
l’illicéité du comportement de l’État B envers l’État C 
sera probablement exclue par le jeu de la force majeure, 
si bien que l’État C n’aura de recours que contre l’État A. 
Pour ces motifs, le paragraphe 2 de l’article 28 doit être 
maintenu, moyennant les modifications de rédaction né-

393 À propos de la définition et de la licéité de la contrainte, voir 
Reuter, Introduction au droit des traités, par. 271 à 274, p. 159 à 161.

394 Voir aussi les observations de la CIJ sur le bon usage des contre-
mesures dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros (voir 
supra la note 51), par. 83 à 87, p. 55 à 57.
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cessaires pour incorporer les éléments mentionnés dans le 
commentaire395.

viii)  Article 28, paragraphe 3 : maintien de la respon- 
sabilité de l’État qui agit

210. Enfin, le paragraphe 3 de l’article 28 maintient la 
responsabilité de l’État qui commet le fait internationale-
ment illicite, même sous la direction ou le contrôle ou sous 
la contrainte d’un autre État. Comme l’a relevé la France, 
une clause du même type se justifierait à l’article 27396. Il 
conviendrait en outre de préciser clairement que les dispo-
sitions du chapitre IV sont sans préjudice d’aucune autre 
base pour établir la responsabilité de l’État qui procure 
une aide ou qui exerce un contrôle ou une contrainte.

3. conclusions sur le chapitre iv

211. Tout bien considéré, l’opinion semble être favorable 
au maintien du chapitre IV tel qu’il se présente et en faveur 
des principaux éléments des articles 27 et 28, moyennant 
toutefois les précisions et restrictions décrites ci-dessus. 
En bref, les trois sources de responsabilité implicite ou 
dérivée doivent être élaborées davantage, en incorporant 
largement les explications données dans le commen-
taire et également, dans le cas des articles 27 et 28, para- 
graphe 1, en restreignant la responsabilité aux cas d’obli-
gations opposables à l’État qui fournit une aide ou qui 
exerce un contrôle. Comme les articles 27 et 28, para-
graphe 1, ont davantage en commun entre eux qu’avec 
le paragraphe 2 de l’article 28, il serait commode de les 
regrouper en un même article et de réserver pour l’article 
28 la question distincte de la contrainte.

212. Il reste à se demander si d’autres éléments de 
responsabilité accessoire ou inachevée devraient être 
visés par le chapitre IV. Dans certains systèmes juridiques 
nationaux, la complicité et la « responsabilité indirecte » 
sont envisagées dans un même chapitre de la loi, avec 
d’autres formes de responsabilité auxiliaire, comme en 
cas d’incitation, d’entente et de tentative. Il s’agit ici d’un 
domaine où les traditions juridiques nationales divergent 
profondément. Une caractéristique commune se dégage 
cependant dans la mesure où cette responsabilité auxiliaire 
est envisagée davantage par le droit pénal que par le droit 
civil397. En droit international, si une distinction doit être 
faite entre crimes internationaux et délits internationaux, 
on pourrait penser que la responsabilité accessoire serait 
probablement plus large dans le cas des crimes. Cepen-
dant, tout comme le reste de la première partie (hormis 
l’article 19, paragraphes 2 à 4), le chapitre IV ne fait pas 
une telle distinction.

213. Les cas de responsabilité inachevée ne compren-
nent pas l’implication d’un État dans le comportement 
illicite d’un autre et ne relèvent donc pas du domaine du 

395 Voir supra le paragraphe 205.
396 Voir Annuaire... 1998 (supra note 7), commentaires de l’arti- 

cle 28, p. 129.
397 Il en va de même de la responsabilité en cas de tentative. Ainsi, 

une tentative de commettre un crime peut être illicite, tandis qu’une 
tentative de commettre un délit ou de violer un contrat n’a généralement 
pas ce caractère. Quant à savoir à quel moment un fait internationale-
ment illicite est commis effectivement et non plus prévu ou préparé, 
voir supra les paragraphes 102 à 106.

chapitre IV. Quoi qu’il en soit, il ne semble pas exister de 
règle générale de droit international au sujet des tentatives 
d’exercer un comportement illicite398. Il faut néanmoins 
passer brièvement en revue les autres possibilités.

a) Incitation. Le comportement d’un État qui en incite 
un autre à commettre un fait internationalement illicite 
a été délibérément exclu du chapitre IV. Un État n’est 
impliqué dans un tel fait que s’il aide substantiellement 
un autre État à commettre le fait illicite ou s’il exerce 
effectivement un pouvoir de direction ou une contrainte 
pour amener un autre État à commettre un tel fait399. 
Cette position semble avoir été entérinée dans l’affaire 
des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et 
contre celui-ci, où la CIJ a relevé qu’elle n’était pas saisie 
de la question « des circonstances dans lesquelles un État 
peut être tenu responsable des actes d’un autre État, et 
qui ne recouvrent probablement pas la possibilité d’une 
incitation »400;

b) Entente. Lorsque deux États s’entendent pour 
commettre un fait internationalement illicite, c’est gé-
néralement en prévision de commettre ultérieurement ce 
fait en commun. Du moins, l’un des États participant à 
l’entente va aider l’autre ou lui prêter assistance et, selon 
la nature des faits, la préparation peut elle-même consti-
tuer une telle assistance. Il ne semble cependant pas qu’il 
y ait besoin d’une notion générale d’« entente » en droit 
international et un tel besoin n’existe certainement pas 
aux fins du chapitre IV;

c) Aide fournie après la perpétration du fait illicite. 
Dans certaines circonstances, l’aide fournie par un État à 
un autre après que celui-ci a commis un fait internationa-
lement illicite peut équivaloir à l’adoption de ce fait illicite 
par le premier État. Dans ces cas, l’État en question peut 
être responsable du fait considéré en vertu de l’article 15 
bis dans sa forme adoptée provisoirement en 1998401. Il 
ne semble pas y avoir besoin, là non plus, d’une notion 
de « complicité après le fait », définie séparément au cha-
pitre IV. Les problèmes concrets (notamment au sujet du 
blanchiment de l’argent) peuvent être réglés par des règles 
primaires bien conçues;

d) Autres cas d’actions communes ou collectives 
des États. Si l’on se reporte à nouveau à la liste des cas 
pouvant constituer une action commune ou collective 
de plusieurs États, dressée au paragraphe 161 ci-dessus, 
l’analyse contenue dans les commentaires du chapitre IV 
et dans le présent rapport ne signale aucune autre situation 
à prendre en considération dans ce chapitre. Cependant, 
des problèmes peuvent apparaître en matière de répara-
tions à la suite d’un comportement causé conjointement 
par deux États ou davantage. Ils seront envisagés dans le 
contexte de la deuxième partie du projet d’articles.

398 Voir supra les paragraphes 104 et 106.
399 Voir Annuaire… 1979, vol. II (2e partie), commentaire de l’ar- 

ticle 27, par. 6 et 7, p. 105 et 106. Voir aussi Quigley, loc. cit., note 297, 
p. 80 et 81.

400 C.I.J. Recueil 1986 (voir supra la note 68), par. 255, p. 129. Voir 
également l’opinion dissidente du juge Schwebel, plus catégorique, 
ibid., par. 259, p. 389 (« Le droit international coutumier ne connaît pas 
le délit “d’encouragement” »).

401 Voir  Annuaire… 1998 (voir supra la note 2), par. 278 à 283, p. 58 
et 59.
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214. Compte tenu de ce qui précède, le Rapporteur spé-
cial propose les articles suivants au chapitre IV :

chapitre iv

RESPONSABILITÉ D’UN ÉTAT DU FAIT D’UN AUTRE ÉTAT

Note

Ce chapitre était intitulé précédemment : « Implication d’un État 
dans le fait internationalement illicite d’un autre État ». Le nouveau 
titre proposé est à la fois plus court et plus précis car le point com-
mun entre les différentes situations envisagées au chapitre IV est que 
l’État A est responsable d’un comportement effectivement exercé par 
l’État B. De plus, dans le cas où le comportement de l’État B est causé 
par la contrainte exercée par l’État A, l’illicéité de ce comportement 
peut être exclue pour ce qui concerne l’État B.

Article 27. – Aide à un autre État ou pouvoir de direction 
exercé sur un autre État pour l’exécution 

d’un fait internationalement illicite

Un État qui aide ou assiste un autre État ou qui exerce sur un 
autre État un pouvoir de direction et de contrôle dans l’exécution 
d’un fait internationalement illicite est internationalement respon-
sable pour avoir agi de la sorte si :

a) Ledit État agit ainsi en connaissance des circonstances du 
fait internationalement illicite; et

b) Le fait serait internationalement illicite s’il était commis par 
cet État.

Notes

1. L’article 27 tel qu’il a été adopté en première lecture visait tous 
les cas d’aide ou d’assistance « prêtée pour la perpétration d’un fait 
internationalement illicite réalisée par » l’État ayant reçu l’aide. Cette 
aide ou assistance était internationalement illicite même lorsque, consi-
dérée par elle-même, elle n’aurait pas constitué une violation d’une 
obligation internationale. Dans sa forme nouvelle, l’article 27 limite 
de trois manières l’étendue de la responsabilité en cas d’aide ou d’as-
sistance. Premièrement, l’organe ou agent de l’État qui procure aide 
ou assistance doit avoir connaissance des circonstances qui font que le 
comportement de l’État qui reçoit l’aide est internationalement illicite; 
deuxièmement, l’aide ou assistance doit être fournie en vue de faciliter 
la réalisation de cet acte et doit effectivement la faciliter; enfin, troisiè-
mement, l’acte accompli doit être tel qu’il aurait été illicite s’il avait été 
commis directement par l’État qui fournit l’aide. Les deux premières 
restrictions correspondent à l’intention de l’article 27, tel qu’il a été 
adopté en première lecture; la troisième est nouvelle. (Voir supra les 
paragraphes 179 à 188.)

2. Un État n’encourt de responsabilité en cas d’aide ou assistance 
en vertu de l’article 27 que si le fait internationalement illicite est effec-
tivement commis par l’État recevant l’assistance. L’article 27 ne traite 
pas des questions de recevabilité des procédures judiciaires pour établir 
la responsabilité de l’État donneur d’aide en l’absence du consentement 
de l’État qui a reçu l’aide. (Voir supra le paragraphe 176.)

3. La disposition n’exige pas que l’aide ou assistance ait été essen-
tielle pour l’exécution du fait internationalement illicite; il suffit qu’elle 
ait contribué sensiblement à ce fait. En revanche, la simple incitation 
ou l’encouragement non accompagné d’une aide ou assistance n’est 
pas suffisant pour faire naître une responsabilité en vertu de cet article. 
(Voir supra les paragraphes 182 et 213.)

4. Les mots « s’il est établi que », qui apparaissaient à l’article 27 
adopté en première lecture, sont superflus. Il ressort clairement de l’ar-
ticle 27 que chacun des éléments spécifiés doit être suffisamment établi 
pour qu’une responsabilité auxiliaire apparaisse, indépendamment de la 
règle générale selon laquelle la responsabilité d’un État doit être établie 
et ne se présume pas. [Voir Annuaire… 1998, vol. II (1re partie), docu-
ment A/CN.4/490 et Add.1 à 7, par. 36 à 38, p. 9.]

5. En outre, l’article 27 vise maintenant la situation dont traitait 
précédemment le paragraphe 1 de l’article 28, à savoir le cas où un État 
exerce un pouvoir de direction ou de contrôle sur un autre État pour 
qu’il viole son obligation internationale envers un État tiers. Les mêmes 
restrictions s’appliquent au comportement d’un État dans l’exercice 
d’un pouvoir de direction et de contrôle sur un comportement illicite 
que dans le cas où il fournit une aide ou assistance : l’État exerçant 
le pouvoir de contrôle doit avoir connaissance des circonstances qui 
rendent internationalement illicite le comportement de l’État aidé, et le 
fait accompli doit être tel qu’il aurait été illicite s’il avait été commis 
directement par l’État exerçant un pouvoir de direction. (Voir supra les 
paragraphes 197 à 202.)

6. Le paragraphe 1 de l’article 27 utilisait la formule « de direc-
tion ou de contrôle » tandis que, dans le contexte d’une formulation 
plus étroite du principe, il semble souhaitable de limiter la responsa-
bilité d’un État tiers aux cas où il exerce « un pouvoir de direction et 
de contrôle » sur le comportement en question. Contrairement à ce 
que prévoit le paragraphe 1 de l’article 28, tel qu’adopté en première 
lecture, la direction ou le contrôle doit être exercé effectivement pour 
que la responsabilité apparaisse.

Article 28. – Responsabilité d’un État qui exerce 
une contrainte sur un autre État

Un État qui, en connaissance des circonstances, contraint un 
autre État à commettre un fait qui, en l’absence de contrainte, 
constituerait un fait internationalement illicite du second État est 
internationalement responsable du fait.

Notes

1. Le paragraphe 2 de l’article 28 adopté en première lecture 
envisageait la contrainte exercée par un État pour provoquer un com-
portement d’un autre État qui (si cet État n’avait pas été soumis à la 
contrainte) constituerait une violation des obligations internationales 
de ce dernier. Il n’était pas nécessaire que la contrainte ait été illicite 
en tant que telle, même si tel serait le cas le plus souvent. Cette dis-
position a été maintenue dans un article séparé. Le commentaire de 
l’ancien article 28, paragraphe 2, indiquait clairement que l’État do-
minant devait avoir connaissance des circonstances qui, en l’absence 
de contrainte, auraient provoqué l’illicéité du comportement de l’État 
dominé. Bien qu’il puisse sembler que cette condition soit implicite 
dans la notion de contrainte exercée pour provoquer la réalisation d’un 
fait illicite, elle est désormais énoncée expressément dans l’article.

2. Dans les circonstances où la contrainte est employée à cette fin, 
il n’y a aucune raison d’exiger que le fait considéré ait été illicite s’il 
avait été commis par l’État dominant lui-même. Rien ne peut justifier 
l’exercice de la contrainte imposée à un autre État pour qu’il viole une 
obligation internationale, d’autant plus que, dans les circonstances où 
la contrainte a été employée, l’État qui commet le fait peut invoquer 
l’existence de la contrainte comme une circonstance excluant l’illicéité, 
ce qui aboutirait à priver l’État lésé d’un recours. (Voir supra les para-
graphes 206 à 210.)

Article 28 bis. – Effet du présent chapitre 

Le présent chapitre est sans préjudice :

a) De la responsabilité internationale, en vertu des autres 
dispositions des présents articles, de l’État qui a commis le fait en 
question;

b) De toute autre base pour établir la responsabilité d’un État 
qui est impliqué dans ce fait.

Notes

1. Le paragraphe 3 de l’article 28 adopté en première lecture pré-
voyait que cette disposition était sans préjudice de la responsabilité de 
l’État qui avait commis effectivement le fait illicite. Ceci reste vrai de 
l’article 27 et la clause de sauvegarde s’applique donc à l’ensemble du 
chapitre IV.
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2. Le chapitre IV est également sans préjudice de l’application de 
toute autre règle de droit international qualifiant d’illicite un compor-
tement particulier, comme l’alinéa b l’indique clairement. (Voir supra 
le paragraphe 210.)

C. – Première partie, chapitre V. 
Circonstances excluant l’illicéité

1. introduction

a) Exposé général

215. Le chapitre V de la première partie prévoit six 
circonstances excluant l’illicéité d’un comportement qui 
serait par ailleurs internationalement illicite402, à savoir : 
le consentement (art. 29); les contre-mesures (art. 30); 
la force majeure et le cas fortuit (art. 31); la détresse 
(art. 32); l’état de nécessité (art. 33); et la légitime défense 
(art. 34). Le chapitre V est complété par l’article 35 qui 
ménage la possibilité de l’indemnisation des dommages 
causés à l’État lésé par un fait dont l’illicéité est exclue en 
vertu des articles 29 ou 31 à 33, mais qui aurait autrement 
été illicite. Cette possibilité n’est envisagée ni pour les 
contre-mesures ni pour la légitime défense.

216. Conformément à la philosophie qui sous-tend le 
projet d’articles, ces « faits justificatifs », « exceptions 
exonératoires » ou « excuses », pour reprendre divers 
termes couramment employés, sont de prime abord 
d’application générale. Sauf disposition contraire403, ils 
s’appliquent à tout fait internationalement illicite, que 
l’illicéité soit due à la violation par un État d’une obliga-
tion découlant d’une règle du droit international général, 
d’un traité, d’un acte unilatéral, de l’appartenance de cet 
État à une organisation internationale ou de toute autre 
source.

b) L’évolution du chapitre V

217. L’énoncé des faits justificatifs ou excuses de 
l’inobservation, d’application générale, d’une obligation 
internationale revêt une très grande importance, à la fois 
pour ce qu’il inclut et pour ce qu’il exclut. L’historique de 
la liste actuelle est le suivant : 

a) La Conférence de La Haye de 1930 pour la codifi-
cation du droit international. Compte tenu des réponses 
des gouvernements au questionnaire sur la responsabilité 
des États en cas de dommages causés à des étrangers, le 
Comité préparatoire de la Conférence pour la codification 
du droit international a élaboré un certain nombre de 

402 Pour les travaux sur le chapitre V, voir Annuaire... 1979, vol. II 
(1re partie), document A/CN.4/318 et Add.1 à 4, p. 28 à 69; Annuaire... 
1980, vol. II (1re partie), document A/CN.4/318/Add.5 à 7, p. 13 
à 68; Annuaire... 1979, vol. I, p. 31 à 63, 185 à 188, 196 à 209; Annuaire... 
1980, vol. I, p. 143 à 183, 214 à 217, 221 à 226 (débat en séance 
plénière); Annuaire... 1979, vol. I, p. 170 à 176; et Annuaire... 1980, 
vol. I, p. 255 à 258 (rapport du Comité de rédaction). Pour un examen 
des faits justificatifs ou excuses de l’illégalité internationale en général, 
voir Jagota, « State responsibility: circumstances precluding wrong- 
fulness »; Salmon, « Les circonstances excluant l’illicéité »; Lowe, 
« Precluding wrongfulness or responsibility: a plea for excuses »). Pour 
un examen des circonstances excluant l’illicéité dans l’optique des 
droits de l’homme, voir Wyler, op. cit., p. 183 à 219.

403 Par exemple, une disposition d’un traité spécifiant le contraire, 
qui constituerait une lex specialis (voir art. 37).

bases de discussion404. Sous la rubrique « Circonstances 
dans lesquelles l’État peut décliner sa responsabilité », le 
Comité énumérait deux circonstances :

[L]a nécessité actuelle de sa légitime défense contre un danger dont cet 
individu [l’étranger auquel un dommage a été causé] menaçait l’État ou 
d’autres personnes (Base de discussion nº 24);

[D]es circonstances qui justifiaient l’exercice de représailles contre 
l’État auquel appartient cet étranger (Base de discussion nº 25)405.

Le Comité préparatoire a estimé que la mesure dans 
laquelle la responsabilité de l’État se trouvait engagée 
dans le contexte de la protection diplomatique pouvait 
également varier selon que la personne lésée avait ou non 
adopté une « attitude provocatrice » (Base de discussion 
nº 19), et qu’un État ne pouvait être tenu responsable des 
dommages causés par ses forces armées « réprimant une 
insurrection, une émeute ou des troubles » (Base de dis-
cussion nº 21). Toutefois, ces questions n’ont jamais été 
définitivement tranchées;

b) Propositions de M. García Amador. S’agissant de 
la responsabilité internationale pour les dommages causés 
aux étrangers, M. García Amador proposait les cas ci-après 
sous la rubrique « Causes d’exonération de la responsabi-
lité et circonstances atténuantes ou aggravantes »406 :

iii. La force majeure;

iii. L’état de nécessité;

iii. La faute commise par l’étranger407.

En revanche, il excluait certaines « causes ou circonstan-
ces », soit parce qu’elles n’entraient pas dans le champ de 
son projet (la légitime défense) ou parce qu’elles étaient 
« irrecevables » (les représailles, la non-reconnaissance de 
l’État ou du gouvernement et la rupture ou la suspension 
des relations diplomatiques)408;

c) Travaux de la Commission sur le droit des traités. 
Sir Gerald Fitzmaurice, dans son quatrième rapport, 
donnait la liste ci-après de « circonstances qui justifient la 
non-exécution »409 :

                         i.  Acceptation de la non-exécution par l’autre partie 
ou les autres parties;

v       ii. Impossibilité d’exécution (force majeure);

            iii. Légitime défense militaire;

404 Publication de la Société des Nations, numéro de vente : V. 
Questions juridiques, 1929.V.3, p. 19. Les bases de discussion sont 
reproduites dans Annuaire... 1956, vol. II, document A/CN.4/96, 
annexe 2, p. 223 à 226.

405 Ibid., p. 225. Les questions soulevées par la clause Calvo et l’épui-
sement des recours internes étaient traitées sous la même rubrique.

406 Annuaire... 1958, vol. II, document A/CN.4/111, p. 75. Pour 
l’examen des circonstances proposées par García Amador, voir le 
premier rapport de ce dernier sur la responsabilité internationale, in 
Annuaire… 1956 (voir supra la note 404), p. 204 à 209.

407 Ces trois cas étaient inclus aux paragraphes 1 et 2 de l’article 13 
du projet, et le paragraphe 3 de ce même article disposait que « quand 
ils ne peuvent être admis comme causes d’exonération de la respon-
sabilité, [ils] constituent des circonstances atténuantes aux fins de 
la fixation du montant de la réparation ». Dans son premier rapport, 
García Amador avait aussi souscrit à la notion de prescription extinc-
tive. [Annuaire... 1956 (voir supra la note 404), p. 209.]

408 Annuaire... 1958 (voir supra la note 406), p. 55 à 57.
409 Annuaire... 1959 (voir supra la note 6), p. 44 à 47, et commen-

taire, p. 64 à 75.
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i          iv. Troubles civils;

                      v. Catastrophes naturelles;

             vi. Non-exécution préalable par une autre partie410;

      vii. Non-exécution à titre de représailles légitimes;

viii.  Incompatibilité avec une nouvelle règle du droit 
international (jus cogens).

Les points iii et vii de cette liste correspondent aux arti-
cles 34 et 30 du chapitre V; les points ii, iv et v sont plus 
ou moins englobés dans l’article 31 (Force majeure et cas 
fortuit). Le consentement, la détresse et l’état de nécessité 
(art. 29, 32 et 33) ne figuraient pas sur la liste de sir Ge-
rald Fitzmaurice, ou du moins ne faisaient pas l’objet d’un 
point distinct. En revanche, le chapitre V ne traite pas des 
points i (à moins qu’il ne soit englobé dans le consente-
ment), vi et viii de la liste de sir Gerald Fitzmaurice. La 
question de savoir si ces points devraient être traités dans 
ce chapitre sera examinée plus loin411.

c) Observations des gouvernements 
sur l’ensemble du chapitre V

218. La France suggère d’inclure au chapitre III un 
article énumérant les six circonstances excluant l’illicéi-
té412. Mais elle souligne aussi la différence conceptuelle 
entre certaines de ces circonstances (le consentement, les 
contre-mesures et la légitime défense) et les autres413, 
différence qui n’apparaîtrait pas clairement si les six cir-
constances devaient toutes être énumérées dans un seul et 
même article.

219. Le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande 
du Nord analyse longuement la nature des « exceptions » 
prévues au chapitre V. Comme la France, il estime que le 
consentement, les contre-mesures et la légitime défense 
n’entrent pas dans la même catégorie juridique que les 
autres exceptions, car ils rendent le comportement tota-
lement licite et la question de l’indemnisation de l’autre 
État concerné ne se pose donc absolument pas. Dans 
le cas de la nécessité ou de la détresse, en revanche, le 
comportement n’est pas involontaire, et ces exceptions 
n’excluent pas entièrement son illicéité. L’obligation de 
mettre fin (dès que possible) au comportement et celle de 
réparer tout préjudice causé devraient subsister dans ces 
cas414.

220. Le Japon est d’avis qu’il faut maintenir au cha-
pitre V une liste exhaustive des circonstances excluant 
l’illicéité : il importe que celles-ci soient clairement défi-
nies et qu’on s’en tienne strictement au droit international 
coutumier. Le Japon partage l’idée selon laquelle il faut 
distinguer entre les circonstances qui font que la question 

410 On emploie fréquemment à cet égard l’expression latine « ex-
ceptio inadimpleti contractus » (ou « exceptio inadimplenti non est 
adimplendum »). Sir Gerald Fitzmaurice avait tendance à penser qu’il 
s’agissait là d’une condition implicite dans tous les traités, à moins 
qu’elle ne soit expressément exclue, et non d’un principe de droit dis-
tinct (ibid., p. 66).

411 Voir les paragraphes 306 à 331.
412 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), commentaires de la 

France sur le chapitre V, p. 129.
413 Ibid., commentaires de la France sur l’article 29.
414 Ibid., commentaires du Royaume-Uni sur l’article 29.

de l’illicéité ne se pose absolument pas et celles qui sim-
plement « excluent » l’illicéité, mais il placerait la force 
majeure et la détresse dans la première catégorie415.

221. À la fois les États-Unis d’Amérique et le Royaume-
Uni font observer qu’un État peut, par voie convention-
nelle, expressément ou implicitement écarter une des 
circonstances qui normalement exclurait l’illicéité d’un 
comportement non conforme à une obligation. Selon les 
États-Unis, on pourrait ouvrir cette possibilité en ren-
dant l’article 37 relatif à la lex specialis applicable non 
seulement à la deuxième partie mais aussi à la première 
partie416.

222. Compte tenu de ces observations, il est proposé 
d’examiner le concept général de « circonstances excluant 
l’illicéité », de traiter chacun à leur tour des articles 29 à 
34, d’examiner si d’autres faits justificatifs ou excuses 
d’un comportement illicite méritent d’être inclus au cha-
pitre V, et enfin d’examiner si l’invocation du chapitre V 
doit entraîner des conséquences spécifiques sur le plan de 
la procédure ou sur d’autres plans.

2. la notion de « circonstances 
excluant l’illicéité »

223. Il est souligné dans le commentaire que les circons-
tances énumérées au chapitre V n’ont pas « normalement » 
pour effet d’exclure la responsabilité qui autrement décou-
lerait d’un fait en lui-même illicite, mais plutôt d’exclure 
que le fait commis dans l’une de ces circonstances ne soit 
qualifié d’illicite417. L’intitulé du chapitre V et l’idée qui 
sous-tend tout ce chapitre découlent de la distinction fon-
damentale « entre l’idée “d’illicéité”, exprimant la contra-
diction d’un comportement d’un État avec une obligation 
mise à la charge de cet État par une norme “primaire” du 
droit international, et l’idée de “responsabilité”, indiquant 
les conséquences de droit rattachées par une autre norme 
(une norme “secondaire”) du droit international au fait 
étatique constitué par ledit comportement »418. Le com-
mentaire admet que, malgré le libellé général de l’article 
premier, il pourrait y avoir des circonstances excluant la 
responsabilité qui n’excluraient pas l’illicéité du fait en 
question; simplement, l’État auteur ne serait pas tenu res-
ponsable. Le commentaire met toutefois en doute l’intérêt 
de qualifier un fait d’illicite si la responsabilité de l’État 
auteur ne se trouve pas engagée419.

224. Fidèle à cette approche, la Commission explique 
dans le commentaire que les six circonstances énumérées 
« ont en commun un aspect essentiel : celui de rendre 
définitivement ou temporairement non opérative l’obliga-
tion internationale dont la violation serait en cause »420. 
Ces circonstances ne doivent pas être confondues avec 
les circonstances atténuantes ou aggravantes, lesquelles 

415 A/CN.4/492 (reproduit dans le présent volume), commentaires du 
Japon sur le chapitre V p. 119.

416 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), commentaires des États-
Unis sur l’article 30, p. 131.

417 Annuaire… 1979, vol. II (2e partie), commentaire du chapitre V, 
par. 2, p. 118.

418 Ibid., par. 3, p. 118.
419 Ibid., par. 5, p. 119.
420 Ibid., par. 9, p. 120.
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devraient être traitées dans la deuxième partie du projet 
d’articles421.

a) Quelques distinctions préliminaires

225. Le concept qui sous-tend le chapitre V doit être 
distingué de plusieurs autres arguments qui pourraient 
avoir pour effet de permettre à un État d’éviter de voir 
sa responsabilité engagée mais qui n’« excluent pas l’illi-
céité » au sens expliqué dans le commentaire. En premier 
lieu, et bien évidemment, ces circonstances n’ont rien à 
voir avec la question de la compétence d’une cour ou d’un 
tribunal sur un différend ni avec celle de la recevabilité 
d’un différend422. En deuxième lieu, il faut les distinguer 
des conditions constitutives de l’obligation, c’est-à-dire 
des éléments qui doivent exister pour que la question de 
l’illicéité se pose, et qui sont en principe spécifiées par 
l’obligation elle-même. En ce sens, les « circonstances 
excluant l’illicéité » ont, dans les systèmes juridiques 
nationaux, valeur d’exceptions ou d’excuses générales, 
et en fait bon nombre des circonstances visées au cha- 
pitre V sont analogues aux exceptions ou excuses recon-
nues par certains ou de nombreux systèmes juridiques (la 
légitime défense, l’état de nécessité, la force majeure, 
par exemple).

226. Il convient d’opérer une troisième distinction, cette 
fois entre l’effet des circonstances excluant l’illicéité et 
celui de l’extinction de l’obligation elle-même. Ici encore, 
il semble que les circonstances prévues au chapitre V fonc-
tionnent plus comme un bouclier que comme une épée. 
Si elles peuvent protéger l’État contre une accusation de 
comportement illicite qui serait par ailleurs fondée, elles 
n’annulent pas l’obligation, et la source de l’obligation, 
c’est-à-dire la règle primaire, ne se trouve pas en tant que 
telle modifiée par elles. La distinction, qui n’a pas tou-
jours été clairement perçue, a été formulée par sir Gerald 
Fitzmaurice en ces termes :

[C]ertains des motifs qui autorisent la non-exécution d’une obligation 
conventionnelle donnée sont identiques à ceux qui causent ou qui jus-
tifient l’extinction d’un traité. Mais ... les deux sujets sont tout à fait 
distincts, ne serait-ce que parce que l’extinction ... met entièrement fin 
au traité, alors que dans le cas de la non-exécution ... il n’en est généra-
lement pas ainsi : bien que la chose puisse paraître paradoxale, la non-
exécution n’est pas seulement justifiée, elle représente en fait une sorte 
de « transition » vers une reprise de l’exécution dès que les facteurs 
causant et justifiant cette non-exécution auront disparu423.

Cela ressort clairement de deux grandes affaires jugées 
depuis l’adoption en première lecture du chapitre V, dans 
lesquelles la distinction entre la non-exécution et l’extinc-
tion d’une obligation a été examinée :

a) Les aspects pertinents de la sentence arbitrale ren-
due dans l’affaire du Rainbow Warrior ont déjà été exami-

421 Ibid., par. 11, p. 121. En fait, les circonstances atténuantes ou 
aggravantes n’ont pas été systématiquement traitées dans la deuxième 
partie; voir cependant les articles 42, par. 2, et 45, par. 2, al. c, où elles 
sont traitées incidemment.

422 À l’inverse, une exception prévue par un traité, qui ménage la 
possibilité pour une partie d’adopter un comportement nécessaire à la 
protection de ses intérêts vitaux en matière de sécurité, peut être in-
voquée comme une « circonstance excluant l’illicéité » pour ce qui a 
spécifiquement trait à l’application du traité, mais non pas pour écarter 
la compétence d’une cour ou d’un tribunal; voir l’affaire des Plates-
formes pétrolières (voir supra la note 69), par. 20, p. 811.

423 Annuaire... 1959 (voir supra la note 6), par. 8, p. 41.

nés424. Le Tribunal a estimé qu’il fallait appliquer à la fois 
le droit des traités et le droit de la responsabilité de l’État, 
le premier afin de déterminer si le traité était toujours en 
vigueur, et le second afin de déterminer les conséquences 
de toute violation du traité lorsqu’il était en vigueur (y 
compris la question de savoir si l’illicéité de toute viola-
tion apparente était exclue)425;

b) La CIJ a adopté une position encore plus tranchée 
dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros. 
Pour tenter de mettre fin au traité de 1977 en mai 1992, 
la Hongrie avait invoqué notamment l’état de nécessité 
qu’elle avait déjà fait valoir en 1989-1990 comme consti-
tuant une circonstance excluant l’illicéité du comporte-
ment qu’elle avait adopté en cessant tous travaux sur le 
projet. La Cour a fermement rejeté cet argument :

[M]ême si l’existence d’un état de nécessité est établie, il ne peut être 
mis fin à un traité sur cette base. L’état de nécessité ne peut être invoqué 
que pour exonérer de sa responsabilité un État qui n’a pas exécuté un 
traité. Même si l’on considère que l’invocation de ce motif est justifiée, 
le traité ne prend pas fin pour autant; il peut être privé d’effet tant que 
l’état de nécessité persiste; il peut être inopérant en fait, mais il reste en 
vigueur, à moins que les parties n’y mettent fin d’un commun accord. 
Dès que l’état de nécessité disparaît, le devoir de s’acquitter des obliga-
tions découlant du traité renaît426.

227. Compte tenu de ces distinctions, il est nécessaire de 
revenir sur l’effet du chapitre V tel qu’il est décrit dans le 
commentaire, à savoir qu’il rend « définitivement ou tem-
porairement non opérative l’obligation internationale » en 
question427. En premier lieu, si les mêmes faits peuvent 
représenter, par exemple, une situation de force majeure 
au sens de l’article 31 et un cas de survenance d’une 
situation rendant l’exécution impossible au sens de l’ar- 
ticle 61 de la Convention de Vienne de 1969, ils ne s’ana-
lysent pas, dans les deux cas, de la même façon428. La 
force majeure justifie la non-exécution de l’obligation 
tant que l’événement existe; la survenance d’une situation 
rendant l’exécution impossible justifie qu’il soit mis fin au 
traité (ou que l’application de ce dernier soit suspendue). 
L’une a une incidence sur l’obligation en question; l’autre 
sur le traité qui est à la source de cette obligation. Le 
champ d’application des deux théories est donc différent, 
de même que leur mode d’application. Un cas fortuit en 
lui-même justifie la non-exécution d’une obligation, pour 
ainsi dire par le jeu du droit. En revanche, la survenance 
d’une situation rendant l’exécution impossible ne met pas 
fin à un traité : il faut qu’une telle décision soit prise par 
au moins l’une des parties. Quant aux obligations décou-
lant du droit international général, il ne peut normalement 
y être « mis fin » par l’acte unilatéral d’un État même si 
l’on se trouve en présence d’une violation substantielle 
par un autre État ou d’un cas fortuit.

228. On peut donc douter qu’une circonstance excluant 
l’illicéité puisse jamais rendre définitivement inopérante 
une obligation primaire. Elle peut justifier la non-exécu-

424 Voir supra le paragraphe 109.
425 Recueil des sentences arbitrales (voir supra la note 36), par. 75, 

p. 251 et 252.
426 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 51), par. 101, p. 63; voir 

aussi par. 47, p. 38.
427 Annuaire… 1979, vol. II (2e partie), commentaire du chapitre V, 

par. 9, p. 120.
428 Ibid.



66 Documents de la cinquante et unième session

tion mais uniquement tant que les conditions qui permet-
tent de l’invoquer sont réunies. Si l’obligation primaire 
prend fin, il en va de même de la nécessité d’invoquer le 
chapitre V. De façon analogue, si le fait qui constituerait 
par ailleurs une violation cesse, la question de l’illicéité 
ne se pose plus. Le chapitre V n’est pertinent que tant que 
l’obligation, le comportement incompatible avec elle et 
la circonstance excluant l’illicéité de ce comportement 
coexistent. Au lieu de dire qu’une circonstance excluant 
l’illicéité rend l’obligation « définitivement ou temporaire-
ment inopérante », il serait plus clair de faire la distinction 
entre l’existence de l’obligation primaire, qui demeure en 
vigueur à l’égard de l’État concerné à moins qu’elle n’ait 
par ailleurs pris fin429, et l’existence d’une circonstance 
excluant l’illicéité d’un comportement non conforme à 
cette obligation. Cela a aussi le mérite d’éviter d’avoir à 
dire qu’un comportement dont l’illicéité est exclue par 
exemple par la nécessité est « conforme » à l’obligation 
primaire, ce qui serait étrange. Le comportement n’est 
certes pas conforme, mais s’il existe une circonstance en 
excluant l’illicéité, il n’y a pas non plus de violation430. 
C’est l’approche que la CIJ a adoptée à l’égard du  
chapitre V du projet d’articles dans l’affaire relative au 
Projet Gabčíkovo-Nagymaros. Répondant à l’argument 
de la Hongrie qui reposait sur l’état de nécessité, elle a 
déclaré :

L’état de nécessité allégué par la Hongrie – à le supposer établi – ne 
pourrait donc permettre de conclure qu’... elle aurait agi conformément 
à ses obligations en vertu du traité de 1977 ou que ces obligations au-
raient cessé de la lier. Il permettrait seulement d’affirmer que, compte 
tenu des circonstances, la Hongrie n’aurait pas engagé sa responsabilité 
internationale en agissant comme elle l’a fait431.

229. Sur les six circonstances visées au chapitre V, celle 
qui pose le plus de difficultés pour la présente analyse 
est le consentement, car il est clair que le consentement 
pourrait en lui-même rendre une obligation définitivement 
« inopérante » et y mettre fin. Cependant, pour les raisons 
données plus loin, le Rapporteur spécial ne pense pas que 
le consentement ait sa place au chapitre V432.

b) Circonstances excluant l’illicéité  
ou la responsabilité ? 

230. Ainsi, le chapitre V permet à un État de se protéger 
contre une accusation de violation d’une obligation qui 
serait par ailleurs fondée. Mais il n’est pas certain que les 
différentes circonstances visées par ce chapitre jouent de 
la même façon ou dans la même mesure. Il semble que 
certaines d’entre elles (la légitime défense et le consen-
tement par exemple) rendent le comportement en cause 
licite; en d’autres termes, elles excluent l’illicéité. Les 

429 S’il s’agit d’une obligation conventionnelle, il ne peut y être mis 
fin que conformément au droit des traités. S’il s’agit d’une obligation 
unilatérale, elle ne peut prendre fin que conformément au droit (quel 
qu’il soit) relatif à la cessation des obligations unilatérales. S’il s’agit 
d’une obligation découlant du droit international général, elle ne peut 
prendre fin que conformément aux règles pertinentes du droit ayant 
trait à l’extinction des obligations coutumières. Aucun de ces cas de 
figure n’entre dans le champ du droit de la responsabilité des États.

430 Voir supra les paragraphes 10 à 14 pour un examen de cette ques-
tion dans le cadre de l’article 16.

431 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 51), par. 48, p. 39.
432 Voir infra les paragraphes 232 à 243. 

mesures qui satisfont aux critères posés à l’Article 51 
de la Charte des Nations Unies pour qu’on puisse parler 
de légitime défense représentent l’exercice d’un « droit 
naturel » par l’État qui se défend contre son agresseur433. 
Comme bon nombre de gouvernements l’ont souligné434, 
la situation est moins claire dans le cas de la détresse ou 
de la nécessité. Il ne semble pas qu’on puisse vraiment 
dire que, dans ces cas, l’obligation soit « inopérante ». 
Non seulement elle subsiste, mais elle continue d’exercer 
une influence sur la situation, de telle sorte que l’intérêt de 
l’autre État ou des autres États concernés doit être pris en 
compte pour déterminer si les circonstances constituent 
véritablement un état de nécessité ou de détresse.

231. Cela donne à penser que le chapitre V traite d’au 
moins deux catégories de circonstances, ce qui est implici-
tement confirmé par l’article 35, qui ménage la possibilité 
de l’indemnisation de l’État « lésé » dans quatre des cas 
visés par ce chapitre, mais non pas dans les deux autres (la 
légitime défense et les contre-mesures). Néanmoins, avant 
d’examiner le point de savoir si le projet d’articles devrait 
établir une distinction plus nette entre les faits justificatifs 
(tels que la légitime défense), qui excluent l’illicéité, et 
les excuses (telles que l’état de nécessité), dont l’effet est 
sans doute moindre, il est nécessaire de passer en revue 
les dispositions du chapitre V telles qu’elles sont actuel-
lement libellées435.

3. examen de certains articles

a) Article 29. Consentement

232. L’article 29 dispose :

1. Le consentement valablement donné par un État à la commis-
sion par un autre État d’un fait déterminé non conforme à une obliga-
tion de ce dernier envers le premier État exclut l’illicéité de ce fait à 
l’égard dudit État pour autant que le fait reste dans les limites de ce 
consentement.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas si l’obligation découle d’une 
norme impérative du droit international général. Aux fins du présent 
projet d’articles, 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 déro-
gation n’est permise et qui ne peut être modifiée que par une nouvelle 
norme du droit international général ayant le même caractère.

233. À la question de savoir si le principe volenti non 
fit injuria trouve son application en droit international, 
le commentaire relatif à l’article 29 apporte une réponse 
affirmative, quoique nuancée. Aux fins du chapitre V, il 
ne s’agit pas de suspendre et encore moins d’abroger la 
règle primaire qui établit l’obligation. L’article 29 vise les 
cas où l’autre État (ou l’autre sujet de droit international) 
« n’entend ni modifier ni abroger la règle dont découle 
l’obligation, ni non plus en suspendre l’application de 
façon générale ». La règle est donc maintenue; il est sim-
plement dérogé à l’obligation qu’elle entraîne dans une 

433 Cela ne signifie pas que toutes les obligations internationales en 
vigueur entre les deux États soient rendues « non opératives » par la 
légitime défense. Voir infra les paragraphes 298 à 301.

434 Voir supra les paragraphes 218 à 221.
435 Voir infra le paragraphe 355.
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circonstance donnée436. Mais cela n’est possible que si le 
consentement est valable, c’est-à-dire qu’il ne contrevient 
pas à une norme impérative. De plus, il peut arriver que 
le consentement de plusieurs États soit nécessaire, auquel 
cas le consentement de l’État C n’exclut pas l’illicéité 
pour ce qui est de l’État B437. Les exemples donnés dans 
le commentaire ont trait pour la plupart à l’emploi de la 
force sur le territoire d’un État aux fins de la répression 
d’un coup d’État, au stationnement de troupes à l’étranger, 
aux opérations de secours et d’assistance humanitaire et à 
l’arrestation et à la détention de personnes en territoire 
étranger438. Mais le commentaire évoque aussi la déci-
sion de la Cour permanente d’arbitrage dans l’affaire de 
l’Indemnité russe, dans laquelle la Cour a jugé qu’en ac-
ceptant pendant plus de 20 ans sans discussion ni réserve 
le seul remboursement du solde du capital, la Russie avait 
renoncé aux dommages-intérêts moratoires439.

234. Pour être considéré comme une circonstance ex-
cluant l’illicéité, le consentement doit être : « valable en 
droit international, clairement établi, réellement exprimé 
(ce qui exclut le consentement purement présumé), attri-
buable à l’État sur le plan international, et antérieur à la 
commission du fait auquel il se rapporte »440. En outre, 
la conduite en question doit s’inscrire dans les limites du 
consentement donné441. Le commentaire décrit de façon 
détaillée les circonstances excluant l’illicéité, en insistant 
particulièrement sur la validité du consentement telle que 
définie par le droit des traités442. 

i) Commentaires des gouvernements sur l’article 29 

235. L’Autriche considère qu’il conviendrait d’exami-
ner plus en détail l’expression « à l’égard dudit État » au 
paragraphe 1 de l’article, puisque le consentement peut 
avoir pour effet d’exclure l’illicéité de façon générale443. 
La France s’interroge sur le sens de l’expression « vala-
blement donné », qui est tirée du droit des traités444. Le 
Royaume-Uni estime que le consentement ne peut être 

436 Annuaire… 1979, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 29, 
par. 2, p. 121.

437 Ibid., par. 5, à propos de la question du consentement autrichien 
à l’Anschluss de 1938 et du traitement que lui a réservé le Tribunal 
militaire de Nuremberg (Royaume-Uni, Judgment of the International 
Military Tribunal for the Trial of German Major War Criminals, British 
Command Paper, Cmd. 6964, Londres, Stationery Office, 1946, 
p. 17 et suiv.); et Lauterpacht (dir.), Annual Digest and Reports of 
Public International Law Cases being a Selection from the Decisions of 
International and National Courts and Tribunals and Military Courts 
given during the year 1946, Londres, Butterworth, 1951, p. 208 à 210. 
Le Tribunal a conclu que l’Autriche n’avait pas donné son consentement 
et fait observer que l’Anschluss était de toute façon illégal puisque les 
parties aux traités de paix de Versailles et de Saint-Germain n’y avaient 
pas consenti.

438 Annuaire… 1979, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 29, 
par. 6 à 9, p. 122 et 123, à propos de la décision de la Cour permanente 
d’arbitrage sur la question de l’arrestation en territoire étranger dans 
l’affaire Savarkar, sentence du 24 février 1911, Recueil des sentences 
arbitrales, vol. XI (publication des Nations Unies, numéro de vente : 
61.V.4), p. 252 à 255.

439 Recueil des sentences arbitrales (voir supra la note 438), p. 446.
440 Annuaire… 1979 (voir supra la note 438), commentaire de l’arti-

cle 29, par. 11, p. 124.
441 Ibid.
442 Ibid., par. 12.
443 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), p. 130.
444 Ibid.

valablement donné par toutes les personnes dont les actes 
sont attribuables à l’État au sens du chapitre II, même si 
le commentaire semble aller dans ce sens445. Par exemple, 
au sens de l’article 29, le consentement donné par un 
mouvement insurrectionnel ne lie pas l’État, même si les 
actes d’un tel mouvement sont attribuables à l’État au sens 
de l’article 15. Par ailleurs, le Royaume-Uni estime que la 
Commission devrait envisager la question du consente-
ment implicite ou donné a posteriori, en particulier dans 
le cas des situations d’urgence humanitaire446.

236. S’agissant du paragraphe 2, l’Autriche se demande 
s’il est pertinent d’évoquer le cas d’une norme impérative 
(jus cogens)447, question à laquelle la France répond ca-
tégoriquement par la négative448. Arguant de l’incertitude 
qui persiste quant aux règles de jus cogens, le Royaume-
Uni partage l’avis de la France449.

ii) La place du consentement au chapitre V 

237. La plupart des gouvernements qui ont formulé des 
observations au sujet de l’article 29 se sont intéressés à 
la formulation du principe du consentement plutôt qu’au 
principe lui-même. Ces observations soulèvent des ques-
tions importantes, notamment en ce qui concerne le sens 
du mot « valablement » au paragraphe 1 ou la mention 
des normes impératives au paragraphe 2. Mais l’article 29 
pose plus de questions qu’il n’en résout et ce à plus d’un 
titre. Toutes les autres circonstances sur lesquelles porte 
le chapitre V sont définies, soit dans des articles du cha- 
pitre V (force majeure, détresse, état de nécessité), soit 
ailleurs dans le projet d’articles (contre-mesures), ou, du 
moins, leur définition découle de règles clairement établies 
et généralement admises du droit international général, 
qui sont énoncées dans la Charte des Nations Unies (légi-
time défense). Parmi les circonstances excluant l’illicéité, 
seul le consentement n’est défini que par des termes aussi 
vagues que « valablement ». De plus, comme la France et 
le Royaume-Uni le font remarquer, les analogies établies 
avec d’autres domaines du droit international (attribution, 
droit des traités) n’éclairent guère sur la question de savoir 
si tel ou tel représentant de l’État est habilité à « exclure 
l’illicéité » d’un fait par son consentement. Ainsi, dans 
l’affaire Savarkar450, le fait que le brigadier qui a consenti 
à ramener le fugitif à bord du navire britannique ait ou 
non été habilité à conclure des accords internationaux au 
nom de la France n’entre pas en ligne de compte. Il ne 
fait pas de doute que ses actes avaient été attribuables à la 
France en vertu du chapitre II de la première partie, mais 
cet élément n’entre pas non plus en ligne de compte. La 
question est plutôt de savoir si son consentement suffisait. 
Or, à ce propos, l’article 29 est muet. Le commentaire en 
dit plus long, mais certains des éclaircissements donnés ne 
figurent pas dans l’article 29 et, surtout, il ne donne guère 
d’indication sur les personnes qui sont effectivement ou 
apparemment habilitées à donner le consentement au sens 
du chapitre V. Il se pourrait que la question de savoir qui 

445 Ibid., citation du commentaire de l’article 29, par. 15.
446 Ibid., p. 131.
447 Ibid.
448 Ibid.
449 Ibid.
450 Voir supra la note 438.
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est habilité à déroger à une règle déterminée dépend, dans 
une certaine mesure au moins, de la nature de la règle. 
Une chose est de consentir à ce que l’on fouille les locaux 
d’une ambassade, une autre de consentir à ce qu’une 
personne extradée soit jugée pour un chef d’accusation 
autre que celui pour lequel elle a été extradée, et une autre 
encore de consentir à l’installation d’une base militaire ou 
à la conduite d’une opération militaire contre des rebelles 
sur le territoire d’un État.

238. Il ressort de ce qui précède que l’article 29 ne pose 
pas uniquement des problèmes de formulation. Est-il pos-
sible de distinguer entre, d’une part, le consentement en 
tant qu’élément de l’application d’une règle (et, partant, 
de la définition de l’obligation en question) et, d’autre 
part, le consentement en tant que circonstance excluant 
l’illicéité d’une conduite non conforme à l’obligation ? 
Le commentaire exclut catégoriquement les cas où le 
consentement est donné après que le fait a été commis, 
qui sont considérés, à juste titre, comme des cas de renon-
ciation451. Si le consentement doit être donné à l’avance, 
s’il est valablement donné dans certains cas et ne l’est pas 
dans d’autres et si les personnes habilitées à consentir 
varient selon la règle considérée, on peut se demander 
s’il ne vaudrait pas mieux inclure l’élément du consente-
ment dans les règles primaires, éventuellement sous une 
forme différente pour chaque règle. Par exemple, il peut 
être dérogé à la règle selon laquelle chaque État exerce 
une juridiction exclusive sur son territoire lorsqu’un État 
consent à ce qu’un autre État exerce sa juridiction sur son 
territoire. De tels cas sont très fréquents (commissions 
d’enquête sur le territoire d’un autre État, juridiction 
exercée sur des forces stationnées à l’étranger, etc.). Il est 
manifeste qu’il ne s’agit pas d’actes contrevenant à des 
obligations internationales et que ces cas ne relèvent donc 
pas du chapitre V, ni même du projet d’articles dans son 
ensemble. Sir Gerald Fitzmaurice a classé de tels cas sous 
la rubrique « Non-exécution justifiée ab intra par une 
condition implicitement contenue dans le traité du fait du 
droit international », et formulé la distinction suivante :

Puisque la question même de savoir si la non-exécution est justifiée 
suppose l’existence d’une présomption d’obligation conventionnelle 
ou d’une obligation conventionnelle apparente, les conditions expres-
sément ou implicitement contenues dans les dispositions du traité lui-
même concernent l’existence de l’obligation, et non pas la justification 
d’une non-exécution…452

Son observation portait sur le droit des traités, mais le 
même principe s’applique assurément à la formulation 
d’obligations découlant du droit international général (par 
exemple l’obligation de ne pas exercer de juridiction civile 
sur le territoire d’un autre État sans son consentement ou 
de ne pas survoler son territoire sans autorisation préala-
ble). Cela explique pourquoi sir Gerald Fitzmaurice n’a 
pas classé le consentement parmi les « circonstances jus-
tifiant la non-exécution », mais en a traité sous la rubrique 
« acceptation de la non-exécution », souvent considérée 
comme une forme de renonciation à un droit. Sir Gerald 

451 Annuaire… 1979 (voir supra la note 438), commentaire de l’ar-
ticle 29, par. 16, p. 126. À cet égard, il est étrange que le commentaire 
(ibid., par. 9, p. 123) mentionne l’affaire de l’Indemnité russe (Russie c. 
Turquie), décision du 11 novembre 1912, Recueil des sentences arbitra-
les, vol. XI (publication des Nations Unies, numéro de vente : 61.V.4), 
p. 421 et suiv., qui était probablement un cas de renonciation puisque le 
consentement n’avait certainement pas été donné au préalable.

452 Annuaire… 1959 (voir supra la note 6), p. 71.

Fitzmaurice ne s’intéresse pas à la responsabilité en 
tant que telle mais plutôt à la perte du droit d’invoquer 
la responsabilité, ce qui ne relève pas de la portée de la 
première partie453.

239. La distinction entre justification ou excuse « in-
trinsèque » et « extrinsèque » soulève d’autres questions. 
Tous les autres articles du chapitre V ont trait aux cir-
constances (force majeure, détresse, nécessité, attaque 
armée ou autres comportements illicites ouvrant droit à la 
légitime défense ou aux contre-mesures) dans lesquelles 
le fait illicite a été commis. Le commentaire limite la por-
tée de l’article 29 aux cas où le consentement est donné 
à l’avance; or, le fait que le consentement ait été donné 
valablement implique que le comportement en question 
est parfaitement licite au moment où il se produit. Par 
contre, lorsqu’un État a agi de manière non conforme à 
une obligation et que son comportement est justifié par des 
motifs tels que la nécessité, la force majeure ou la détresse, 
il est difficile de considérer que sa conduite est « parfai-
tement licite ». Il s’agit plutôt d’une violation apparente, 
qui est justifiée ou est susceptible de l’être. Même en cas 
de légitime défense ou de contre-mesures, où la conduite 
peut être intrinsèquement licite du fait des circonstances, 
on se trouve devant une situation qui requiert une certaine 
forme d’explication ou de justification454.

240. Peut-il exister des cas où l’obligation est formulée 
en termes absolus (c’est-à-dire sans condition ni réserve 
relative au consentement), et où le consentement de 
l’État intéressé exclurait quant même l’illicéité du fait ? 
Dans l’affirmative, l’article 29 pourrait avoir un champ 
d’application, quoique limité. Le Rapporteur spécial n’a 
pas connaissance de tels cas455. Tous les exemples donnés 
dans le commentaire ont trait à des règles (non-exercice 
d’une juridiction étrangère sur le territoire d’un État; non-
utilisation de la force contre un État; non-ingérence dans 
ses affaires intérieures, etc.) qui ne sont pas des interdic-
tions absolues et permettent donc que l’État visé par telle 
ou telle conduite y consente valablement. En l’absence de 
cas intermédiaires (des cas où le consentement pourrait 
avoir été donné valablement à l’avance sans pour autant 
faire partie de la définition de l’obligation), la situation 
semble être la suivante : soit l’obligation permet à l’État 
de consentir à l’avance à des faits qui, en l’absence de 
consentement, seraient contraires à l’obligation, soit elle 
ne le permet pas. Dans le premier cas, si le consentement 
a été donné valablement, la question de l’exclusion de 
l’illicéité ne se pose pas. Dans le second, il ne saurait y 
avoir de consentement. Les deux cas se distinguent de 

453 Voir infra le paragraphe 352.
454 Un État exerçant son droit de légitime défense est tenu d’en in-

former « immédiatement » le Conseil de sécurité (Art. 51 de la Charte). 
Les conditions dans lesquelles les contre-mesures peuvent être appli-
quées sont pour l’instant énoncées aux articles 47 à 50 et impliquent 
également un certain contrôle international.

455 Une possibilité, proche de l’idée de sir Gerald Fitzmaurice d’une 
« acceptation de non-exécution », pourrait être la situation suivante : 
l’État A agit à l’égard de l’État B en violation d’une obligation bilatérale, 
anticipant le consentement de l’État B et celui-ci, ayant connaissance 
du comportement de l’État A, ne fait pas d’objection. Mais d’après 
l’explication fournie dans le commentaire, de tels cas ne relèvent pas 
de l’article 29. Et même si de tels cas peuvent être envisagés, ils n’ont 
pas leur place au chapitre V. Il vaudrait mieux en traiter sous la rubrique 
de la renonciation ou peut-être de l’estoppel.
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la renonciation, qui survient après que la violation s’est 
produite, faisant naître la responsabilité de l’État456.

241. Pour toutes ces raisons, voir dans le consentement 
préalable une circonstance excluant l’illicéité revient à 
confondre le contenu de l’obligation de fond avec l’appli-
cation des règles secondaires relatives à la responsabilité, 
tandis que le fait de considérer le consentement donné 
après coup comme une circonstance excluant l’illicéité 
revient à confondre l’origine de la responsabilité avec sa 
mise en œuvre. Quoi qu’il en soit, l’article 29 n’est pas à 
sa place dans le chapitre V. Il faudrait donc le supprimer 
et insérer dans le commentaire relatif au chapitre V une 
explication sur le rôle du consentement dans le régime de 
la responsabilité des États.

242. Pour le cas où cette recommandation ne serait 
pas acceptée, quelques observations s’imposent sur les 
questions soulevées par les gouvernements concernant le 
libellé de l’article 29 :

a) Consentement donné valablement. Certaines des 
difficultés soulevées par cette expression ont été évoquées 
plus haut. Il est clair que l’expression doit être nuancée, 
étant donné qu’un État ne peut libérer un autre État de 
n’importe quel type d’obligation (notamment dans le 
domaine des droits de l’homme). Mais il n’existe pas de 
pierre de touche permettant de déterminer dans quelles 
circonstances et dans quelle mesure l’exemption donnée 
par un État exclut l’illicéité du comportement d’un autre 
État457. De plus, l’expression « donné valablement » 
remplit non pas une mais deux fonctions : elle implique 
l’existence de cas où le consentement peut ne pas avoir été 
donné valablement et suggère (sans toutefois le préciser) 
que certaines modalités doivent être observées et que 
des difficultés peuvent surgir quant aux organes ou aux 
personnes habilités à donner le consentement. Or, sans 
un examen minutieux du contenu des normes primaires, 
aucun de ces deux aspects ne peut être développé plus 
avant, même s’il serait utile d’inclure dans le texte les cri-
tères de procédure concernant la validité du consentement 
qui sont énoncés dans le commentaire;

456 La distinction entre consentement préalable et renonciation 
ressort clairement des exemples suivants : premièrement, l’instance 
de l’État habilitée à renoncer à invoquer une violation, une fois que la 
responsabilité de l’État s’est trouvée engagée, peut ne pas être la même 
que celle qui est habilitée à consentir au préalable à un comportement. 
Deuxièmement, en cas d’obligation erga omnes (au sens du paragra-
phe 4 de l’Article 2 de la Charte), il se peut que seul un État donné 
ait compétence pour consentir à l’avance à une conduite qui aurait 
autrement constitué une violation d’une obligation (cf. l’observation de 
l’Autriche, supra, par. 235). Il ne s’ensuit pas pour autant que cet État 
soit le seul à avoir un intérêt juridique dans la violation après qu’elle a 
été commise.

457 On peut faire la même observation pour une proposition aussi 
simple que « dans les relations entre ces États », puisque ce qui consti-
tue une simple obligation « bilatérale » et ce qui dépasse le cadre stric-
tement bilatéral dépend du contenu et de l’objet de l’obligation. Un État 
peut donc être le premier bénéficiaire d’une obligation imposée dans 
l’intérêt général (par exemple, en ce qui concerne la neutralité) et ne 
pas être en mesure de libérer, à lui seul, un autre État d’une obligation. 
Par exemple, dans le débat sur la question de savoir si, pour l’Autriche, 
la qualité de membre de la CEE était compatible avec sa neutralité, 
il n’a jamais été argué du consentement de l’Autriche pour exclure 
l’illicéité. Voir, par exemple, Seidl-Hohenveldern, « Österreich und die 
EWG »; et Kennedy et Specht, « Austrian membership in the European 
Communities ».

b) Consentement et normes impératives. Ici encore, 
malgré les incertitudes évoquées par certains gouver-
nements quant à la portée et au contenu des normes 
impératives, il est clair qu’un État ne peut pas, à lui seul, 
consentir à dispenser un autre État d’une obligation dé-
coulant d’une norme impérative, par exemple, en matière 
de génocide ou de torture, comme il ne pourrait pas le 
faire dans le cas d’un traité. On pourrait argumenter qu’un 
État peut dégager la responsabilité d’un autre État ayant 
commis une telle violation pour ce qui le concerne. Mais, 
premièrement, l’article 29 porte sur les circonstances 
excluant l’illicéité et non sur la responsabilité. Deuxiè-
mement, il existe de nombreux cas où le consentement 
d’un État exclut l’illicéité. Troisièmement, s’agissant du 
consentement préalable (le seul type de consentement 
visé par l’article 29), la norme impérative serait bien mal 
servie si l’on se contentait de maintenir une obligation 
formelle tout en exonérant l’État fautif de sa responsabi-
lité. Accepter de dégager un État de sa responsabilité pour 
des actes de génocide ou de torture est aussi incompatible 
avec le caractère impératif de la norme que de consentir à 
le dispenser de l’obligation sous-jacente. La difficulté ne 
s’arrête pas là. Certaines normes impératives contiennent 
un élément de consentement « intrinsèque ». Ainsi, la 
règle relative au non-recours à la force dans les relations 
internationales, consacrée par le paragraphe 4 de l’Arti- 
cle 2 de la Charte des Nations Unies, ne s’applique pas 
dans les cas où un État a consenti à ce qu’un autre État 
recoure à la force sur son territoire. Mais un seul État ne 
saurait, par son consentement, supprimer la règle relative 
au non-recours à la force dans ses relations internationales 
quand il s’agit de ses relations avec un autre État458. Il peut 
donc s’avérer nécessaire de distinguer entre les consente-
ments qui sont conformes au paragraphe 4 de l’Article 2, 
et peuvent être valides, et les consentements apparents qui 
éludent ou excluent entièrement cette norme et qui, si le 
paragraphe 4 de l’Article 2 a un caractère impératif, sont 
invalides;

c) Consentement de personnes autres que les États. 
Le projet d’article 29 n’envisage que le consentement 
des États et, éventuellement, celui d’autres sujets de droit 
international459, mais il existe, en droit international, des 
règles relatives au consentement de sociétés ou de parti-
culiers. La mesure dans laquelle les investisseurs peuvent 
déroger aux règles de protection diplomatique par un 
accord préalable prête depuis longtemps à controverse, 
mais la Convention de 1965 du Centre international pour 
le règlement des différends relatifs aux investissements 
(CIRDI) prévoit que, pour un investisseur, le fait de 
consentir à l’arbitrage au sens de la Convention suspend 
le droit de protection diplomatique de l’État dont l’inves-
tisseur est ressortissant460. Dans le domaine des droits de 
l’homme, les particuliers ne peuvent renoncer au droit 
que leur confèrent les traités internationaux, mais leur li-

458 Concernant la question de savoir dans quelle mesure les « pactes 
d’invasion » et « les interventions sur invitation » sont licites, voir, par 
exemple, Roth, Governmental Illegitimacy in International Law, p. 185 
à 195.

459 Annuaire… 1979 (voir supra la note 438), commentaire de l’arti-
cle 29, par. 2 et 15, p. 121 et 125.

460 Convention pour le règlement des différends relatifs aux investis-
sements entre États et ressortissants d’autres États, art. 27, par. 1.
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bre consentement joue un rôle dans l’exercice de certains 
droits461;

d) Les limites du consentement. Comme il est indiqué 
dans le commentaire, si l’illicéité est exclue en vertu 
du consentement d’un État, elle ne peut l’être que dans 
des limites de ce consentement462. Mais, ici encore, des 
difficultés peuvent surgir lors de l’application. Ainsi, le 
consentement d’un État qui autorise un autre État à sta-
tionner des forces sur son territoire peut être assorti d’une 
réserve (par exemple le versement d’un loyer pour l’usage 
des locaux), mais le non-paiement du loyer, quoique 
indubitablement illicite en soi et pouvant avoir des consé-
quences juridiques, ne transformerait pas automatique-
ment les forces en question en armée d’occupation.

iii) Conclusions sur l’article 29 

243. Il ne fait aucun doute que certaines de ces ques-
tions peuvent être réglées en modifiant la formulation de 
l’article 29, mais d’autres tiennent à la façon dont l’article 
sera appliqué dans des cas précis. Un examen plus détaillé 
du libellé de l’article 29 confirme que cet article n’a pas 
sa place au chapitre V. Pour résumer, l’absence de consen-
tement est une condition intrinsèque d’illicéité pour de 
nombreuses obligations (par exemple, l’obligation de ne 
pas survoler le territoire d’un autre État). Dans de tels cas, 
il est pour le moins étrange de considérer le consentement 
comme une circonstance excluant l’illicéité, puisque le 
consentement préalable donné valablement entraîne la 
licéité, et qu’il n’y a donc plus lieu d’exclure quoi que 
ce soit. On pourrait tout aussi bien dire que le fait de 
s’abstenir de survoler le territoire d’un autre État est une 
circonstance excluant l’illicéité. Or une telle approche 
ferait disparaître la distinction entre obligation primaire 
et obligation secondaire. Le cas du consentement donné 
après coup est tout à fait différent, puisqu’il entraîne l’exo-
nération d’une responsabilité préexistante : il devrait donc 
être traité sous la rubrique de la perte du droit d’invoquer 
la responsabilité, dans la deuxième partie ou peut-être la 
troisième partie du projet d’articles. Pour ces raisons, il 
faudrait supprimer l’article 29 et expliquer minutieuse-
ment les raisons pour lesquelles il a été supprimé dans 
le commentaire relatif au chapitre V, de façon à éviter les 
malentendus.

b) Article 30. Contre-mesures à l’égard d’un fait 
internationalement illicite

244. L’article 30 dispose :

L’illicéité d’un fait d’un État non conforme à une obligation de ce 
dernier envers un autre État est exclue si ce fait constitue une mesure 
légitime d’après le droit international à l’encontre de cet autre État, à la 
suite d’un fait internationalement illicite de ce dernier État.

245. L’article 30 doit être envisagé dans le contexte des 
articles de la deuxième partie, qui précisent de manière 
assez détaillée l’étendue et les conséquences de contre-
mesures légitimes. En d’autres termes, le contenu de 

461 Voir, par exemple, le Pacte international relatif aux droits civils et 
politiques, art. 7, deuxième phrase; art. 8, par. 3, al. c iv; art. 14, par. 1, 
al. g; et art. 23, par. 3.

462 Annuaire… 1979 (voir supra la note 438), commentaire de l’arti-
cle 29, par. 17, p. 126.

l’expression « légitime d’après le droit international » est 
explicité ailleurs dans le texte.

246. Le commentaire relatif à l’article 30 souligne  
que les contre-mesures rendent exceptionnellement 
inopérante une obligation due à un État soumis à des 
contre-mesures463. Les contre-mesures sont une réaction 
à un comportement illicite d’un État, qui ont « une finalité 
de répression ou d’exécution », mais sont assujetties aux 
limites fixées par le droit international464. La suite du 
commentaire ne va pas tout à fait dans le même sens que 
les dispositions de la deuxième partie : ainsi, le commen-
taire relatif à l’article 30 semble considérer que le recours 
à la force constitue parfois une contre-mesure licite465, 
ce que l’article 50 a contredit explicitement. Il faut donc 
examiner parallèlement l’article 30 et le chapitre III de la 
deuxième partie.

247. Selon le commentaire, les contre-mesures ne sont 
plus seulement appliquées en cas de violation d’obliga-
tions bilatérales, et ne sont plus seulement le fait de l’État 
le plus directement lésé. Les obligations erga omnes 
« ont une portée telle que la violation de l’une d’elles est 
à considérer comme une infraction commise envers tous 
les membres de la communauté internationale et non pas 
seulement envers l’État ou les États directement affectés 
par cette violation… »466. Une telle violation peut donc 
donner lieu à une sanction collective. Mais que la violation 
porte ou non sur des obligations erga omnes, « l’existence 
du fait internationalement illicite préalablement commis 
par l’État sujet passif de telles mesures exclut l’illicéité de 
la réaction légitime mise à exécution à son encontre »467, 
du moins en ce qui concerne l’État fautif468.

i)  Commentaires des gouvernements sur l’article 30 

248. La France a formulé un certain nombre d’observa-
tions sur le libellé de l’article et appelé l’attention sur la 
nécessité de faire le départ entre les contre-mesures prises 
à titre individuel et les mesures coercitives prises sous les 
auspices de l’Organisation des Nations Unies. De l’avis 
de la France, l’article 30 ne devrait porter que sur les 
premières469. Le Royaume-Uni et les États-Unis estiment 
que l’article 30 se suffit à lui-même, et qu’il n’est pas 
nécessaire de l’envisager à la lumière des dispositions 
de la deuxième partie relative aux contre-mesures, tout 
comme le droit de légitime défense est mentionné sans 
que son contenu ne soit explicité470. En revanche, le 

463 Ibid., commentaire de l’article 30, par. 2, p. 128.
464 Ibid., par. 3, p. 128.
465 Ibid., commentaire de l’article 29, par. 5, p. 122, mais aussi 

par. 10 et 11, p. 123 et 124.
466 Ibid., commentaire de l’article 30, par. 12, p. 132.
467 Ibid., par. 16, p. 133.
468 Le commentaire souligne que ce n’est pas le cas des États 

tiers (ibid., par. 17 à 19, p. 133 et 134, et par. 24, p. 135), citant l’affaire 
Cysne (Portugal c. Allemagne), sentence du 30 juin 1930, Recueil des 
sentences arbitrales, vol. II (publication des Nations Unies, numéro de 
vente : 1949.V.1), p. 1056. Voir aussi art. 47, par. 3.

469 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), p. 132. Le Japon partage 
l’avis de la France (voir A/CN.4/492, reproduit dans le présent volume, 
p. 119).

470 Annuaire... 1998 (voir supra la note 7), p. 131 et 132.
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Japon et la France estiment que l’article 30 devrait être lié 
aux dispositions de la deuxième partie471.

249. Quant au Mexique, il n’est pas convaincu de la 
nécessité d’inclure l’article 30 dans le projet d’articles 
et propose d’améliorer les mesures de règlement des 
différends applicables lorsqu’il a été recouru à des contre-
mesures472.

ii)  Le traitement réservé aux contre-mesures dans 
l’ensemble du projet d’articles 

250. Plusieurs gouvernements ont fait des observations 
sur le traitement réservé aux contre-mesures dans la 
deuxième partie du projet d’articles (art. 47 à 50), jugeant 
qu’il n’était pas opportun de maintenir ces articles et que les 
dispositions relatives au règlement des différends seraient 
difficiles à appliquer. Abstraction faite des problèmes de 
rédaction et de formulation, les doutes exprimés venaient à 
la fois des États qui sont favorables au principe des contre-
mesures et de ceux qui y sont opposés. Une telle divergence 
de vues est problématique en ce qui concerne l’article 30. 
D’une part, il est clair que, dans certains cas au moins, 
les contre-mesures excluent l’illicéité de mesures prises à 
l’encontre d’un État fautif pour l’inciter à mettre fin à la 
conduite en question et à fournir des éléments essentiels de 
réparation. Ces arguments plaident en faveur du maintien 
de l’article 30, sous l’une ou l’autre forme, dans le cha-
pitre V. D’autre part, la mesure dans laquelle il convient 
d’expliciter à l’article 30 les conditions du recours légitime 
aux contre-mesures dépend de la décision qui sera prise 
concernant les articles relatifs aux contre-mesures de la 
deuxième partie. S’il est décidé de les maintenir, un simple 
renvoi à ces conditions pourrait suffire (comme l’ont fait 
observer le Japon et la France). Si on décide de les suppri-
mer, il faudrait sans doute préciser davantage à l’article 30 
les circonstances dans lesquelles il est légitime de recourir 
à des contre-mesures. Il est vrai que le chapitre V ne pré-
cise pas les conditions dans lesquelles on peut invoquer le 
consentement ou la légitime défense. Mais cette lacune a 
déjà été critiquée en ce qui concerne le consentement. Or 
le cas de la légitime défense est différent, notamment parce 
que ce droit est explicitement consacré dans la Charte et 
ne saurait donc être affecté par les dispositions du projet 
d’articles.

251. Pour les raisons exposées ci-dessus, le Rapporteur 
spécial propose de maintenir l’article 30 entre crochets, 
pour indiquer que, dans certains cas, les contre-mesures 
excluent l’illicéité d’une conduite déterminée (ou du 
moins la responsabilité de son auteur), mais que l’exa-
men des différents problèmes de fond et de rédaction est 
reporté jusqu’au moment où l’on étudiera les dispositions 
relatives aux contre-mesures de la deuxième partie.

c) Article 31. Force majeure et cas fortuit

252. L’article 31 dispose :

471 Ibid. (France); A/CN.4/492 (Japon) [reproduit dans le présent 
volume, p. 119].

472 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), p. 132.

1. L’illicéité d’un fait d’un État non conforme à une obligation 
internationale de cet État est exclue si ce fait a été dû à une force irré-
sistible ou un événement extérieur imprévu, en dehors de son contrôle, 
qui a rendu matériellement impossible à l’État d’agir conformément à 
cette obligation ou de se rendre compte que son comportement n’était 
pas conforme à cette obligation.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas si l’État en question a contri-
bué à la survenance de la situation d’impossibilité matérielle.

253. Dans le commentaire de l’article 31, la Commis-
sion commence par noter que la force majeure et le cas 
fortuit ont en commun « la non-pertinence du compor-
tement préalable de l’État à l’encontre duquel » ils sont 
invoqués473. Ils sont involontaires tant en ce qui concerne 
l’État « actif » que l’État « passif »474. Parce qu’il n’y 
a pas de distinction nette entre les deux situations, elles 
sont envisagées dans un seul et même article. Il s’agit 
dans les deux cas d’une « impossibilité matérielle », et 
peu importe que cette impossibilité soit naturelle ou due 
à l’intervention humaine, ou les deux, dès lors qu’elle 
échappe au contrôle de l’État qui agit475. Lorsqu’elle a 
rédigé le texte qui est devenu l’article 61 de la Convention 
de Vienne de 1969, relatif à l’impossibilité d’exécuter une 
obligation conventionnelle, la Commission avait consi-
déré que la force majeure était aussi une circonstance 
excluant l’illicéité en ce qui concerne l’exécution d’un 
traité476. La même opinion a prévalu à la Conférence des 
Nations Unies sur le droit des traités, même si celle-ci a 
insisté pour que le champ d’application de l’article 61 soit 
limité s’agissant de mettre fin à un traité477.

254. Dans la plupart des cas où l’« impossibilité » a 
été invoquée dans la pratique des États, il n’y avait pas 
réellement impossibilité : l’exécution avait seulement été 
rendue plus difficile, et la force majeure n’a donc pas été 
retenue. Mais il y a eu des cas d’impossibilité matérielle, 
par exemple celui de « l’avion d’un État qu’une avarie, 
une perte de contrôle de l’appareil ou une tempête entraîne 
dans l’espace aérien d’un autre État sans l’autorisation de 
ce dernier, soit que les efforts du pilote pour éviter cela 
aient été sans succès, soit que celui-ci n’ait pas pu se 
rendre compte de ce qui se passait »; dans de tels cas, il a 
été admis que l’illicéité était exclue478.

255. En dehors des incidents aériens, le principe énoncé 
à l’article 30 est aussi reconnu au paragraphe 3 de l’arti- 
cle 14 de la Convention sur la mer territoriale et la zone 
contiguë, relatif au passage inoffensif (aujourd’hui para-
graphe 2 de l’article 18 de la Convention des Nations Unies 
sur le droit de la mer), ainsi qu’au paragraphe 1 de l’article 
7 de la Convention relative au commerce de transit des 
États sans littoral. « Dans ces dispositions, la force majeu-
re est certes un élément constitutif des “règles primaires” 
qui sont énoncées, mais le fait même de son incorpora-
tion dans ces règles est manifestement une confirmation 

473 Annuaire… 1979 (voir supra la note 438), commentaire de l’arti-
cle 31, par. 2, p. 136.

474 Ibid., par. 4, p. 136.
475 Ibid., par. 7, p. 137.
476 Ibid., par. 9, p. 138, citant Annuaire... 1966, vol. II, document 

A/6309/Rev.1, p. 278.
477 Ibid., commentaire de l’article 31, par. 10, p. 138 et 139.
478 Ibid., par. 12, p. 139 et 140, citant l’exemple d’une intrusion 

accidentelle dans l’espace aérien d’un État en raison du mauvais temps, 
ou le bombardement accidentel d’un territoire neutre durant la première 
guerre mondiale en raison d’erreurs de navigation.
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expresse, par rapport à des hypothèses particulières, d’un 
principe général du droit international coutumier selon 
lequel la force majeure a pour effet d’exclure l’illi-
céité »479. Ce principe a aussi été accepté par la Cour per-
manente d’arbitrage. En l’affaire relative à la Concession 
des phares de l’Empire ottoman, un phare appartenant à 
une société française avait été réquisitionné par le Gou-
vernement grec en 1915 et avait été ultérieurement détruit 
par un bombardement turc. La Cour rejeta la réclamation 
française tendant à la restitution du phare en invoquant la 
force majeure480. Dans l’affaire de l’Indemnité russe, le 
principe a été accepté, mais l’excuse de force majeure n’a 
pas été accueillie parce que le paiement de la dette n’était 
pas matériellement impossible481. Dans l’affaire des 
Emprunts serbes et dans celle des Emprunts brésiliens, la 
CPJI a reconnu que la force majeure était un principe gé-
néral de droit, même si, là encore, elle n’a pas été admise 
en l’espèce compte tenu des faits482.

256. À l’issue d’un examen approfondi de la pratique, 
de la jurisprudence et de la doctrine, la Commission 
achève le commentaire en affirmant le principe mais en 
soulignant qu’il s’applique uniquement lorsque l’im-
possibilité était irrésistible et objectivement imprévue, 
autrement dit que l’État ne doit avoir « aucune possibilité 
réelle de se soustraire aux effets d’une telle force ou d’un 
tel événement ». De plus, il faut que l’État obligé « n’ait 
pas lui-même contribué, intentionnellement ou par sa 
négligence, à la survenance de la situation d’impossibilité 
matérielle »483.

i) Commentaires des gouvernements sur l’article 31 

257. Pour l’Autriche, l’article 31 mélange éléments 
objectifs et éléments subjectifs de manière quelque peu 
confuse, et ce pays suggère que l’on développe la notion 
d’« impossibilité matérielle » plutôt que celle de « cas 
fortuit »484. Le Royaume-Uni accepte le principe énoncé à 
l’article 31 mais estime qu’il ne devrait s’appliquer qu’aux 
cas exceptionnels d’impossibilité matérielle échappant à 
la volonté de l’État concerné485. Pour la France, « force 
majeure » et « cas fortuit » renvoient au même régime; 
l’article devrait être révisé de manière à éviter les répéti-
tions486. Aucune de ces observations ne conteste qu’une 
disposition comme l’article 31 soit nécessaire sous une 
forme ou sous une autre.

479 Ibid., commentaire de l’article 31, par. 16, p. 141.
480 Ibid., par. 20, p. 142, citant le Recueil des sentences arbitrales, 

vol. XII (publication des Nations Unies, numéro de vente : 63.V.3), 
p. 219 et 220. De nombreux autres cas de force majeure ont été ré-
pertoriés dans une étude du Secrétariat intitulée « “Force majeure” et 
“cas fortuit” en tant que circonstances excluant l’illicéité : pratique 
des États, jurisprudence internationale et doctrine », Annuaire... 1978, 
vol. II (1re partie), document A/CN.4/315, p. 58 à 223.

481 Annuaire… 1979, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 31, 
par. 22, p. 142, citant le Recueil des sentences arbitrales (voir supra la 
note 451), p. 443.

482 Ibid., par. 23 et 24, citant l’affaire des Emprunts serbes, arrêt 
nº 14, 1929, C.P.J.I., série A, nº 20, p. 33 à 40; et l’affaire des Emprunts 
brésiliens, arrêt nº 15, 1929, C.P.J.I., série A, nº 21, p. 120.

483 Annuaire… 1979, vol. II (2e partie), par. 36, p. 147.
484 Annuaire 1998 (voir supra la note 7), p. 132.
485 Ibid.
486 Ibid. En outre, la France estime que le paragraphe 2 est superflu 

et pourrait être supprimé (ibid., p. 133).

ii) Application récente de l’article 31 

258. Dans l’arbitrage concernant le Rainbow Warrior, 
la France a invoqué la force majeure comme excluant 
l’illicéité de son comportement, qui avait consisté à retirer 
ses officiers de l’île de Hao et à ne pas les y renvoyer après 
traitement médical. Le Tribunal s’est brièvement penché 
sur ce point :

[...] c’est à bon droit que la Nouvelle-Zélande affirme que l’excuse 
de force majeure n’est pas pertinente en l’espèce car pour qu’elle soit 
applicable il faut que l’impossibilité soit absolue et matérielle, et parce 
qu’une circonstance qui rend l’exécution plus difficile ou plus lourde ne 
constitue pas un cas de force majeure487.

Cette décision vient s’ajouter à celles, nombreuses, citées 
dans le commentaire et l’étude du Secrétariat488 qui ad-
mettent le principe selon lequel la force majeure, en droit 
international et dans de nombreux systèmes de droit in-
terne, exclut l’illicéité, tout en assujettissant l’application 
de ce principe à des conditions rigoureuses.

259. Il faut bien entendu distinguer entre la force majeure 
en tant que circonstance excluant l’illicéité et l’impossi-
bilité d’exécution en tant que motif permettant de mettre 
fin à un traité. L’excuse de force majeure s’applique aux 
obligations tant conventionnelles que non conventionnel-
les, et elle s’applique de plein droit lorsque survient une 
situation de force majeure. L’impossibilité d’exécution, 
comme les autres motifs permettant de mettre fin à un 
traité, doit être officiellement invoquée par une partie, et 
elle n’intervient qu’une fois dûment invoquée. En outre, 
le « degré de difficulté » associé à la force majeure en 
tant que circonstance excluant l’illicéité, bien qu’il soit 
considérable, est moindre que celui requis par l’article 61 
de la Convention de Vienne de 1969 s’agissant de mettre 
fin à un traité parce que son exécution est impossible, 
comme la CIJ l’a relevé dans l’affaire relative au Projet 
Gabčíkovo-Nagymaros :

Le paragraphe 1 de l’article 61 exige qu’il y ait eu disparition ou des-
truction définitives d’un objet indispensable à l’exécution d’un traité 
pour que l’impossibilité d’exécution puisse justifier la terminaison du-
dit traité. Au cours de la conférence, il a été proposé d’élargir la portée 
de cet article jusqu’à inclure des cas tels que l’impossibilité d’effectuer 
certains paiements en raison de difficultés financières graves... Bien 
qu’il ait été admis que de telles situations pourraient exclure l’illicéité 
de l’inexécution, par une partie, de ses obligations conventionnelles, les 
États participants n’ont pas été disposés à en faire un motif d’extinction 
ou de suspension d’un traité et ont préféré s’en tenir à une conception 
plus étroite489.

260. Outre qu’elle s’applique en droit international 
public, la force majeure est largement admise dans le 
domaine du commerce international et de l’arbitrage, et 
constitue probablement un principe général du droit490 :

487 Recueil des sentences arbitrales, vol. XX (voir supra la note 36), 
par. 77, p. 253.

488 Voir supra la note 480.
489 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 51), par. 102, p. 63.
490 La force majeure n’excuse pas l’inexécution d’un contrat en 

common law anglaise parce que celui-ci présume que les engagements 
contractuels sont des garanties. Il a une conception plus étroite de 
l’« act of God » qui est une excuse dans le domaine de la responsabilité 
civile (tort). Les juridictions de common law se sont néanmoins bien 
habituées à la notion de force majeure car il est fréquent que l’on insère 
des clauses de force majeure dans les contrats, notamment dans le com-
merce international. Voir, d’une manière générale, McKendrick, Force 
Majeure and Frustration of Contract.
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a) Le chapitre V de la troisième partie de la Convention 
des Nations Unies sur les contrats de vente internationale 
de marchandises s’intitule « Dispositions communes aux 
obligations du vendeur et de l’acheteur ». La section IV 
de ce chapitre est intitulée « Exonération » et contient 
deux dispositions seulement, l’article 79, relatif aux 
empêchements inévitables, et l’article 80, qui a trait à 
l’exceptio inadimpleti contractus. Bien qu’il ne contienne 
pas l’expression « force majeure », l’article 79 traite bien 
de cette question : une partie n’est pas responsable de 
l’inexécution si elle prouve que cette inexécution est due

à un empêchement indépendant de sa volonté et que l’on ne pouvait 
raisonnablement attendre d’elle qu’elle le prenne en considération 
au moment de la conclusion du contrat, qu’elle le prévienne ou le 
surmonte ou qu’elle en prévienne ou surmonte les conséquences491.

b) Dans les Principes des contrats commerciaux inter-
nationaux d’UNIDROIT, l’article 7.1.7 a trait à la force 
majeure, qui est en gros définie dans les mêmes termes 
que dans la Convention des Nations Unies sur les contrats 
de vente internationale de marchandises492.

261. Pour toutes ces raisons, l’article 31 devrait demeu-
rer dans le projet d’articles. Certaines questions se posent 
néanmoins quant à son libellé.

iii) La force majeure et la « connaissance » de l’illicéité

262. Le membre de phrase « qui a rendu matériellement 
impossible à l’État de se rendre compte que son compor-
tement n’était pas conforme à cette obligation » est une 
des curiosités de l’article 31493. Cette formulation donne 
à penser que la responsabilité de l’État sera engagée selon 
qu’il se sera « rendu compte » que son comportement est 
illicite, alors qu’en général une telle connaissance n’est 
pas requise. L’ignorance par un État de ses obligations 
juridiques n’excuse pas leur inexécution, pas plus que 
l’erreur de droit494. Il est vrai qu’une erreur de fait – par 
exemple quant au lieu où se trouve un aéronef – due à un 
vice caché du matériel de navigation peut être innocente, 
et une telle erreur pourra être considérée comme une cir-
constance excluant l’illicéité. Il est néanmoins possible de 
libeller l’article 31 sans y introduire d’éléments manifes-
tement subjectifs : il ne devrait s’appliquer que dans les 

491 Voir Schlechtriem, Commentary on the UN Convention on the 
International Sale of Goods (CISG), p. 600 à 626. Sur la force ma--
jeure en droit comparé, voir, par exemple, « La force majeure dans la 
pratique du commerce international »; Magliveras, « Force majeure in 
Community law »; et Van Ommeslaghe, « Les clauses de force majeure 
et d’imprévision (hardship) dans les contrats internationaux ». Sur 
la force majeure dans la jurisprudence du Tribunal du contentieux 
entre les États-Unis et l’Iran, voir Aldrich, The Jurisprudence of the 
Iran-United States Claims Tribunal, p. 326 à 320. La force majeure 
a aussi été admise comme principe général du droit par la Cour de 
Justice des communautés européennes; voir, par exemple, l’affaire 
145/85, Denkavit België NV c. État belge, Recueil de la Jurisprudence 
de la Cour, 1987-2, Luxembourg, p. 565. Voir également Stefanou et 
Xanthaki, A Legal and Political Interpretation of Article 215 (2) [new 
article 288 (2)] of the Treaty of Rome, p. 78 à 80.

492 Voir UNIDROIT, Principes relatifs aux contrats du commerce 
international, Rome, Unidroit, 1994, p. 176 à 178, pour le texte et le 
commentaire.

493 Voir supra, au paragraphe 257, l’observation de l’Autriche sur 
l’article 31.

494 Dans certains systèmes juridiques, la revendication de bonne foi 
d’un droit peut justifier ou excuser certains comportements, même si 
cette revendication est juridiquement infondée. Aucun auteur ne semble 
défendre une telle doctrine en droit international.

cas où un événement extérieur imprévu a empêché l’État 
d’avoir connaissance d’un fait qui était un élément essen-
tiel de sa responsabilité étant donné les circonstances, et 
en l’absence duquel le comportement en question n’aurait 
pas été illicite. C’est pourquoi la référence à l’article 31 à 
la connaissance de l’illicéité peut être supprimée495.

iv)  Exclusion de la force majeure : a) si l’État a 
« contribué » à la situation de force majeure

263. Par définition, une situation qui a été causée ou 
provoquée par l’État qui l’invoque n’est pas une situation 
de force majeure; la circonstance doit être réellement in-
volontaire pour pouvoir être ainsi qualifiée. Dans l’affaire 
Libyan Arab Foreign Investment Company (LAFICO) et 
République du Burundi, par exemple, le Tribunal arbitral 
n’a pas admis la force majeure parce que « l’impossibilité 
alléguée n’est pas le résultat d’une force irrésistible ou 
d’un événement extérieur imprévu échappant à la volonté 
du Burundi. En fait, l’impossibilité est le résultat d’une 
décision unilatérale de cet État... »496. L’article 31 tel 
qu’adopté en première lecture va toutefois plus loin et 
exclut la force majeure si « l’État en question a contribué 
à la survenance de la situation d’impossibilité maté-
rielle »497. Par contre, en tant que motif – par ailleurs plus 
restrictif – permettant de mettre fin à un traité prévu à l’ar- 
ticle 61 de la Convention de Vienne de 1969, l’impossibi-
lité d’exécution ne peut être invoquée « si cette impossibi-
lité résulte d’une violation, par la partie qui l’invoque, soit 
d’une obligation du traité, soit de toute autre obligation 
internationale à l’égard de toute autre partie au traité ». 
Cette condition semble plus adéquate, car il se peut fort 
bien qu’un État ait à son insu « contribué » à une situation 
de force majeure en faisant quelque chose qui, considéré 
a posteriori, aurait pu être fait différemment mais qui ne 
constituait pas en soi une violation d’une obligation inter-
nationale et n’a pas rendu l’événement moins imprévu. 
Dès lors que la situation de force majeure qui en découle 
est bien réelle, il n’y a aucune raison de ne pas la prendre 
en considération comme circonstance excluant l’illicéité. 
L’article 31 devrait donc disposer que la force majeure ne 
pourra être invoquée que si l’État a produit ou contribué à 
produire la situation par son propre fait illicite.

v)  Exclusion de la force majeure : b) risque pris 
volontairement

264. Deuxièmement, la force majeure ne devrait pas ex-
cuser l’inexécution si l’État s’était engagé à empêcher la 
survenance d’une situation particulière ou avait autrement 
assumé un tel risque, et l’article 31 devrait le prévoir498. 
On pourrait arguer que, pour exclure la force majeure, 
un engagement exprès de l’État concerné devrait être 

495 Voir infra le libellé proposé au paragraphe 358.
496 International Law Reports, Cambridge, vol. 96, 1994, p. 317; et 

Revue belge de droit international, vol. XXIII, 1990-I, p. 517.
497 Le commentaire donne à penser que l’intention était de limiter 

davantage ce motif d’exclusion (voir supra le paragraphe 256).
498 Comme l’étude du Secrétariat (voir supra la note 480) l’indique 

(par. 31, p. 71), les États peuvent renoncer au droit d’invoquer la force 
majeure par voie d’accord. La manière la plus courante de le faire est 
de conclure un accord ou de contracter une obligation pour assumer 
à l’avance le risque d’un événement particulier constituant un cas de 
force majeure.
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nécessaire, mais les obligations peuvent être formulées et 
contractées de diverses manières et, dans le contexte du 
chapitre V, une indication claire qu’un risque a été assumé 
devrait suffire.

vi) Conclusions sur l’article 31

265. Pour ces raisons, l’article 31 devrait être conservé 
avec les modifications indiquées ci-dessus. En outre, 
comme l’a fait observer la France499, il semble suffisant 
de désigner la circonstance en question sous son titre cou-
rant et accepté au niveau international, à savoir « force 
majeure », et cette expression devrait figurer dans l’article 
lui-même et en constituer le titre. Le titre « Force majeure 
et cas fortuit » est tiré du Code civil français mais tous les 
« cas fortuits » sont loin de constituer des excuses en droit 
international500, alors que l’expression « force majeure » 
telle que celle-ci est définie à l’article 31 semble couvrir 
adéquatement la matière501.

d) Article 32. Détresse

266. L’article 32 dispose :

1. L’illicéité d’un fait d’un État non conforme à une obligation 
internationale de cet État est exclue si l’auteur du comportement qui 
constitue le fait de cet État n’avait pas d’autres moyens, dans une situa-
tion d’extrême détresse, de sauver sa vie ou celle de personnes confiées 
à sa garde.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas si l’État en question a contri-
bué à la survenance de la situation d’extrême détresse ou si le compor-
tement en question était susceptible de créer un péril comparable ou 
supérieur.

267. Le commentaire de l’article 32 relève que cette 
disposition traite du cas particulier où la personne dont les 
actes sont attribuables à l’État se trouve dans une situation 
d’extrême péril, soit personnellement soit en rapport avec 
les personnes dont elle a la garde502. À la différence de 
ce qui se produit en cas de force majeure, une personne 
qui agit en situation de détresse n’agit pas involontaire-
ment même si la possibilité de choix est pratiquement 
« annihilée par la situation de péril extrême »503. Il ne 
s’agit pas non plus d’opérer un choix entre le respect des 
engagements internationaux de l’État et d’autres intérêts 
légitimes dudit État, comme c’est le cas dans les situa-
tions de nécessité visées à l’article 33504. L’intérêt est ici 
l’intérêt immédiat de sauver la vie de personnes, quelle 
que soit leur nationalité.

268. Dans la pratique, les situations de détresse ont 
existé principalement à la suite de l’entrée de navires ou 

499 Voir supra le paragraphe 257.
500 L’étude du Secrétariat (voir supra la note 480) résume le débat 

entre les civilistes sur le point de savoir si et comment la force majeure 
et le cas fortuit doivent être distingués (par. 17 à 19, p. 67 et 68), mais 
elle note (par. 19, p. 67) que « dans la doctrine et la pratique du droit 
international, l’expression “force majeure” est normalement utilisée 
dans son sens large, c’est-à-dire comme englobant à la fois les cas de 
force majeure au sens restreint et les cas fortuits ».

501 Pour le texte de l’article 31, tel que proposé, voir infra le para-
graphe 358.

502 Annuaire… 1979, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 32, 
par. 1, p. 149.

503 Ibid., par. 2.
504 Ibid., par. 3.

d’aéronefs sur le territoire d’un État dans des situations 
de détresse causées par le temps ou par des problèmes 
mécaniques ou des difficultés de navigation505. La dé-
tresse ne doit cependant pas être limitée aux navires et aux 
aéronefs506, surtout si elle ne s’applique qu’aux cas où 
c’est la vie elle-même qui est menacée507. D’autre part, la 
détresse ne peut exclure l’illicéité que si les intérêts qu’il 
s’agit de protéger (par exemple la vie des passagers et de 
l’équipage) l’emportent clairement sur les autres intérêts 
en jeu dans les circonstances. Ainsi, si le comportement 
que l’on cherche à excuser met en péril davantage d’exis-
tences qu’il n’en peut sauver, il n’est pas justifié par la 
notion de détresse508.

i) Commentaires des gouvernements sur l’article 32 

269. La France propose d’adopter un libellé plus rigou-
reux pour éviter l’utilisation abusive de l’exception tirée 
de la « détresse »509. La Mongolie va plus loin encore 
puisqu’elle met en doute l’opportunité d’inclure une dis-
position faisant de la détresse une circonstance susceptible 
d’exclure l’illicéité510. Au contraire, le Royaume-Uni cri-
tique la restriction qui limite l’application de l’article 32 
au fait de « sauver la vie de personnes confiées à la garde » 
de l’État concerné et souhaite que le projet d’articles men-
tionne expressément l’action humanitaire d’urgence511. 
Le Japon est favorable lui aussi à une formule plus large, 
englobant les menaces qui pèsent non seulement sur la vie 
d’une personne mais aussi sur d’autres intérêts essentiels 
de la personne, dont ses intérêts économiques512.

ii)  La pratique internationale et l’exception de détresse 
jusqu’à 1980 

270. La validité de l’exception de détresse a continué 
d’être acceptée dans la pratique depuis l’adoption de l’ar-
ticle 32 en première lecture. Dans le contexte classique 
de la détresse en mer, l’exception de détresse prévue au 
paragraphe 3 de l’article 14 de la Convention sur la mer 
territoriale et la zone contiguë est reprise à peu près dans 
les mêmes termes au paragraphe 2 de l’article 18 de la 
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer513. 
L’examen de cette question dans l’affaire du Rainbow 
Warrior est encore plus pertinent pour notre propos puis-
que l’exception de détresse était invoquée comme une 
circonstance excluant l’illicéité en dehors du contexte des 
navires ou des aéronefs.

505 Ibid., par. 5, où certains des incidents sont analysés. Voir aussi 
l’étude du Secrétariat (voir supra la note 480), par. 141 et 142, p. 99, 
et par. 252, p. 121. Un droit analogue est reconnu de tous temps pour 
les navires privés, bien qu’il ne relève pas du domaine du chapitre V 
puisque le comportement des particuliers n’est pas attribuable en tant 
que tel à l’État (ibid., par. 328 à 331, p. 146 et 147); Convention de 
Genève sur la mer territoriale et la zone contiguë, art. 14, par. 3, cité in 
Annuaire… 1979, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 32, par. 7, 
p. 150.

506 Annuaire… 1979, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 32, 
par. 9, p. 151.

507 Ibid., par. 10.
508 Ibid., par. 11.
509 Annuaire... 1998 (voir supra la note 7), p. 133.
510 Ibid.
511 Ibid.
512 Voir A/CN.4/492 (reproduit dans le présent volume), p. 119.
513 Voir aussi la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, 

art. 39, par. 1, al. c, et art. 98 et 109.
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271. Les faits de la cause ont déjà été décrits plus 
haut514. La France cherchait à justifier le fait par elle 
d’avoir transféré les deux fonctionnaires de l’île de Hao 
en invoquant des « circonstances de détresse dans un cas 
d’extrême urgence faisant intervenir des considérations 
humanitaires élémentaires touchant les organes de l’État 
auteurs du fait »515. Le Tribunal a admis à l’unanimité que 
cette exception était recevable en principe et reconnu à la 
majorité qu’elle était applicable aux faits dans l’une des 
deux causes. Quant au principe, le Tribunal a demandé à 
la France de rapporter la preuve de trois éléments :

1. L’existence de circonstances exceptionnelles d’extrême urgence 
comportant des considérations médicales ou autres de nature élémen-
taire, sous réserve, à tout moment, qu’une prompte reconnaissance de 
l’existence de ces circonstances exceptionnelles soit obtenue ensuite de 
l’autre partie intéressée ou soit clairement démontrée;

2. Le rétablissement de la situation initiale de respect de l’affec-
tation à Hao dès que les motifs d’urgence invoqués pour justifier le 
rapatriement avaient disparu;

3. L’existence d’un effort de bonne foi pour tenter d’obtenir le 
consentement de la Nouvelle-Zélande conformément aux dispositions 
de l’Accord de 1986516.

En réalité, le danger couru par l’un des fonctionnaires 
(Mafart), bien qu’il ne mette pas nécessairement sa vie 
en péril, était réel et peut-être imminent, et n’a pas été 
nié par le médecin néo-zélandais qui a examiné l’intéressé 
ultérieurement. Au contraire, dans le cas du second fonc-
tionnaire (Prieur), les justifications avancées (le besoin 
d’un examen médical pour cause de grossesse et le désir 
de rendre visite à son père mourant) ne justifiaient pas la 
mesure d’urgence. Ni la vie de l’agent ni celle de l’enfant 
n’ont été menacées à aucun moment et il existait d’ex-
cellents moyens médicaux à proximité. Le Tribunal s’est 
prononcé comme suit :

De toute évidence, ces circonstances n’excluent en rien la responsabi-
lité de la France pour le transfert du capitaine Prieur et n’excusent pas 
non plus la violation de ses obligations causées par la décision de ne 
pas ramener les deux agents à Hao (dans le cas du commandant Mafart, 
dès que les raisons de son transfert avaient disparu). Il s’est nettement 
produit là une violation de ses obligations...517

272. Étant donné la réaction généralement favorable à 
l’article 32 et l’acceptation du principe par le Tribunal 
dans l’affaire du Rainbow Warrior, il semble que cette 
disposition doive être maintenue. Il faut toutefois exami-
ner un certain nombre de questions soulevées à propos de 
son libellé.

iii) Le libellé de l’article 32

273. La première question est de savoir si l’article 32 ne 
doit viser que les cas où la vie humaine est en danger ou 
si un risque grave pour la santé doit suffire. Dans l’affaire 
du Rainbow Warrior, le Tribunal a adopté le point de vue 

514 Voir supra le paragraphe 258.
515 Recueil des sentences arbitrales, vol. XX (voir supra la note 36), 

par. 78, p. 254 et 255.
516 Ibid., par. 79, p. 255.
517 Ibid., par. 99, p. 263. Sir Kenneth Keith a exprimé une opinion 

dissidente quant à la constatation du Tribunal au sujet du commandant 
Mafart : tout en reconnaissant que des examens médicaux s’imposaient 
en dehors de l’île de Hao, il estimait que la situation ne constituait pas 
un cas « d’extrême détresse », compte tenu du temps pris par les auto-
rités françaises pour transférer le commandant Mafart à Paris (ibid., 
p. 277 à 279).

le plus large, étant entendu toutefois que le risque pour la 
santé du commandant Mafart aurait pu mettre sa vie en 
danger. Le problème est ici de savoir où situer le seuil. 
Dans les cas de détresse qui font intervenir un aéronef, 
il ne sera généralement pas difficile d’établir l’existence 
d’une menace pour la vie mais les autres cas englobent 
une très large gamme de difficultés et de souffrances 
humaines. Compte tenu du contexte du chapitre V et étant 
donné qu’il y aura vraisemblablement d’autres solutions 
utilisables dans les cas où il n’existe pas une menace 
évidente pour la vie, il ne paraît pas nécessaire d’étendre 
ainsi le champ de la détresse. Mais une autre question 
apparaît alors. Il est entendu que la menace pour la vie 
doit être évidente et fondée dans les faits, mais suffit-il 
que l’agent qui a agi sous l’empire de la détresse ait cru 
raisonnablement que le danger existait ? Ou l’agent agit-il 
au risque que, si un examen ultérieur et détaillé montre 
que tel n’était pas le cas en vérité (quoi qu’il ait pu sem-
bler au moment des faits), la détresse ne pourra pas être 
invoquée pour légitimer la violation ? Dans les cas de 
détresse authentique, l’organe qui agit peut ne disposer ni 
du temps ni du personnel nécessaires pour procéder, avant 
d’agir, à un examen satisfaisant, médical ou autre. Dans 
de telles circonstances, l’agent doit pouvoir agir dès lors 
qu’il croit raisonnablement à l’existence d’une situation 
de détresse. Pour ces raisons, l’article 32 devrait reposer 
sur une croyance raisonnable à l’existence d’une situation 
qui met la vie en danger.

274. Une deuxième question consiste à savoir s’il est 
souhaitable d’élargir le champ de l’article 32 à tous les 
cas où se présentent des menaces contre la vie, sans re-
chercher s’il existe un rapport particulier entre l’organe 
ou l’agent de l’État et les personnes en danger518. De 
l’avis du Rapporteur spécial, l’article 32 exprime une 
conception étroite mais historiquement sanctionnée de la 
détresse, faisant intervenir, en particulier, les navires et les 
aéronefs. La disposition ne devrait pas être élargie sensi-
blement au-delà de ce contexte spécifique et certainement 
pas être étendue au domaine général de l’intervention 
humanitaire. Ces situations relèvent davantage de la né-
cessité que de la détresse et elles seront examinées dans le 
contexte de l’article 33519.

275. Enfin, il faut observer que l’article 32 n’exclut l’il-
licéité du comportement qu’autant que ce comportement 
est nécessaire pour obvier à une situation qui menace la 
vie. Il ne dispense donc pas l’État ni son agent de respec-
ter les autres obligations en vigueur (nationales ou inter-
nationales), comme l’obligation de déclarer l’arrivée aux 
autorités compétentes ou de fournir des renseignements 
pertinents sur le voyage, les passagers ou la cargaison520. 

518 Comme le propose le Royaume-Uni; voir supra le para- 
graphe 269.

519 Voir infra les paragraphes 288 et 289.
520 Voir Lawrence V. Cashin and Gerald Lewis c. His Majesty 

the King, Canada Law Reports, 1935, p. 103 (décision : un navire 
qui entre dans un port en situation de détresse n’est pas exonéré de 
l’obligation de déclarer son voyage). D’autres affaires de la même 
époque ont précisé l’étendue de l’exception; voir l’affaire Kate A. 
Hoff c. Mexique (Commission de réclamations États-Unis-Mexique), 
American Journal of International Law, vol. 23, 1929, p. 860 
(affaire du « Rebecca », navire entré dans le port mexicain de Tampico 
en situation de détresse; marchandise saisie pour cause d’infraction 
douanière; décision : l’entrée était raisonnablement nécessaire dans les  
circonstances et n’était donc pas une décision de convenance; la saisie 

(Suite de la note page suivante.)
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C’est ce qu’indique le libellé de l’article 32, mais le com-
mentaire devrait préciser encore cet aspect.

iv) Conclusions sur l’article 32 

276. Pour les raisons ci-dessus, l’article 32 doit être 
maintenu avec essentiellement la même portée qu’à 
l’heure actuelle, moyennant cependant des amendements 
conformes aux suggestions faites plus haut. En outre (et 
pour maintenir la cohérence du raisonnement par rapport 
à la disposition équivalente de l’article 31), la détresse ne 
doit être exclue que si la situation de détresse résulte, soit 
par elle-même soit en combinaison avec d’autres facteurs, 
d’un fait illicite de l’État qui l’invoque521. Enfin, le mot 
« extrême » doit être supprimé car il n’ajoute rien au 
contenu de l’article522. Il ne devrait pas être loisible à un 
État de soutenir que, bien que la vie ait été menacée dans 
une situation de détresse inévitable, la situation n’était 
cependant pas suffisamment « extrême »523.

e) Article 33. État de nécessité

277. L’article 33 dispose :

1. L’état de nécessité ne peut pas être invoqué par un État comme 
une cause d’exclusion de l’illicéité d’un fait de cet État non conforme à 
une de ses obligations internationales, à moins que :

a) Ce fait n’ait constitué le seul moyen de sauvegarder un intérêt 
essentiel dudit État contre un péril grave et imminent; et que

b) Ce fait n’ait pas gravement porté atteinte à un intérêt essentiel de 
l’État à l’égard duquel l’obligation existait.

2. En tout état de cause, l’état de nécessité ne peut pas être invo-
qué par un État comme une cause d’exclusion d’illicéité :

a) Si l’obligation internationale à laquelle le fait de l’État n’est 
pas conforme découle d’une norme impérative du droit international 
général; ou

b) Si l’obligation internationale à laquelle le fait de l’État n’est pas 
conforme est prévue par un traité qui, explicitement ou implicitement, 
exclut la possibilité d’invoquer l’état de nécessité en ce qui concerne 
cette obligation; ou

c) Si l’État en question a contribué à la survenance de l’état de né-
cessité.

278. Le commentaire de l’article 33 établit une dis-
tinction entre la nécessité et le consentement, les contre-
mesures et la légitime défense, lesquelles dépendent 
du comportement de l’État envers lequel on agit; à cet 
égard, la nécessité est similaire à la force majeure et à la 
détresse524. Toutefois, elle diffère de ces deux dernières 
circonstances en ce qu’un État en situation de force 
majeure, ou même l’agent d’un État dans une situation de 
détresse, n’a effectivement pas d’autre choix que d’agir 

est illicite); The Ship « May » c. His Majesty the King, Canada Law 
Reports, 1931, p. 374; The Ship « Queen City » c. His Majesty the King, 
ibid., p. 387; Rex c. Flahaut, Dominion Law Reports, vol. 2, 1935, 
p. 685 (application du critère d’une « détresse réelle et irrésistible »).

521 Voir supra le paragraphe 263.
522 Comme cela est admis en fait dans Annuaire… 1979, vol. II 

(2e partie), commentaire de l’article 32, par. 12, p. 151, note 695 
(« l’emploi de cet adjectif, presque superflu en réalité »).

523 Voir infra le texte proposé au paragraphe 358.
524 Annuaire… 1980, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 33, 

par. 2 et 3, p. 33 et 34.

d’une certaine manière, tandis que « lorsqu’on invoque 
l’état de nécessité, on est parfaitement conscient d’avoir

choisi délibérément d’agir d’une manière non conforme à 
une obligation internationale »525.

279. Au xixe siècle, les justifications de la nécessité se 
fondaient souvent sur ce que l’on appelait les « droits in-
hérents » des États, par exemple le « droit à l’autoconser-
vation », qui prenaient le pas sur les droits « subjectifs » 
des autres États. Le déclin de la doctrine des « droits in-
hérents » a eu logiquement tendance à faire reculer l’idée 
selon laquelle la nécessité pourrait exclure l’illicéité du 
comportement526. Cependant, l’exception de nécessité 
s’appuie sur une jurisprudence abondante dans la pratique 
des États et peut se justifier par référence aux sources 
normales du droit international, sans faire appel à aucune 
théorie particulière de l’État527. Le commentaire cite en-
suite de nombreuses affaires dans lesquelles l’exception 
de nécessité a été acceptée en principe ou du moins n’a 
pas été rejetée, et où la question de son applicabilité a été 
considérée comme une question de fait et d’application528.

280. Le commentaire reconnaît que la doctrine est 
fortement divisée au sujet de l’exception de nécessité529, 
laissant entendre que la méfiance à son égard s’explique 
notamment par la tendance ancienne d’utiliser abusivement 
la théorie de la nécessité pour couvrir des cas d’agression, 
d’annexion ou d’occupation militaire, notamment la 

525 Ibid., par. 3.
526 Ibid., par. 4, p. 34.
527 Ibid., par. 5 et 6, p. 34 et 35.
528 Ce sont notamment les affaires suivantes : l’affaire de l’In-

demnité russe de 1912 (voir supra la note 451), p. 443; l’affaire des 
Forêts du Rhodope central (Grèce c. Bulgarie), fond, sentence du 29 
mars 1933, Recueil des sentences arbitrales, vol. III (publication des 
Nations Unies, numéro de vente : 1949.V.2), p. 1405; l’affaire de la 
Société commerciale de Belgique, arrêt, 1939, C.P.J.I., série A/B, 
nº 78, p. 160 (par inférence); l’affaire des Biens des minorités bulga-
res en Grèce, rapport d’une commission d’enquête de la Société des 
Nations, Société des Nations, Journal officiel, septième année, nº 2, 
février 1926, annexe 815, p. 209; l’affaire de la Chasse aux phoques au 
large de la côte russe, sentence du 15 août 1893, texte dans La Fontaine, 
Pasicrisie internationale, 1794-1900, p. 426 (voir aussi la corres-
pondance entre les Gouvernements russe et britannique dans Moore, 
op. cit., vol. I, p. 826; l’affaire de la Compagnie générale de l’Orénoque 
(France/Venezuela), sentence du 31 juillet 1905, Recueil des sentences 
arbitrales, vol. X (publication des Nations Unies, numéro de vente : 
60.V.4), p. 280; et, plus récemment, l’incident du Torrey Canyon, qui est 
analysé dans « Torrey Canyon », Command Paper No. 3246, Londres, 
Service des Publications de Sa Majesté (HMSO), avril 1967. Dans cette 
dernière affaire, il est remarquable qu’aucune protestation n’ait été 
élevée contre la décision prise par le Gouvernement britannique de 
lâcher des bombes sur le navire pour mettre le feu au pétrole qui mena-
çait de polluer la côte. Il est remarquable également que l’incident ait 
abouti à la conclusion d’une convention internationale réglementant la 
question pour l’avenir : la Convention internationale sur l’intervention 
en haute mer en cas d’accident entraînant ou pouvant entraîner une 
pollution par les hydrocarbures; voir aussi la Convention des Nations 
Unies sur le droit de la mer, art. 221. Parmi les autres opinions indi-
viduelles qui admettent la nécessité dans certaines circonstances, on 
peut citer notamment : l’opinion du conseiller juridique Jenner en 
date du 22 novembre 1832, dans lord McNair (dir.), International 
Law Opinions, p. 231, et l’opinion individuelle du juge Anzilotti, dans 
l’affaire Oscar Chinn, arrêt, 1934, C.P.J.I., série A/B, nº 63, p. 112 à 
114.

529 Voir Annuaire… 1980, vol. II (2e partie), commentaire de l’ar-
ticle 33, par. 29, p. 45 à 47, qui contient une intéressante analyse des 
publications antérieures. Les publications plus récentes comprennent : 
Barboza, « Necessity (revisited) in international law »; Salmon, « Faut-
il codifier l’état de nécessité en droit international ? »; Raby, « The state 
of necessity and the use of force to protect nationals ».

(Suite de la note 520.)
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justification bien connue invoquée par l’Allemagne pour 
légitimer l’invasion de la Belgique et du Luxembourg en 
1914530. Cependant, quelle que soit la position adoptée 
autrefois, « une atteinte par la force à l’existence même 
d’un autre État ou à l’intégrité de son territoire ou à l’exer-
cice indépendant de sa souveraineté » contrevient au jus 
cogens et ne peut aucunement être justifié par la théorie 
de la nécessité531. Cependant, tous les comportements 
qui empiètent sur la souveraineté territoriale d’un État 
ne doivent pas être nécessairement considérés comme un 
acte d’agression ni non plus comme la violation d’une 
norme impérative. Le commentaire cite des mesures de 
portée restreinte (comme des mesures d’intervention 
humanitaire ou de protection contre les actes hostiles de 
bandes armées basées en territoire étranger) dont le but est 
« limité à l’élimination du péril appréhendé »532. L’affaire 
de la « Caroline », bien qu’elle soit souvent citée comme 
un exemple de légitime défense, illustre, en réalité, le cas de 
la nécessité. L’attaque britannique avait été dirigée contre 
des particuliers dont le comportement ne relevait pas de la 
responsabilité des États-Unis. Le Secrétaire d’État Daniel 
Webster et le Président John Tyler avaient reconnu, dans 
leurs réponses respectives au Gouvernement britannique, 
que le comportement pouvait être admissible en cas de 
« nécessité claire et absolue »533, ou de « nécessité la 
plus urgente et extrême »534. Dans l’échange de lettres de 
1842 qui a mis fin au différend, les deux gouvernements 
ont reconnu que le « grand principe » de l’inviolabilité 
du territoire d’un autre État pouvait être suspendu dans 
certaines situations « de nécessité irrésistible » mais que 
cette suspension n’aurait cours que « le moins longtemps 
possible pendant que subsistait une situation de nécessité 
impérieuse et reconnue comme telle, et uniquement dans les 
limites les plus étroites imposées par cette situation »535.

281. Le commentaire ne prend pas partie quant à savoir 
si le droit international moderne autorise à invoquer la 
nécessité pour justifier une violation de l’intégrité ter-
ritoriale : ceci revient à demander, en effet, si la Charte 
exclut expressément ou implicitement (par exemple à 
travers l’Article 51) le recours à la nécessité comme une 
justification ou une excuse. Or la Commission n’a pas 
pour mandat d’interpréter les dispositions de la Charte sur 
l’emploi de la force536. Le commentaire relève cependant 
que, dans les situations contemporaines d’intervention 
humanitaire, l’exception de nécessité n’a quasiment 
jamais été invoquée537. Dans presque tous les cas de ce 

530 Annuaire… 1980, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 33, 
par. 22, p. 41 et 42.

531 Ibid.
532 Ibid., par. 23, p. 42.
533 British and Foreign State Papers, 1840-1841, vol. 29, Londres, 

Ridgeway, 1857, p. 1133 (Secrétaire d’État Webster), cité dans 
Annuaire… 1980, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 33, 
par. 24, p. 43.

534 Ibid., vol. 30, p. 194 (Président Tyler), cité dans Annuaire… 1980 
(voir supra la note 533), commentaire de l’article 33, par. 25, p. 43.

535 Ibid., p. 195 et 196 (lord Ashburton) et 201 (Secrétaire d’État 
Webster).

536 Annuaire… 1980, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 33, 
par. 24, p. 43.

537 Ibid., par. 25, p. 43. Le seul exemple jusqu’à 1980 vient de l’opé-
ration belge de sauvetage au Congo en 1960. Le Conseil de sécurité 
n’a pas pris position au sujet de l’exception de nécessité (Documents 
officiels du Conseil de sécurité, quinzième année, 873e séance, par. 34 à 
39; 877e séance, par. 101, 149 et 150; et 879e séance, par. 29).

type, « la notion d’état de nécessité n’a été ni mentionnée 
ni prise en considération, même dans les cas où l’exis-
tence d’un consentement ou d’un état de légitime défense 
a été contestée et même si certaines des données de fait 
alléguées pouvaient avoir davantage de rapport avec l’état 
de nécessité qu’avec la légitime défense »538.

282. Enfin, le commentaire examine l’exception de 
nécessité militaire selon le droit de la guerre. La nécessité 
militaire « apparaît en premier lieu comme étant le critère 
inspirateur de toute une série de règles de fond du droit 
de la guerre et de la neutralité » et n’intervient pas dans 
le contexte limité de la nécessité en tant que circonstance 
excluant l’illicéité539. Quant à savoir si la nécessité mili-
taire peut être invoquée pour justifier le non-respect d’une 
obligation du droit humanitaire international, la réponse 
est clairement que tel n’est pas le cas : « même pour ce 
qui est des obligations du droit humanitaire qui ne seraient 
pas de jus cogens ... admettre la possibilité de ne pas res-
pecter les obligations qui imposent des limitations quant 
aux méthodes de la conduite des hostilités chaque fois où 
le belligérant se trouverait dans la nécessité de recourir 
à un tel moyen pour garantir la réussite d’une opération 
militaire équivaudrait à admettre un principe qui est 
absolument en contradiction avec » les conventions per-
tinentes : la nécessité est donc exclue par le contenu de 
l’obligation elle-même540. Sans conclure expressément, 
le commentaire exclut implicitement l’existence séparée 
d’une doctrine de la « nécessité militaire ».

283. La Commission (sauf un membre en désaccord) a 
conclu qu’il valait mieux parer au risque d’usage abusif 
de la notion de nécessité en rédigeant une disposition 
expresse plutôt qu’en restant muet à ce sujet, estimant que 
l’idée de la nécessité est « trop profondément enracinée 
dans la théorie générale du droit pour que le silence à son 
égard » soit une attitude satisfaisante541. Quant à l’énoncé 
du principe, il faut que l’intérêt concerné soit essentiel 
mais il n’est pas nécessaire qu’il se rapporte exclusive-
ment à l’« existence de l’État ». Du reste, l’exception 
tirée de l’« existence » de l’État (à la différence de la 
préservation de la vie humaine ou de l’environnement) a 
rarement été considérée comme une justification, attendu 
que le but du droit positif de légitime défense est précisé-
ment de préserver cette existence. Cependant, il n’est pas 
possible de proposer une définition a priori d’un intérêt 
essentiel. « Le caractère plus ou moins “essentiel” d’un 
intérêt donné est naturellement fonction de l’ensemble 
des conditions dans lesquelles un État se trouve dans les 
différentes situations concrètes; il doit donc être évalué 
par rapport au cas d’espèce dans lequel ledit intérêt entre 
en considération, et non pas déterminé au préalable dans 
l’abstrait »542. De plus, le danger qui menace cet intérêt 
doit être « extrêmement grave » et « imminent » et tel 
qu’une violation de l’obligation internationale est le seul 
moyen d’éviter le péril543. La nécessité ne peut pas être in-
voquée dans les cas où un intérêt égal de l’autre État était 

538 Annuaire… 1980, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 33, 
par. 26, p. 44.

539 Ibid., par. 27.
540 Ibid., par. 28, p. 44 et 45.
541 Ibid., par. 31, p. 47 et 48.
542 Ibid., par. 32, p. 48.
543 Ibid., par. 33.
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en jeu544 ni en cas de violation d’une norme impérative545 
ni dans les cas où la possibilité d’invoquer la nécessité 
est exclue expressément ou implicitement par un traité546.

i) Commentaires des gouvernements sur l’article 33 

284. Malgré la controverse doctrinale que l’article 33 
a suscitée, les gouvernements ont été relativement peu 
nombreux à commenter cette disposition. Le Danemark 
(au nom des pays nordiques)547 et la France548 acceptent 
le principe qu’il consacre. Seul le Royaume-Uni ne l’ap-
prouve pas, alléguant les risques d’abus549. Il reconnaît 
cependant que des situations d’urgence écologique peu-
vent se présenter, constituant une menace immédiate pour 
le territoire d’un État, dans des circonstances assimilables 
à la force majeure ou à la détresse, et il plaide, comme 
on l’a noté ci-dessus, en faveur d’un régime élargi de la 
détresse, autorisant l’action humanitaire même à l’égard 
de personnes qui ne sont pas confiées à la garde de l’État 
qui agit550. Dans un commentaire antérieur, la Mongolie 
faisait observer qu’il était difficile de trouver l’équilibre 
entre les intérêts d’États particuliers et les obligations 
internationales. Selon elle, « si l’article 33 est maintenu 
dans le projet, il conviendra de le formuler de telle façon 
que l’état de nécessité soit soumis à des conditions et limi-
tations strictes, rendant impossible un abus éventuel »551.

ii)  Application de la doctrine de l’état de nécessité 
depuis l’adoption du projet d’article 33 

285. Dans l’arbitrage de l’affaire du Rainbow Warrior, 
le Tribunal a dit douter de l’existence d’un état de nécessité 
excluant l’illicéité, encore qu’il n’ait pas été nécessaire de 
développer ce point puisque la France n’excipait pas de 
cette circonstance (distincte ici de la détresse et de la force 
majeure). Le Tribunal, se référant au projet d’articles, a 
déclaré en substance :

[L]’article 33, dont il est dit qu’il autoriserait l’État à agir de manière il-
licite en invoquant l’état de nécessité, vise des situations dans lesquelles 
l’État en tant que tel ou ses intérêts essentiels sont menacés par un péril 
grave et imminent.

La distinction entre les deux excuses justifie l’acceptation générale 
de l’article 32 et explique en même temps le caractère controversé du 
projet d’article 33 sur l’état de nécessité552.

544 Ibid., par. 35.
545 Ibid., par. 37, p. 48 et 49.
546 Ibid., par. 38, p. 49.
547 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), p. 134; le Danemark 

s’est cependant réservé le droit d’étudier plus en détail la disposition 
proposée.

548 Ibid.
549 Ibid.
550 Voir supra le paragraphe 269; et pour la discussion le paragra- 

phe 274.
551 Annuaire... 1981, vol. II (1re partie), document A/CN.4/342 et 

Add.1 à 4, p. 78.
552 Recueil des sentences arbitrales (voir supra la note 36), par. 78, 

p. 254. Dans l’affaire Libyan Arab Foreign Investment Company 
(LAFICO) et République du Burundi (voir supra la note 496), le 
Tribunal a refusé de se prononcer sur l’opportunité d’une codification 
de la doctrine de l’état de nécessité, en constatant que les mesures prises 
par le Burundi ne semblaient pas avoir été le seul moyen dont il dispo-
sait de protéger un intérêt essentiel d’un péril grave et imminent.

286. En revanche, dans l’affaire relative au Projet 
Gabčíkovo-Nagymaros, la CIJ a examiné attentivement 
une argumentation fondée sur l’article 33 et a explicite-
ment accepté le principe qu’il consacre, tout en rejetant 
sa pertinence en l’espèce. Pour ce qui est du principe lui-
même, elle a constaté que les parties s’étaient toutes deux 
appuyées sur le projet d’article 33 qui en donnait à leurs 
yeux une formulation appropriée553. Elle a ajouté :

La Cour considère tout d’abord que l’état de nécessité constitue une 
cause, reconnue par le droit international coutumier, d’exclusion de 
l’illicéité d’un fait non conforme à une obligation internationale. Elle 
observe en outre que cette cause d’exclusion de l’illicéité ne saurait 
être admise qu’à titre exceptionnel. Telle était aussi l’opinion de la 
Commission du droit international lorsqu’elle a expliqué qu’elle avait 
opté pour une formule négative à l’article 33 de son projet [...]

Ainsi, d’après la Commission, l’état de nécessité ne peut être in-
voqué qu’à certaines conditions, strictement définies, qui doivent être 
cumulativement réunies; et l’État concerné n’est pas seul juge de la 
réunion de ces conditions.

Dans la présente affaire, les conditions de base suivantes, énoncées 
au projet d’article 33, sont pertinentes : un « intérêt essentiel » de l’État 
auteur du fait contraire à l’une de ses obligations nationales doit avoir 
été en cause; cet intérêt doit avoir été menacé par un « péril grave et 
imminent »; le fait incriminé doit avoir été « le seul moyen » de sauve-
garder ledit intérêt; ce fait ne doit pas avoir « gravement porté atteinte 
à un intérêt essentiel » de l’État à l’égard duquel l’obligation existait; 
et l’État auteur dudit fait ne doit pas avoir « contribué à la survenance 
de l’état de nécessité ». Ces conditions reflètent le droit international 
coutumier554.

Pour ce qui est de l’application du principe, la Cour a jugé 
que les intérêts hongrois en matière d’environnement et 
d’eau potable correspondaient à un « intérêt essentiel » au 
sens de l’article 33, et a cité certains passages du com-
mentaire555. Elle a cependant jugé que, quelque sérieuses 
qu’aient été les incertitudes sur les répercussions écolo-
giques du projet, elles ne « sauraient à elles seules établir 
l’existence objective d’un “péril” en tant qu’élément 
constitutif d’un état de nécessité ». Le « péril » devait être 
objectivement établi, la seule appréhension ne pouvant à 
cet égard suffire556. Il devait être non seulement « grave », 
mais aussi « imminent », au sens d’« immédiat ». Mais :

Cela n’exclut pas, de l’avis de la Cour, qu’un « péril » qui s’inscrirait 
dans le long terme puisse être tenu pour « imminent » dès lors qu’il 
serait établi, au moment considéré, que la réalisation de ce péril, pour 
lointaine qu’elle soit, n’en serait pas moins certaine et inévitable557.

Considération déterminante, la Cour ne s’est pas 
convaincue que la suspension unilatérale puis l’abandon 
des activités liées au projet par la Hongrie était le seul 
moyen qui s’offrait à celle-ci dans les circonstances, eu 
égard en particulier au volume des travaux déjà réalisés 
et aux investissements qui y avaient été consacrés. Elle a 
constaté que beaucoup des préoccupations de ce pays por-
taient sur l’exploitation de l’ouvrage en régime de pointe, 
alors que n’avaient été convenues ni l’éventualité d’une 

553 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 51), par. 50, p. 39. On 
notera que la question des obligations erga omnes ne s’est pas du tout 
posée dans cette affaire, qui concernait un traité bilatéral. Voir infra le 
paragraphe 292.

554 Ibid., par. 51 et 52, p. 40 et 41. Aucun des membres de la Cour 
ayant émis une opinion distincte ou dissidente n’a critiqué l’approba-
tion de l’article 33 par la Cour.

555 Ibid., par. 53, p. 41.
556 Ibid., par. 54, p. 42.
557 Ibid.
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telle exploitation, ni son importance relative558. Ayant 
considéré le comportement antérieur des parties, l’état 
d’avancement des travaux, les incertitudes scientifiques et 
l’existence d’autres moyens de solution, la Cour a conclu 
que la Hongrie n’avait pas prouvé l’existence d’un péril 
suffisamment grave et imminent pour justifier son com-
portement559. En outre, puisque la Hongrie avait « contri-
bué, par action ou omission, à la survenance de l’état de 
nécessité » qu’elle alléguait, elle n’était pas admise à faire 
valoir cet état comme cause d’exclusion de l’illicéité560. 
En conséquence, la Cour n’avait pas à examiner si les 
intérêts de la Tchécoslovaquie dans la poursuite de la 
réalisation du projet étaient une circonstance opposable 
suffisante au sens de l’alinéa b du paragraphe 1 de l’ar-
ticle 33561.

287. L’argument de l’état de nécessité a été invoqué aussi, 
apparemment, dans l’affaire de la Compétence en matière 
de pêcheries (Espagne c. Canada) dans des conditions qui 
ne sont pas sans rappeler celles de l’affaire de la Chasse 
aux phoques au large de la côte russe d’il y a un siècle 
(1893)562. Les mesures réglementaires adoptées pour pro-
téger les stocks de poissons « chevauchants » étaient le fait 
de l’Organisation des pêches de l’Atlantique Nord-Ouest 
(OPANO), mais, de l’avis du Canada, elles s’étaient révé-
lées inefficaces pour diverses raisons. Lorsqu’il a adopté en 
1994 la loi sur la protection des pêches côtières, le Canada 
a déclaré que les stocks chevauchants du Grand Banc de 
Terre- Neuve étaient « menacés d’extinction » et que l’objet 
de la loi et des dispositions réglementaires en question était 
« de permettre au Canada de prendre les mesures d’urgence 
nécessaires pour mettre un terme à la destruction de ces 
stocks et les reconstituer ». En application de cette loi, des 
fonctionnaires canadiens ont par la suite arraisonné et saisi 
en haute mer un bateau de pêche espagnol, l’Estai, faisant 
naître un litige avec l’Union européenne et l’Espagne. Le 
Gouvernement espagnol a rejeté l’idée que l’objectif de 
conservation allégué justifiait une saisie faisant infraction 
aux dispositions établies de la Convention de l’OPANO à 
laquelle le Canada était partie563. Le Canada était de l’avis 
contraire et affirmait que « l’arrestation de l’Estai a[vait] 
été rendue nécessaire pour mettre fin à la surpêche du flétan 
du Groenland pratiquée par les pêcheurs espagnols »564. 
Dans sa protestation du 10 mars 1995, l’Union européenne 
déclarait notamment :

L’arraisonnement d’un bateau dans les eaux internationales par un 
État autre que l’État dont le bateau bat pavillon et de la juridiction du-
quel il relève constitue un acte illégal tant au regard de la Convention de 
l’OPANO que du droit international coutumier et ne saurait se justifier 
de quelque façon que ce soit*565.

558 Ibid., par. 55, p. 42 et 43.
559 Ibid., par. 55 et 56, p. 42 à 45.
560 Ibid., par. 57, p. 45 et 46.
561 Ibid., par. 58, p. 46.
562 Voir l’arrêt du 4 décembre 1998 dans lequel la CIJ s’est décla-

rée incompétente [Compétence en matière de pêcheries (Espagne c. 
Canada), compétence de la Cour, arrêt, C.I.J. Recueil 1998, p. 432]. 
Pour l’affaire de la Chasse aux phoques au large de la côte russe, voir 
supra la note 528.

563 Cité dans l’arrêt du 4 décembre 1998 (voir supra la note 562), 
par. 20, p. 443.

564 Ibid. Voir aussi le contre-mémoire du Canada (29 février 1996), 
C.I.J., Mémoires, plaidoiries et documents, Compétence en matière de 
pêcheries (Espagne c. Canada), par. 17 à 45.

565 C.I.J. Recueil 1998 (voir supra la note 562), par. 20, p. 444.

Mais le mémoire espagnol qui a suivi traitait assez abon-
damment des questions de justification. Sans se référer 
explicitement au projet d’article 33, il semblait d’une 
manière générale considérer que les mesures adoptées par 
le Canada ne pouvaient se justifier parce qu’elles étaient 
en contradiction avec une convention internationale à 
laquelle l’Espagne et le Canada étaient tous deux parties 
et qui réglementait directement la conservation des bancs 
de flétans566. En d’autres termes, l’argument de nécessité 
n’a pas été rejeté a priori. La Cour a conclu qu’elle n’avait 
pas compétence à l’égard de l’affaire; celle-ci n’a été ni 
plaidée formellement ni jugée au fond.

iii) L’article 33 et l’intervention humanitaire 

288. L’une des questions sur lesquelles le commentaire 
s’étend est celle des rapports entre la nécessité en tant 
que cause d’exclusion de l’illicéité et la doctrine de l’in-
tervention humanitaire justifiant l’emploi de la force sur 
le territoire d’un autre État. Il y a là deux difficultés. La 
première est évidemment la controverse qui se poursuit 
sur le point de savoir si et dans quelle mesure l’inter-
vention humanitaire à force ouverte, non sanctionnée au 
titre des Chapitres VII ou VIII de la Charte des Nations 
Unies, est licite en droit international moderne. Ce n’est 
pas une question sur laquelle la Commission peut se 
prononcer alors qu’elle formule les règles secondaires de 
la responsabilité, et le commentaire ne prétend d’ailleurs 
pas le faire. La deuxième difficulté est que l’article 33 
exclut explicitement des cas où l’état de nécessité peut 
être invoqué pour les violations des normes impératives 
du droit international, parmi lesquelles figurent indubita-
blement les dispositions du paragraphe 4 de l’Article 2 et 
de l’Article 51 de la Charte qui concernent l’emploi de la 
force. On peut donc soutenir que l’article 33, alors qu’il ne 
prétend pas prendre position sur l’excuse de l’intervention 
humanitaire, le fait quand même, puisque cette excuse ne 
peut coexister avec l’exclusion des obligations découlant 
d’une norme impérative. Le commentaire laisse entendre 
apparemment que la difficulté peut être surmontée si l’on 
établit une différence entre le caractère impératif de cer-
tains aspects des règles gouvernant l’emploi de la force 

566 Voir le mémoire de l’Espagne (septembre 1995), in C.I.J., 
Mémoires, plaidoiries et documents (voir supra la note 564), par. 15, 
p. 38. Dans un mémorandum d’accord conclu entre l’Union européenne 
et le Canada, celui-ci a accepté d’annuler les règlements appliquant la 
loi de 1994 aux navires espagnols et portugais dans la zone de l’Or-
ganisation des pêches de l’Atlantique Nord-Ouest (OPANO) et de 
libérer l’Estai. Les parties ont expressément maintenu leurs positions 
respectives « sur la conformité de l’amendement apporté le 25 mai 
1994 à la loi sur la protection des pêches côtières du Canada et ses 
règlements d’application, avec le droit international coutumier et la 
Convention de l’OPANO », et se sont réservé le droit « de protéger 
et défendre leurs droits, conformément au droit international ». Voir 
« Canada-Communauté européenne, Mémorandum d’accord sur la 
conservation et la gestion des stocks de poissons », Bruxelles, 20 avril 
1995, in International Legal Materials, vol. 34, 1995, p. 1263 et 1264. 
Voir également l’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 à la conservation et à la gestion des stocks de poissons 
dont les déplacements s’effectuent tant à l’intérieur qu’au-delà de 
zones économiques exclusives (stocks chevauchants) et des stocks de 
poissons grands migrateurs (A/CONF.164/37), 8 septembre 1995, non 
encore en vigueur, qui va au-delà du droit existant puisqu’il interdit aux 
États non participants à un certain arrangement de pêcher dans les pa-
rages de haute mer soumis à un régime de conservation (art. 8, par. 4, et 
art. 17, par. 2), et autorise les États parties à prendre contre d’autres 
États parties certaines mesures d’exécution (art. 21).
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(par exemple, l’interdiction de l’agression) et le caractère 
non impératif de certains autres (la mise en garde contre 
l’emploi de la force même lorsque celle-ci ne sert qu’à 
des fins humanitaires précises)567. Il s’ensuit que l’état de 
nécessité peut rendre licite l’action humanitaire authen-
tique, même lorsque celle-ci comporte l’emploi de la 
force, puisque cette action ne viole en aucune manière une 
règle impérative.

289. Cette construction juridique soulève des questions 
complexes de « différenciation » des normes impératives, 
questions qui sortent du champ du projet d’articles. Pour 
ce qui nous occupe, qu’il suffise de dire que la pratique 
moderne des États et l’opinio juris soit autorisent l’action 
humanitaire à l’étranger dans certaines circonstances bien 
précises, soit ne l’autorisent pas. S’ils l’autorisent, l’ac-
tion humanitaire peut sembler licite dans les circonstances 
en question et ne peut être considérée comme violant la 
norme impérative consacrée au paragraphe 4 de l’Ar- 
ticle 2 de la Charte568. S’ils ne l’autorisent pas, il n’y a 
aucune raison de leur accorder un traitement différent 
de celui que l’on réserve aux autres aspects des règles 
concernant l’emploi de la force. Dans l’un et l’autre cas, 
il semble que la question de l’intervention humanitaire 
à l’étranger n’est pas fondamentalement ou n’est pas du 
tout visée par l’article 33. Cela étant, il est proposé de 
maintenir à l’article 33 l’exception qui concerne les obli-
gations découlant d’une norme impérative.

iv) La question des incertitudes scientifiques

290. L’une des grandes questions que soulève l’ar- 
ticle 33 est celle des incertitudes scientifiques, qui est 
liée à la question du principe de précaution569. Tel qu’il 
est actuellement rédigé, l’article 33 exige que le fait dont 
il s’agit soit « le seul moyen de sauvegarder l’intérêt 
essentiel [de l’]État contre un péril grave et imminent ». 
Pourtant, en matière, par exemple, de préservation et 
d’environnement ou de sûreté des grands ouvrages d’art, 
il y a souvent de grandes zones d’incertitude scientifique 
– deux experts auront deux opinions différentes – quant à 
savoir s’il y a péril, quelle est la gravité ou l’imminence 
de celui-ci et si les moyens envisagés sont les seuls utiles 
dans les circonstances. La chose a déjà été examinée dans 
le contexte de la détresse : il a été conclu que lorsqu’il 
s’agit de sauver une vie humaine, celui qui agit devrait être 
autorisé à intervenir s’il est raisonnablement convaincu 
de l’existence d’une situation de détresse570. Il s’agit de 
savoir si l’on peut autoriser une attitude analogue dans le 
cas d’un état de nécessité.

567 Annuaire… 1980, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 33, 
par. 21 à 26, p. 40 à 44.

568 Le même raisonnement vaudrait pour la controverse sur le point de 
savoir si la légitime défense « par anticipation » peut être jamais licite. 
Si elle l’est dans des circonstances précises, l’article 33 semble inutile. 
Si elle ne l’est pas, on ne voit pas pourquoi l’article 33 permettrait 
d’exonérer de leur responsabilité les auteurs de mesures préventives.

569 Pour une présentation générale du principe de précaution, voir 
Sands, Principles of International Environmental Law, p. 212 et 213; 
et Nguyen Quoc, Daillier et Pellet, op. cit., p. 1255. Ce principe a été 
fréquemment appliqué par les tribunaux nationaux; voir, par exemple, 
Vellore Citizens Welfare Forum c. Union of India, AIR 1996 SC 2715, 
Inde, Cour suprême.

570 Voir supra le paragraphe 283.

291. L’excuse de la détresse vise le cas où l’on agit pour 
sauver la vie de personnes particulières alors que celle de la 
nécessité vise des situations plus diverses. Le premier point 
à relever à propos de la seconde est qu’il s’agit d’écarter un 
péril, c’est-à-dire un risque extrêmement grave. Par défini-
tion, le péril ne s’est pas encore réalisé et on ne peut exiger 
de l’État qui l’invoque pour s’exonérer qu’il prouve que 
le danger se serait certainement matérialisé autrement. Il 
est difficile, impossible peut-être, de prouver une virtualité. 
Dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros571, 
la CIJ a relevé d’abord que l’État invoquant cette excuse 
ne devait pas être le seul juge de l’état de nécessité, 
ensuite que l’existence d’incertitudes scientifiques n’était 
pas suffisante en elle-même pour établir la réalité d’un péril 
imminent. Cela est fort bien, mais inversement, l’existence 
d’incertitudes scientifiques ne doit pas non plus interdire 
à un État d’invoquer l’état de nécessité si le péril est établi 
par les preuves raisonnablement disponibles à cet instant-là 
(issues, par exemple, d’une évaluation des risques valable) 
si les autres conditions déterminant l’état de nécessité sont 
réunies. Cela est conforme au principe 15 de la Déclaration 
de Rio sur l’environnement et le développement adoptée 
par la Conférence des Nations Unies sur l’environnement 
et le développement de 1992572, qui dispose : « En cas de 
risque de dommages graves ou irréversibles, l’absence de 
certitude scientifique absolue ne doit pas servir de prétexte 
pour remettre à plus tard l’adoption de mesures effectives 
visant à prévenir la dégradation de l’environnement. » 
Ce principe est largement soutenu et on en trouve par exem-
ple le reflet à l’article 5.7 de l’Accord sur l’application des 
mesures sanitaires et phytosanitaires573. Cet article 5.7 dis-
pose qu’un membre de l’OMC pourra provisoirement adop-
ter des mesures sanitaires ou phytosanitaires (et restreindre 
ses importations) « dans les cas où les preuves scientifiques 
pertinentes seront insuffisantes ». Dans l’affaire des Me-
sures communautaires concernant les viandes et les produits 
carnés (hormones), l’Organe d’appel de l’OMC a reconnu 
qu’un État membre pouvait s’appuyer sur une évaluation 
des risques conduite selon l’article 5, paragraphes 1 et 2, 
de l’Accord de 1994, même si cette évaluation faisait appa-
raître « un état d’incertitude scientifique »574. La question 
est de savoir s’il faut amender spécialement le texte de l’ar- 
ticle 33 pour y incorporer un élément de précaution575. 
Les argumentations pour et contre s’équilibrent relative-
ment bien mais, comme il faut circonscrire l’excuse de 
l’état de nécessité dans des limites étroites et qu’il est pos-
sible de faire apparaître cet élément dans le commentaire, 
aucune modification n’a été apportée.

571 Voir supra le paragraphe 286.
572 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur l’environne-

ment et le développement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992 (publica-
tion des Nations Unies, numéro de vente : F.93.I.8 et rectificatifs), 
vol. I : Résolutions adoptées par la Conférence, résolution 1, annexe I. 

573 Accord sur l’application des mesures sanitaires et phytosanitai-
res, in Instruments juridiques énonçant les résultats des négociations 
commerciales multilatérales du Cycle d’Uruguay, faits à Marrakech le 
15 avril 1994 (publication du secrétariat du GATT, numéro de vente : 
GATT/1994-7), p. 72.

574 OMC, Mesures communautaires concernant les viandes et les 
produits carnés (hormones), rapport de l’Organe d’appel, 16 janvier 
1998 (WT/DS26/AB/R-WT/DS48/AB/R), par. 194.

575 Une version de l’article 33, incorporant explicitement le principe 
de précaution, pourrait se lire comme suit : « a) Ce fait était le seul 
moyen de sauvegarder un intérêt essentiel dudit État contre un péril 
grave et imminent dont on ne pouvait raisonnablement exclure l’éven-
tualité selon les meilleurs renseignements dont on disposait ».
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v) Le libellé de l’article 33 

292. Pour ce qui est du libellé de l’article 33, il convient 
de mentionner trois autres questions, rangées ici en ordre 
de difficulté croissante :

a) Le terme « état de nécessité » peut être retenu dans 
le titre, mais pour éviter toute confusion avec le terme 
« État » qui apparaît dans le corps de l’article, on pourrait 
dire simplement « Nécessité »;

b) L’alinéa b du paragraphe 2 prévoit que l’excuse de 
l’état de nécessité peut être rendue inadmissible, explici-
tement ou implicitement, par l’existence d’une obligation 
conventionnelle, ce qui est en principe indubitablement 
correct576. Mais rien n’empêcherait d’obtenir cet effet 
limitatif par voie de traité. Le projet d’articles postule 
que, d’une manière générale, les obligations qui décou-
lent d’un traité et celles qui découlent d’autres sources 
du droit international ont des conséquences analogues 
dans la sphère de la responsabilité577. Par exemple, si une 
règle conventionnelle protégeant une valeur ou un intérêt 
particulier exclut l’état de nécessité en tant que cause 
d’exclusion de l’illicéité, pourquoi une règle coutumière 
développée parallèlement à ce traité par une pratique gé-
nérale, concordante et essentiellement de même contenu, 
ne pourrait-elle avoir le même effet ? L’alinéa b du para-
graphe 2 doit être amendé en ce sens;

c) L’alinéa b du paragraphe 1 dispose que pour que 
l’état de nécessité puisse être invoqué, le comportement 
de l’État qui l’allègue ne doit pas « gravement porte[r] 
atteinte à un intérêt essentiel de l’état à l’égard duquel 
l’obligation existait ». Cette formule n’est pas adaptée à 
la violation d’une obligation erga omnes. Par exemple, 
on voit mal quel intérêt l’Éthiopie et le Libéria pouvaient 
avoir à titre individuel, par opposition à l’intérêt collectif 
que représentait le respect de la règle, dans les affaires 
du Sud-Ouest africain578. Mais l’Afrique du Sud n’aurait 
pas pu invoquer l’état de nécessité contre ces États du fait 
qu’aucun de ses intérêts essentiels n’était sérieusement 
menacé. L’intérêt à considérer à cet égard était le peuple 
du Sud-Ouest africain lui-même. Beaucoup d’obligations 
erga omnes renvoient, cela va sans dire, à des règles 
impératives, lesquelles sont totalement exclues du champ 
de l’article 33. De surcroît, dans le cas d’une obligation 
erga omnes (par exemple dans le domaine des droits de 
l’homme ou de la paix et de la sécurité internationales), 
l’obligation elle-même peut exclure implicitement ou ex-
plicitement le recours à l’argument de l’état de nécessité. 
On peut cependant envisager un cas imprévu unique où 
l’intérêt en cause dans le respect d’une obligation erga 
omnes ne doit pas primer l’invocation de la nécessité. En 
tel cas, l’équilibre qu’il s’agit d’établir à l’alinéa b du pa-
ragraphe 1 n’est pas celui qui met en balance les intérêts 

576 Ainsi, les dispositions des traités relatifs aux droits de l’homme 
qui interdisent toute dérogation à certains droits fondamentaux, même 
en cas d’urgence collective, excluent implicitement le recours à l’arti-
cle 33. Voir cependant Oraá, Human Rights in States of Emergency in 
International Law, p. 220 à 226, qui souligne les similitudes entre les 
clauses de dérogation et l’excuse de l’état de nécessité.

577 Voir supra le paragraphe 26 pour l’analyse de ce principe dans le 
contexte de l’ancien article 17.

578 C’est précisément parce que cet intérêt n’existait pas à titre indi-
viduel que les membres de la Cour ont jugé, à une faible majorité, les 
réclamations de ces pays irrecevables [C.I.J. Recueil 1966 (voir supra 
la note 86), p. 6].

de l’État défendeur et les intérêts individuels de l’État ou 
des États qui dénoncent l’infraction de celui-ci. Ce qui 
compte, c’est l’étendue du préjudice causé aux intérêts 
protégés par l’obligation dont il s’agit, et il faudrait refor-
muler en ce sens l’alinéa b du paragraphe 1.

vi) Conclusions sur l’article 33

293. Dans l’ensemble, il apparaît que l’expérience 
confirme l’éventualité d’un recours abusif à l’argument 
de l’état de nécessité. Il y a ici un parallèle avec le prin-
cipe rebus sic stantibus du droit des traités. Ce principe a 
été longtemps traité avec une extrême circonspection mais 
il est consacré, en des termes soigneusement pesés, par la 
Convention de Vienne de 1969579, et il n’a pas eu l’effet 
fragilisant que certains craignaient580. Il faut également 
souligner que l’invocation de l’état de nécessité (à la dif-
férence du principe rebus sic stantibus) fonctionne comme 
une absolution temporaire de l’illicéité. Dans l’ensemble, 
les considérations qu’énonce l’article 33 permettent 
apparemment d’établir un équilibre raisonnable entre les 
intérêts des États concernés et ceux de la communauté 
internationale considérée comme un tout. Dans l’affaire 
relative au Projet Gabčíkovo Nagymaros, la CIJ a pu 
appliquer le principe sans trop de difficulté et a établi, 
comme nous l’avons vu, une distinction claire et utile 
entre le véritable rôle de ce principe en tant que facteur 
exonératoire et la continuité et la stabilité des rapports 
conventionnels sous-jacents581. Pour ces raisons, le 
Rapporteur spécial est d’avis de maintenir l’article 33, 
essentiellement sous la forme qu’il revêt actuellement, 
mais avec les amendements qu’il a expliqués plus 
haut582.

f) Article 34. Légitime défense

294. L’article 34 se lit comme suit :

L’illicéité d’un fait d’un État non conforme à une obligation inter-
nationale de cet État est exclue si ce fait constitue une mesure licite de 
légitime défense prise en conformité avec la Charte des Nations Unies.

295. Le commentaire relatif à l’article 34 souligne 
que ce dernier ne vise la légitime défense qu’en tant que 
circonstance excluant l’illicéité relevant du chapitre V et 
que, par conséquent, il n’entend pas définir la portée de 
la notion de légitime défense ni entrer dans le vif de la 
polémique qui s’est engagée à propos des dispositions 
de la Charte qui s’y réfèrent583. L’article 34 y est pré-
senté comme l’inévitable conséquence du droit naturel 
de légitime défense énoncé à l’Article 51 de la Charte. 
Le commentaire fait remarquer que, de manière générale, 
la légitime défense comporte l’emploi de la force, ce qui 

579 L’article 62 est mis à la forme négative (« Un changement fon-
damental de circonstances ... ne peut pas être invoqué comme motif 
pour mettre fin aux traités ou pour s’en retirer, à moins que ... »). L’ar- 
ticle 33 est le seul du chapitre V où l’on trouve des formules négatives 
du même genre.

580 C’est sur ce parallèle que s’appuie le paragraphe 40 du commen-
taire de l’article 33 [Annuaire… 1980, vol. II (2e partie), p. 50].

581 Voir supra le paragraphe 226.
582 Pour le libellé effectivement proposé, voir infra le para- 

graphe 358.
583 Annuaire… 1980, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 34, 

par. 1, p. 50.
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contraste apparemment avec la plupart des contre-me-
sures licites584, mais la Commission ne souhaite pas se 
prononcer sur des questions telles que « l’identité totale de 
contenu entre la règle inscrite à l’Article 51 de la Charte 
et la règle du droit international coutumier relative à la 
légitime défense »; il suffit de « rester fidèle au contenu 
et à la portée des règles pertinentes de la Charte des 
Nations Unies »585. Néanmoins, le libellé de l’article 34 
ne reprend pas la terminologie employée à l’Article 51 de 
la Charte, ce qui a suscité quelques divergences d’opinion 
parmi les membres de la Commission lors de l’adoption 
de l’article 34586.

296. Plus loin, le commentaire souligne que le caractère 
exonératoire de l’article 34 n’autorise pas un État agis-
sant en état de légitime défense à violer les droits d’États 
tiers587. À cet égard, la légitime défense connaît les 
mêmes limites que les contre-mesures.

i) Commentaires des gouvernements sur l’article 34 

297. La France estime que la qualification des mesu-
res de légitime défense, « prise[s] en conformité avec la 
Charte des Nations Unies », est trop restrictive et qu’il 
serait préférable de se référer au droit international588. Ce 
commentaire mis à part, l’inclusion de l’article 34 dans le 
chapitre V ne semble pas controversée.

ii)  Quelle est la portée de l’effet exonératoire de 
l’article 34 ? 

298. L’article 34 pose toutefois un problème central, 
comme l’a souligné la Mongolie dans des observations 
antérieures. Insatisfaite du libellé de l’article 34, elle a 
notamment fait remarquer que « les faits d’un État consti-
tuant la légitime défense n’[étaient] en contradiction avec 
aucune obligation internationale d’aucun État. [...] En 
conséquence, ce qui [était] “illicite” ne [pouvait] entrer 
dans la définition de la légitime défense »589. Cela est tout 
à fait exact pour ce qui est de l’obligation fondamentale 
qu’ont les États de ne pas employer la force dans leurs rela-
tions internationales, énoncée au paragraphe 4 de l’Article 
2 de la Charte. En effet, selon sa définition même, cette 
obligation n’interdit pas l’exercice de la légitime défense. 
Un État qui exerce son droit naturel de légitime défense 
conformément à l’Article 51 de la Charte ne peut en au-
cune manière violer le paragraphe 4 de l’Article 2 et si 
l’inclusion de la légitime défense parmi les circonstances 
excluant l’illicéité avait pour seul effet de le préciser, il 
serait préférable de s’en passer, pour les mêmes motifs qui 
ont été invoqués à propos du consentement590.

584 Ibid., par. 6, p. 52.
585 Ibid., par. 20, p. 58.
586 Ibid., par. 26, p. 59.
587 Ibid., par. 28, p. 59.
588 Annuaire... 1998 (voir supra la note 7), p. 134.
589 Annuaire... 1981, vol. II (1re partie), document A/CN.4/342 et 

Add.1 à 4, par. 8, p. 78.
590 Voir supra les paragraphes 238 à 241. Voir également Licéité de 

la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires (voir supra la note 211), 
par. 38, p. 244, et par. 96, p. 263, qui souligne la licéité de l’emploi de 
la force en cas de légitime défense.

299. Néanmoins, en exerçant son droit de légitime 
défense, un État risque de manquer à d’autres obliga-
tions vis-à-vis de l’État agresseur. Il peut, par exemple, 
porter atteinte à l’intégrité territoriale ou s’ingérer dans 
les affaires intérieures de celui-ci, ou encore rompre ses 
relations commerciales avec lui, en violation d’un traité 
commercial, etc. Le droit international classique traitait le 
plus souvent ce type de problèmes dans le cadre d’un ré-
gime juridique distinct, le droit de la guerre, qui définissait 
l’étendue des droits des belligérants et suspendait l’appli-
cation de la plupart des traités en vigueur entre eux au 
moment où la guerre avait éclaté591. En revanche, depuis 
l’adoption de la Charte des Nations Unies, les déclarations 
de guerre sont exceptionnelles et les actions militaires 
menées au nom de la légitime défense le sont par des États 
qui sont officiellement « en paix »592. De fait, depuis que 
la Charte existe, la licéité d’un état de guerre officiel a été 
mise en doute. La Convention de Vienne de 1969 laisse ces  
questions de côté en stipulant, à l’article 73, qu’elle ne 
préjuge « d’aucune question qui pourrait se poser à 
propos d’un traité ... en raison de l’ouverture d’hostilités 
entre États ».

300. Il semble donc clair que, dans certains cas, la 
légitime défense peut exclure l’illicéité d’un acte qui 
autrement violerait des obligations conventionnelles 
ou autres de l’État concerné, même s’il est impossible 
qu’un État exerçant son droit de légitime défense puisse 
commettre un acte contraire à l’obligation fondamentale 
énoncée au paragraphe 4 de l’Article 2 de la Charte. Le 
problème est que la légitime défense n’exclut pas l’illi-
céité du comportement de l’État qui l’exerce vis-à-vis de 
l’État agresseur dans toutes les circonstances ni eu égard 
à toutes les obligations. Il va de soi qu’il ne s’agit pas de 
déterminer si l’acte en cause était nécessaire ou propor-
tionné puisque cette condition fait partie intégrante de la 
définition de la légitime défense. Ce qui importe ici, c’est 
que certaines obligations ne doivent jamais être violées, 
même dans l’exercice du droit de légitime défense. C’est 
dans les domaines du droit international humanitaire 
et de la protection des droits de l’homme que l’on en 
trouve les exemples les plus éloquents. Les Conventions 
de Genève de 1949 et le Protocole I de 1977 y relatif 
s’appliquent aussi bien aux États agresseurs qu’à ceux qui 
se défendent, et il en va de même pour le droit international 
humanitaire coutumier593. Tous les traités relatifs aux 
droits de l’homme prévoient des dérogations durant les 
périodes d’état d’urgence, y compris pour les mesures pri-

591  Voir également McNair et Watts, The Legal Effects of War.
592 Dans l’affaire des Plates-formes pétrolières (voir supra la 

note 69), p. 803, il n’a pas été nié que le Traité d’amitié, de commerce 
et de droits consulaires entre les États-Unis et l’Iran, signé à Téhéran le 
15 août 1955, sur lequel la République islamique d’Iran avait fondé ses 
demandes, était resté en vigueur durant toute la période concernée en 
dépit des nombreuses actions menées par les forces navales américai-
nes contre la République islamique d’Iran, justifiées par l’exception de 
légitime défense. Les deux parties sont convenues que de telles opéra-
tions seraient licites dans la mesure où elles auraient été commises dans 
l’exercice du droit de légitime défense.

593 Comme la Cour l’a déclaré dans l’affaire de la Licéité de la me-
nace ou de l’emploi d’armes nucléaires (voir supra la note 211), par. 79, 
p. 257, les « règles du droit humanitaire applicable dans les conflits ar-
més … constituent des principes intransgressibles du droit international 
coutumier ». Pour ce qui est des relations entre les droits de l’homme 
et le droit humanitaire applicable dans les conflits armés, voir ibid., 
par. 25, p. 240.
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ses dans l’exercice de la légitime défense594. Il est parfai-
tement clair que la légitime défense n’exclut pas l’illicéité 
d’un comportement qui violerait l’une quelconque des 
obligations qui incombent aux États dans ces domaines.

301. Il s’agit donc d’établir une distinction entre les 
obligations qui l’emportent sur le droit de légitime dé-
fense, même si son exercice peut être justifié, et les autres. 
Curieusement, le commentaire et les débats qui ont eu lieu 
sur l’article 34 ne donnent guère d’indications à ce sujet595. 
En revanche, dans l’avis consultatif qu’elle a rendu sur la 
Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, la 
CIJ a fourni quelques indications précieuses. Il s’agissait 
notamment de déterminer si l’emploi d’armes nucléaires 
devait être considéré comme une violation des obligations 
relatives à la protection de l’environnement en raison des 
dommages massifs et durables que ces armes causaient. 
La Cour a déclaré :

[L]a question n’est pas de savoir si les traités relatifs à la protection de 
l’environnement sont ou non applicables en période de conflit armé, 
mais bien de savoir si les obligations nées de ces traités ont été conçues 
comme imposant une abstention totale pendant un conflit armé*.

La Cour n’estime pas que les traités en question aient entendu pri-
ver un État de l’exercice de son droit de légitime défense en vertu du 
droit international, au nom des obligations qui sont les siennes de pro-
téger l’environnement. Néanmoins, les États doivent aujourd’hui tenir 
compte des considérations écologiques lorsqu’ils décident de ce qui est 
nécessaire et proportionné dans la poursuite d’objectifs militaires légi-
times. Le respect de l’environnement est l’un des éléments qui permet-
tent de juger si une action est conforme aux principes de nécessité et de 
proportionnalité596.

Bien que la Cour n’ait pas employé les termes « circons-
tances excluant l’illicéité » et n’ait pas visé l’article 34 
lorsqu’elle s’est prononcée, la question qu’elle a examinée 
est précisément la même que celle qui intéresse la Com-
mission. Dans quelles circonstances un État agissant en 
état de légitime défense est-il tenu à une « abstention tota-
le » en vertu d’une obligation internationale ? La réponse 
varie selon que l’obligation a été ou non formulée ou 
conçue comme une restriction formelle, s’imposant même 
aux États en situation de conflit armé. Tel est manifeste-
ment le cas en droit international humanitaire; il en est de 
même du droit relatif à la protection des droits de l’homme, 
sous réserve des dérogations possibles dans les situations 
d’urgence qui font partie intégrante de ce droit. Pour citer 
un autre exemple, un État doté de l’arme nucléaire peut 
s’engager unilatéralement à ne pas l’employer le premier, 
quelles que soient les circonstances. En revanche, en ce 
qui concerne d’autres obligations générales (par exemple, 
celles qui ont trait au commerce ou à l’environnement), la 
réponse peut varier mais elle est fonction de la formulation 

594 Voir Oraá, op. cit., en particulier les chapitres 4 et 9.
595 Cela est d’autant plus surprenant que le commentaire relatif 

à l’article 33 analyse cette question avec perspicacité et propose une 
conclusion pertinente (voir supra le paragraphe 282). Néanmoins, 
Willem Riphagen l’a évoquée indirectement lors du débat consacré 
à l’article 34 et a déclaré, en particulier : « Les règles de jus cogens 
relatives à la protection des droits de l’homme dans les conflits armés 
demeurent certainement valables même dans les relations avec un État 
agresseur » (Annuaire... 1980, vol. I, 1620e séance, par. 5, p. 177). 
Il a ensuite ajouté : « Tout acte, même un génocide ou une violation 
grave des droits de l’homme – qui ne constituent pas des mesures lici-
tes – pourrait être qualifié d’acte de légitime défense. Par conséquent, 
la présence du mot “licite” [dans le texte de l’article 34] est indispensa-
ble » (ibid., 1635e séance, par. 59, p. 257).

596 C.I.J. Recueil 1996 (voir supra la note 211), par. 30, p. 242.

et de l’objectif de la règle en question. Un traité visant 
spécifiquement à protéger l’environnement en période 
de conflit armé597 est généralement conçu, sous réserve 
de sa formulation, comme une obligation d’« abstention 
totale » et, en pareil cas, l’exception de légitime défense 
ne peut être invoquée pour exclure l’illicéité d’un fait 
donné. C’est pourquoi l’article 34 doit être formulé de 
façon à distinguer entre les deux catégories d’obligations. 
Pour reprendre les termes employés par la Cour, il est sug-
géré que l’article 34 s’entend sous réserve des obligations 
qui sont « formulées ou conçues comme des obligations 
d’abstention totale s’imposant même aux États en situa-
tion de conflit armé ou en état de légitime défense ». Il 
peut, en outre, être utile, pour la clarté et pour confirmer 
un principe fondamental du droit des conflits armés, de 
citer les obligations du droit international humanitaire 
comme exemple de telles obligations.

iii) Situation des États tiers 

302. Le commentaire de l’article 34 indique que ce 
dernier a pour principal effet d’exclure l’illicéité d’un 
acte commis en état de légitime défense à l’encontre de 
l’État agresseur598, et cet énoncé général est tout à fait 
exact. Dans l’avis consultatif qu’elle a émis sur la Licéité 
de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, la CIJ a 
déclaré :

[D]ans le cas des principes du droit humanitaire applicable dans les 
conflits armés, le droit international ne laisse aucun doute quant au fait 
que le principe de neutralité, quel qu’en soit le contenu, qui a un carac-
tère fondamental analogue à celui des principes et règles humanitaires, 
s’applique (sous réserve des dispositions pertinentes de la Charte des 
Nations Unies), à tous les conflits armés internationaux, quel que soit 
le type d’arme utilisé599.

La Cour a peut-être choisi cette formulation quelque peu 
alambiquée pour indiquer que si le droit de la neutralité 
distingue clairement entre le comportement à l’égard d’un 
belligérant et le comportement à l’égard d’un neutre, il 
n’implique pas que les États neutres ne sont pas affectés 
par l’existence d’un état de guerre. Un État qui exerce son 
droit naturel de légitime défense conserve certains droits 
en tant que belligérant, même vis-à-vis des États neutres. 
La mesure dans laquelle le droit classique de la neutralité 
est resté inchangé après l’adoption de la Charte est encore 
controversée mais, fort heureusement, la Commission 
n’a pas, dans le présent contexte, à entrer dans une telle 
polémique. L’article 34 ne dit rien des efforts des mesures 
prises dans l’exercice du droit légitime de défense vis-
à-vis des État tiers, et il ne semble pas nécessaire de le 
modifier.

iv) Libellé de l’article 34 

303. Enfin, la France et (dans un commentaire antérieur) 
la Mongolie déplorent que l’article 34 se contente de viser 
les mesures de légitime défense prises « en conformité 

597 Voir, par exemple, la Convention multilatérale sur l’interdiction 
d’utiliser des techniques de modification de l’environnement à des fins 
militaires ou toutes autres fins hostiles.

598 Annuaire… 1980, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 34, 
par. 28, p. 59.

599 C.I.J. Recueil 1996 (voir supra la note 211), par. 89, p. 261.
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avec la Charte »600. Elles font cependant des suggestions 
opposées : la France souhaite que l’article 34 fasse réfé-
rence au droit de légitime défense plus large que le prévoit 
le droit international général tandis que la Mongolie pré-
férerait qu’il mentionne expressément l’Article 51 de la 
Charte. Pour le Rapporteur spécial, il n’est ni souhaitable 
ni nécessaire de résoudre les questions pouvant se poser 
quant à l’étendue du droit de légitime défense du droit 
international contemporain; même si cela était possible 
dans le cadre du projet d’articles, l’Article 103 de la 
Charte ne le permet pas. Le projet d’articles n’a pas pour 
objet de préciser le contenu des règles primaires, même 
celles visées à l’Article 51. La notion de « mesure licite 
de légitime défense prise en conformité avec la Charte 
des Nations Unies » constitue une référence suffisante 
aux règles du droit international contemporain, coutumier 
et conventionnel, en matière de légitime défense. En 
conséquence, il n’est proposé aucune modification de l’ar- 
ticle 34 à cet égard.

v) Conclusions sur l’article 34 

304. Compte tenu de ce qui précède, il est recommandé 
de conserver l’article 34 mais d’y ajouter un paragraphe 
qui distinguerait, en termes généraux, entre les obliga-
tions qui s’imposent même aux États exerçant leur droit 
de légitime défense et les autres obligations601.

g) Article 35. Réserve relative 
à l’indemnisation des dommages

305. L’article 35 se lit comme suit :

L’exclusion de l’illicéité d’un fait d’un État en vertu des dispositions 
des articles 29, 31, 32 ou 33 ne préjuge pas des questions qui pourraient 
se poser à propos de l’indemnisation des dommages causés par ce fait.

L’article 35 contient l’unique disposition du chapitre V 
qui traite des conséquences (de fond ou procédurales) de 
l’invocation des circonstances excluant l’illicéité. Il est 
donc proposé de l’examiner dans ce contexte et après avoir 
déterminé s’il convient de prévoir d’autres circonstances 
excluant l’illicéité602.

4. justifications ou excuses éventuelles 
non prévues au chapitre v

306. Bien qu’en première lecture la Commission ait 
considéré les six circonstances énumérées dans le chapi-
tre V comme les principales circonstances généralement 
opérantes, il est évident qu’elle n’entendait pas donner 
un caractère « absolument exhaustif » à cette liste, et 
elle a noté que l’on pourrait, à l’avenir, définir d’autres 
excuses, générales ou spécifiques, pour justifier un com-
portement illicite. Selon ses propres termes, le chapitre V 
« ne [devait] pas être interprété comme fermant la porte 

600 Voir supra le paragraphe 297 et, pour le commentaire 
formulé par la Mongolie, Annuaire... 1981, vol. II (1re partie), document 
A/CN.4/342 et Add.1 à 4, par. 8, p. 78.

601 Pour le libellé proposé, voir infra le paragraphe 358. Pour l’em-
placement du paragraphe supplémentaire, voir infra le paragraphe 357.

602 Voir infra les paragraphes 338 à 349.

à une telle éventualité »603. Par conséquent, il lui faudra 
examiner un certain nombre de questions en deuxième 
lecture. En premier lieu, le chapitre V devrait-il définir 
d’autres circonstances excluant généralement l’illicéité ? 
En deuxième lieu, est-il nécessaire d’envisager la pos-
sibilité que de nouvelles excuses puissent voir le jour à 
l’avenir et, si oui, sous quelle forme ? Étant donné qu’elle 
touche aux effets de l’ensemble du projet d’articles, la 
deuxième question sera étudiée ci-dessous dans le cadre 
de l’examen du chapitre premier de la deuxième partie. La 
première est examinée ci-après.

307. Les différents systèmes juridiques reconnaissent 
en fait diverses catégories de justifications, ou d’excuses 
pour la non-exécution des obligations, et la genèse du 
chapitre V, retracée ci-dessus, montre que la Commission 
en a déjà examiné un certain nombre604. Il convient d’en 
mentionner trois. 

a) Exécution d’une obligation en conflit avec une 
norme impérative du droit international (jus cogens)

308. Les articles 53 et 64 de la Convention de Vienne 
de 1969 disposent que lorsque les dispositions d’un traité 
sont elles-mêmes en conflit avec une norme impérative, 
nouvelle ou existante, le traité devient nul et prend fin. 
La Convention est rigoureuse au point de considérer que 
les dispositions en cause ne sont pas séparables du reste 
du traité, c’est-à-dire qu’il suffit que l’une d’entre elles 
seulement soit contestée pour que l’ensemble du traité de-
vienne nul ou prenne fin605. Mais il existe une troisième 
possibilité. Il peut arriver qu’un traité apparemment licite 
dans son libellé, et légitime dans ses objectifs, ne soit pas 
appliqué pour ne pas risquer de violer une norme impé-
rative ou de contribuer grandement à sa violation. À titre 
d’exemples, un État pourrait exercer un droit convention-
nel de passage dans un détroit ou de survol du territoire 
d’un autre État en vue de commettre un acte d’agression à 
l’encontre d’un État tiers ou des armes devant être livrées 
en application d’un accord de fourniture d’armes pour-
raient être utilisées pour commettre un génocide ou des 
crimes contre l’humanité. Dans de tels cas, il n’y a aucune 
raison pour que le traité lui-même devienne nul ou prenne 
fin. Il n’est pas intrinsèquement illicite, et aucune nouvelle 
norme impérative n’est en cause. Il se trouve simplement 
qu’en raison de circonstances extrinsèques, l’application 
du traité violerait une norme impérative ou serait la cause 
directe d’une telle violation. Il s’agit alors de déterminer 
si « la non-exécution d’une disposition conventionnelle 
en conflit avec une règle du jus cogens – à condition que 
l’existence du conflit soit dûment établie – ne devrait pas 
être considérée comme un motif [c’est-à-dire une justifi-
cation] de violation du traité en question »606. En théorie, 
la réponse ne peut être qu’affirmative : si l’existence 

603 Annuaire… 1980, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 34, 
par. 29, p. 59.

604 Voir supra le paragraphe 217.
605 Convention de Vienne sur le droit des traités, par. 5, art. 44. 

Aux termes de l’article 64, « si une nouvelle norme impérative du droit 
international général survient, tout traité existant qui est en conflit avec 
cette norme devient nul et prend fin ». Il est donc clair que l’ensemble 
du traité prend fin si l’une quelconque de ses dispositions est en conflit 
avec une norme impérative.

606 Rosenne, op. cit., p. 63. L’auteur ajoute qu’il est « difficile d’en-
visager cette hypothèse en termes concrets » (ibid.).
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d’une norme impérative entraîne la nullité d’un traité qui 
ne lui est pas conforme, comment l’obligation d’appliquer 
le traité pourrait-elle justifier la violation de cette norme ? 
Bien entendu, la relation de cause à effet entre l’exécution 
de l’obligation conventionnelle et la violation de la norme 
impérative doit être claire et directe. Mais en pareil cas, 
le caractère impératif de la norme qui risquerait d’être 
violée ne peut qu’entraîner la suspension temporaire de 
l’obligation d’exécution.

309. Il s’agit, d’autre part, de déterminer comment 
parvenir à ce résultat. Souvent, il suffira d’interpréter la 
disposition conventionnelle en cause comme n’exigeant 
pas le comportement en question, selon le moyen habituel-
lement employé pour éviter les conflits entre obligations 
conventionnelles et normes impératives607. Néanmoins, si 
la règle pertinente est claire, son incompatibilité avec la 
norme impérative dans une situation donnée sera d’autant 
plus flagrante.

310. Sir Gerald Fitzmaurice a traité cette question à 
la rubrique « Non-exécution justifiée ab intra par une 
condition implicitement contenue dans le traité du fait du 
droit international », en se référant spécifiquement à une 
condition implicite de « statut inchangé des parties »608; 
il a déclaré :

Une obligation conventionnelle dont l’observation est incompati-
ble avec une nouvelle règle ou interdiction du droit international (jus 
cogens) justifie (et exige même) la non-exécution de cette obligation 
conventionnelle... 

Le même principe vaut lorsque, postérieurement à la conclusion du 
traité, des circonstances surviennent qui font jouer une règle existante 
du droit international, laquelle ne s’appliquait pas à la situation telle 
qu’elle existait au moment de la conclusion du traité609.

Ce type de raisonnement ne visait pas les règles du jus 
dispositivum610 puisque les parties avaient toute latitude 
pour y déroger, y compris pour l’avenir.

311. Il convient de souligner qu’à l’évidence, dans le 
passage cité, sir Gerald Fitzmaurice n’envisageait ni 
l’annulation du traité, ni qu’il y soit mis fin. Il songeait 
à la question de la non-observation de ses dispositions, 
dans une situation qu’on pourrait qualifier de conflit ou 
d’incompatibilité occasionnels. Certes, un traité de prime 
abord incompatible avec une norme impérative ne peut 
subsister, mais de tels traités sont rares. Les « conflits 
occasionnels » sont beaucoup plus vraisemblables, et 
l’on voit mal pourquoi ils devraient se résoudre en une 
annulation totale611. En outre, il faut rappeler qu’aux 
termes de la Convention de Vienne de 1969, il est néces-
saire qu’un État prenne l’initiative d’invoquer un motif de 
nullité ou d’extinction, notamment en application des ar- 
ticles 53 et 64. Un État peut ne pas souhaiter qu’un traité 
soit annulé ou prenne fin dans sa totalité, mais il peut être 
légitimement préoccupé lorsque, dans une situation don-

607 Ce débat est axé sur un éventuel conflit entre l’application d’un 
traité et l’observation d’une norme impérative. Dans le cas d’une règle 
de droit international coutumier, cette éventualité est moindre, mais elle 
n’est pas exclue.

608 Annuaire... 1959 (voir supra la note 6), p. 47.
609 Ibid.
610 Ibid.
611 Pas plus que l’incompatibilité « occasionnelle » entre une réso-

lution du Conseil de sécurité et la Convention de Montréal de 1971 
n’invalide cette dernière (voir supra les paragraphes 9 à 24).

née, l’application du traité est en conflit avec une norme 
impérative612. Lorsqu’il y a un conflit de ce type, il n’y 
a de toute façon aucune possibilité de choix ou d’option 
entre les deux normes en conflit.

312. Comme de nombreuses observations sur les projets 
d’article l’indiquent, certains gouvernements continuent 
d’être préoccupés par la notion de jus cogens613. Non, 
semble-t-il, parce qu’ils ne partagent pas les valeurs 
consacrées dans les normes incontestables du jus cogens, 
relativement peu nombreuses (interdictions du génocide, 
de l’esclavage, des crimes contre l’humanité et de la tor-
ture, prohibition de l’agression, et quelques autres), mais 
parce qu’ils s’inquiètent de l’imprécision radicale de cette 
notion et craignent qu’elle déstabilise les relations conven-
tionnelles. Or, depuis près de 20 ans que la Convention 
de Vienne de 1969 est en vigueur, le jus cogens n’a pas 
été une seule fois invoqué pour faire annuler un traité. 
Pendant la même période, des tribunaux, nationaux et 
internationaux, ont défendu l’idée de normes impératives 
dans divers contextes, et pas seulement en ce qui concerne 
la validité des traités614. La CIJ, tout en évitant jusqu’ici 
d’employer l’expression elle-même, a elle aussi avalisé la 
notion de « règles intransgressibles »615.

313. Pour le Rapporteur spécial, on ne peut revenir sur 
la consécration claire de la notion de normes impérati-
ves qui figure dans les Conventions de Vienne de 1969 
et 1986. Aux termes de l’article 53 commun à ces deux 
conventions, une norme impérative du droit internatio-
nal général est une norme à laquelle aucune dérogation 
n’est permise et qui ne peut être modifiée que par une 
nouvelle norme ayant le même caractère. Il découle de 
cette définition que les obligations auxquelles une norme 
impérative donne naissance doivent prévaloir sur les 
autres obligations en cas de conflit. Le Rapporteur spé-
cial estime donc avec sir Gerald Fitzmaurice et Rosenne 
qu’une fois le caractère impératif d’une norme du jus 
cogens clairement reconnu, cette norme doit prévaloir sur 
toute autre obligation internationale n’ayant pas la même 
nature. De fait, dans de tels cas, l’État concerné n’aurait 
pas le choix entre appliquer la norme et ne pas l’appli-
quer : en cas d’incompatibilité dans une situation donnée, 
la norme impérative doit prévaloir. D’autre part, déclarer 
nul un traité qui, dans ses termes, n’est pas en conflit avec 
une norme impérative, mais dont l’application dans une 
situation donnée peut aller à l’encontre d’une telle norme, 
semble à la fois inutile et disproportionné. Dans de tels 
cas, l’obligation conventionnelle est, à proprement parler, 
inopérante616 et la norme impérative prévaut. Mais si le 
traité peut à l’avenir être appliqué d’une manière qui ne 
soit pas incompatible avec elle, pourquoi ce conflit occa-

612 Voir les observations de Lauterpacht, juge ad hoc, dans l’affaire 
de l’Application de la convention sur la prévention et la répression du 
crime de génocide, mesures conservatoires, ordonnance du 13 septem-
bre 1993, C.I.J. Recueil 1993, p. 439 à 441. La Cour n’a pas examiné 
ces questions dans son ordonnance.

613 Voir supra le paragraphe 236.
614 Voir, par exemple, la décision du Tribunal pénal international 

pour l’ex-Yougoslavie dans l’affaire Le Procureur c. Anto Furundžija, 
10 décembre 1998, et celle de la Chambre des lords britannique dans 
l’affaire Regina c. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex 
parte Pinochet Ugarte (nº 3), 24 mars 1999, The Weekly Law Reports 
1999, vol. 2, notamment p. 832 à 848 (lord Browne-Wilkinson).

615 C.I.J. Recueil 1996 (voir supra la note 211), par. 79, p. 257.
616 Voir supra les paragraphes 227 et 228.
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sionnel devrait-il en entraîner l’annulation ? Assurément, 
un conflit occasionnel avec une norme non impérative 
du droit international coutumier (qui peut avoir le même 
contenu qu’un traité) ne rendrait pas la règle coutumière 
nulle pour l’avenir.

314. Un tel conflit doit-il être résolu au niveau des 
règles secondaires, ou ne doit-il pas plutôt (comme le 
consentement)617 être envisagé dans le cadre de la formu-
lation de l’obligation primaire ? La situation n’est pas la 
même en ce qui concerne le consentement, étant donné 
qu’ainsi qu’on l’a vu ci-dessus, l’exigence du consente-
ment est intrinsèque à la norme ou l’obligation particulière, 
tandis que l’effet des normes impératives est extrinsèque 
à cette norme ou obligation et est un aspect du système de 
droit international. Quoiqu’il en soit, à certains égards au 
moins, l’impact ou l’effet des normes impératives opère 
avant les règles secondaires de la responsabilité ou indé-
pendamment de celles-ci – l’article 53 de la Convention de 
Vienne de 1969 en est lui-même un exemple. Si un traité est 
invalide, il n’y a aucune obligation à laquelle le chapitre V 
puisse s’appliquer. Mais est-ce toujours le cas ? On peut 
poser la question comme suit : lorsqu’il est question dans 
le projet d’articles des obligations des États en vertu des 
règles primaires applicables, ces obligations sont-elles 
néanmoins perçues comme générales dans leur forme ? 
Ou s’agit-il d’obligations applicables aux États particuliers 
concernés, dans les circonstances particulières de chaque 
cas d’espèce ? En bref, les obligations visées à l’alinéa a de 
l’article 3 et à l’article 16 sont-elles de nature générale, ou 
sont-elles fortement individualisées et spécifiées ? Rigou-
reusement appliquée, cette dernière conception risque de 
dissoudre complètement la première partie du projet d’ar-
ticles, en renvoyant toute la matière aux règles primaires. Or 
un tel résultat ne semble ni utile ni compatible avec la mise 
en place d’une approche systématique de la responsabilité 
des États. Il semble donc raisonnable de concevoir les obli-
gations qui font l’objet des projets d’articles comme étant, 
ou à tout le moins comme comprenant, des obligations de 
nature générale. Dans le même ordre d’idées, il semble 
approprié de faire de la primauté des normes impératives 
in casu – dans les situations de conflit occasionnel – une 
circonstance excluant l’illicéité dans le cadre du chapitre V 
de la première partie618.

315. C’est pourquoi le chapitre V devrait contenir une 
disposition aux termes de laquelle un fait de l’État non 
conforme à une obligation internationale n’est pas illicite 
s’il est dicté, étant donné les circonstances, par une norme 
impérative du droit international général. Il convient de 
souligner que rien de moins qu’un conflit direct entre les 
deux obligations, c’est-à-dire l’impossibilité de les exé-
cuter en même temps dans la situation donnée, peut être 
suffisant à cette fin619.

617 Voir supra le paragraphe 243.
618 La conception « nominaliste » des obligations, que nous rejetons, 

risque d’avoir d’autres conséquences pour le chapitre V. Elle tendrait à 
renforcer une conception très étroite de ce chapitre (en n’envisageant 
que les circonstances excluant la responsabilité, non l’illicéité). Elle 
tendrait de plus à exclure l’article 34 relatif à la légitime défense.

619 Pour le texte de l’article proposé, voir infra le paragraphe 358.

b) L’« exceptio inadimplenti non est adimplendum »

316. L’adage « exceptio inadimplenti non est adimplen-
dum » (souvent appelé exceptio inadimpleti contractus) 
signifie qu’une partie à un contrat synallagmatique n’est 
obligée par celui-ci que si l’autre partie continue de l’exé-
cuter. Il est lié à un principe plus large, à savoir qu’une 
partie ne doit pas pouvoir bénéficier de sa propre faute. 
La CPJI énonçait ce principe comme suit dans l’affaire 
relative à l’Usine de Chorzów :

C’est, du reste, un principe généralement reconnu par la jurispru-
dence arbitrale internationale, aussi bien que par les juridictions natio-
nales, qu’une partie ne saurait opposer à l’autre le fait de ne pas avoir 
rempli une obligation ou de ne pas s’être servi d’un moyen de recours, 
si la première, par un acte contraire au droit, a empêché la seconde de 
remplir l’obligation en question, ou d’avoir recours à la juridiction qui 
lui aurait été ouverte620.

Cette exception opère donc comme les autres circonstan-
ces excluant l’illicéité, et il nous faut l’examiner ici.

i)  Application de l’exception dans la jurisprudence 
internationale 

317. L’application de l’exception a été en cause dans 
l’affaire des Prises d’eau à la Meuse. Dans cette affaire, 
les Pays-Bas se plaignaient notamment de ce que la Bel-
gique avait puisé de l’eau à des fins d’irrigation et autres 
dans une écluse particulière sur la rive belge du fleuve, 
ce qui aurait été interdit par un traité bilatéral de 1863. 
La Belgique affirmait qu’elle était en droit d’utiliser son 
écluse étant donné que les Pays-Bas utilisaient une écluse 
similaire sur leur rive du fleuve. Elle arguait à titre subsi-
diaire qu’« en effectuant certains travaux d’art contraire-
ment aux prescriptions du traité, la partie demanderesse a 
perdu le droit d’invoquer celui-ci contre la partie défen-
deresse »621. La Cour a fait droit à la demande principale 
de la Belgique, notamment en comparant l’usage qui était 
fait des deux écluses :

Aucune des deux [écluses], en effet, ne constitue une rigole d’alimenta-
tion, mais toutes les deux déversent leur eau d’éclusage dans le canal et 
contribuent ainsi à son alimentation autrement que par la rigole conven-
tionnelle... Dans ces conditions, la Cour estime difficile d’admettre que 
les Pays-Bas soient fondés à critiquer aujourd’hui la construction et le 
fonctionnement d’une écluse dont eux-mêmes avaient antérieurement 
donné l’exemple622.

Dans son opinion individuelle, le juge Altamira niait que 
les obligations des deux parties fussent synallagmatiques; 
la Belgique ne pouvait donc invoquer le comportement des 
Pays-Bas comme circonstance excluant l’illicéité623. Les 
juges Anzilotti (opinion dissidente) et Hudson n’étaient 
pas d’accord. Le juge Anzilotti, se référant à la conclusion 
subsidiaire de la Belgique, a déclaré ce qui suit :

… [J]e n’ai vraiment aucun doute que le principe qui est à la base de 
cette conclusion (inadimplenti non est adimplendum) soit si juste, si 
équitable, si universellement reconnu qu’il doive être appliqué aussi 
dans les rapports internationaux. Il s’agit, en tout cas, d’un de ces 
« principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées »  que 
la Cour applique en vertu de l’article 38 de son Statut624.

620 Usine de Chorzów, compétence, arrêt nº 8, 1927, C.P.J.I., série 
A, nº 9, p. 31.

621 Prises d’eau à la Meuse, C.P.J.I., série C, nº 81, p. 209.
622 Ibid., arrêt, 1937, C.P.J.I., série A/B, nº 70, p. 25.
623 Ibid., p. 43.
624 Ibid., p. 50.
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Le juge Hudson a évoqué des principes analogues de 
l’équité en droit anglais ainsi que des sources de droit 
civil et a déclaré :

Un important principe d’équité semblerait être que, quand deux 
parties ont assumé une obligation identique ou réciproque, une partie 
qui, de manière continue, n’exécute pas cette obligation, ne devrait pas 
être autorisée à tirer avantage d’une non-observation analogue de cette 
obligation par l’autre partie. Ce principe trouve son expression dans 
ce que l’on appelle les maximes d’équité, qui ont exercé une grande 
influence au cours de la période créatrice du développement du droit 
anglo-américain... Un principe très semblable était admis en droit 
romain... L’exceptio non adimpleti contractus obligeait le demandeur à 
prouver qu’il avait rempli ou offert de remplir son obligation... [M]ême 
là où un code ne dit rien en cette matière, Planiol énonce le principe 
général que, « dans tout rapport synallagmatique, chacune des deux 
parties ne peut exiger la prestation qui lui est due que si elle offre elle-
même d’exécuter son obligation »…

Le principe général est de ceux qu’un tribunal international doit ap-
pliquer avec beaucoup de prudence. On ne saurait certainement estimer 
que, pour qu’un État pût se présenter devant un tribunal international 
afin d’obtenir l’interprétation d’un traité, il faudrait que cet État eût 
préalablement prouvé qu’il a rempli toutes les obligations assumées par 
lui en vertu de ce traité. Et cependant, dans un cas nettement perti-
nent, et en tenant compte scrupuleusement des restrictions nécessaires, 
un tribunal, lié par le droit international, ne devrait pas reculer devant 
l’application d’un principe si évidemment juste625.

318. Dans l’affaire de l’Appel concernant la compé-
tence du Conseil de l’OACI, la CIJ a souligné que, pour 
considérer unilatéralement qu’un traité était caduc ou 
suspendu, une partie ne pouvait se contenter d’alléguer 
qu’une autre partie à ce traité avait commis une violation 
substantielle de celui-ci626. Dans son opinion individuelle, 
le juge de Castro a expressément invoqué l’exceptio ina-
dimpleti contractus au sujet de l’argument de l’Inde selon 
lequel « une question d’interprétation ou d’application ne 
peut se poser à propos d’un traité qui a cessé d’exister 
ou est suspendu »627. Faisant fond sur le principe énoncé 
à l’article 60 de la Convention de Vienne de 1969, « qui 
découle de la nature contractuelle des traités »628, le juge 
de Castro déclarait :

On ne doit pas oublier que la règle donne la possibilité d’opposer 
une exceptio inadimpleti non est adimplendum. La violation d’une 
obligation n’est pas cause d’invalidité ou d’extinction du traité. Elle 
est source de responsabilités et de nouvelles obligations ou sanctions. 
À côté de cela, c’est la violation substantielle d’un traité qui autorise 
la partie lésée à l’invoquer pour résilier ou suspendre l’application du 
traité629.

319. Dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo- 
Nagymaros, la question s’est posée d’une manière parti-
culière et inhabituelle. Comme on l’a noté ci-dessus, la 
CIJ a estimé que la Hongrie n’était pas justifiée à suspen-
dre les travaux du projet pendant la période 1989-1991 
ou à y mettre fin, mais aussi que la Tchécoslovaquie ne 
pouvait unilatéralement détourner le Danube aux fins 
de sa « variante C ». Les deux parties violaient donc le 
traité de 1977, mais la Cour n’a pas permis à la Hongrie 
de faire fond sur le manquement de la Tchécoslovaquie 

625 Ibid., p. 77, citant notamment Planiol, Droit civil, vol. 2 (6e éd.), 
1912, p. 320.

626 Appel concernant la compétence du Conseil de l’OACI, arrêt, 
C.I.J. Recueil 1972, par. 38, p. 67.

627 Ibid., p. 124.
628 Ibid., p. 129.
629 Ibid., p. 128, note 1 de bas de page. Le juge de Castro ajoute 

que « c’est la violation des droits ou des obligations ayant leur source 
dans le pacte qui est à l’origine de l’exceptio non adimpleti » (p. 129), 
soulignant ainsi les limites de l’argument indien.

(une violation assurément substantielle) pour mettre fin 
au traité. S’appuyant sur un passage de l’arrêt rendu dans 
l’affaire relative à l’Usine de Chorzów, cité ci-dessus, la 
Cour a déclaré ne pouvoir

perdre de vue que la Tchécoslovaquie a commis l’acte internationale-
ment illicite consistant à mettre en service la variante C, à la suite du 
comportement illicite préalable de la Hongrie elle-même... La Hongrie, 
par son comportement, avait porté atteinte à son droit de mettre fin au 
traité; il en serait demeuré ainsi même si la Tchécoslovaquie avait, au 
moment de la prétendue terminaison du traité, violé une disposition 
essentielle pour la réalisation de l’objet ou du but du traité630.

La Cour a ajouté qu’elle « faisait droit au principe ex 
injuria jus non oritur lorsqu’elle conclut que les relations 
juridiques créées par le traité de 1977 subsistent et ne 
sauraient en l’espèce être considérées comme annulées 
par un comportement illicite »631. Toutefois, il convient 
de noter que si la violation ultérieure du traité par la 
Slovaquie a été « causée » par la violation hongroise 
antérieure (au sens où celle-ci en était la causa sine qua 
non), elle n’a pas été causée par la violation antérieure au 
sens du dictum de l’affaire relative à l’Usine de Chorzów. 
Elle était au contraire, comme la Cour l’a jugé, illicite en 
elle-même.

ii) L’exception en droit comparé

320. Comme l’ont indiqué les juges Anzilotti et Hudson 
dans l’affaire des Prises d’eau à la Meuse632, le principe 
sur lequel repose l’exception est largement reconnu par 
les systèmes juridiques internes en matière d’obligations 
réciproques ou synallagmatiques, c’est-à-dire lorsqu’il est 
clair que l’exécution d’une obligation par une partie est 
une condition préalable ou concurrente de l’exécution de 
la même obligation ou d’une obligation connexe par l’autre 
partie. Une situation est comparable lorsque la violation 
d’une partie est la conséquence d’une violation antérieure 
de l’autre partie et a été directement provoquée par celle-
ci (par exemple, lorsqu’un retard dans l’achèvement d’un 
certain travail par une partie résulte d’un retard dans la 
livraison par l’autre partie du matériel nécessaire pour ce 
travail). En outre, en droit interne (comme dans les affai-
res concernant des traités citées ci-dessus), il semble que 
l’exception soit une circonstance excluant l’illicéité en ce 
qui concerne la poursuite de l’exécution d’une obligation, 
et non son extinction. Comme le note Treitel, après un 
examen approfondi du droit comparé en la matière :

L’effet de l’exception en DROIT CIVIL doit être distingué de l’extinc-
tion... L’extinction met fin à l’obligation d’exécuter de chaque partie, 
bien que les circonstances ouvrant le recours puissent donner à la partie 
lésée droit à des dommages-intérêts; elles peuvent aussi donner à la 
partie lésée un droit à ce que sa propre prestation lui soit rendue lors-

630 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 51), par. 110, p. 67.
631 Ibid., par. 133, p. 76. Parmi les désaccords sur ce point, voir la 

déclaration du Président de la CIJ, M. Schwebel (ibid., p. 85) ou les 
opinions dissidentes des juges Herczegh et Fleischhauer, qui tous 
deux considèrent comme décisives la gravité ou la disproportion de 
la violation de ses obligations par la Tchécoslovaquie par rapport à la 
Hongrie [ibid., p. 198 (le juge Herczegh) et p. 212 (le juge Fleischhauer, 
qui souligne que « le principe selon lequel aucun État ne peut profiter de 
sa propre violation d’une obligation juridique ne s’accommode pas de 
représailles excessives »)]. Voir aussi l’opinion du juge Rezek (p. 86). 
Mais le juge Bedjaoui s’oppose vigoureusement à cette opinion, dé-
clarant que « la violation des traités ne peut les anéantir. Hors de leur 
consentement mutuel, les États ne peuvent et ne doivent pas se défaire 
aussi aisément de leurs obligations contractuelles » (ibid., p. 138).

632 Voir supra la note 621.
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qu’il rend ce qu’il a reçu en vertu du contrat. L’exception ne produit 
pas ces effets, mais donne seulement naissance à ce que l’on a appelé 
une « position d’attente ». C’est un « moyen dilatoire » qui ne met pas 
fin au contrat mais autorise seulement la partie lésée à refuser pour le 
moment d’exécuter son obligation... La partie lésée peut invoquer l’ex-
ception tant dans le cadre d’une procédure judiciaire qu’en dehors de 
toute procédure. Lorsque les circonstances justifient le refus de la partie 
lésée d’exécuter ses obligations, le tribunal est tenu de donner effet à 
l’exception : il n’a aucun pouvoir discrétionnaire en la matière – même 
dans les systèmes (comme celui du droit français) dans lequel la termi-
naison est soumise au pouvoir discrétionnaire du tribunal633.

321. Le principe de l’exception est aussi consacré dans 
des instruments de droit commercial international. C’est 
ainsi que l’article 80 de la Convention des Nations Unies 
sur les contrats de vente internationale de marchandises 
dispose simplement :

Une partie ne peut pas se prévaloir d’une inexécution par l’autre partie 
dans la mesure où cette inexécution est due à un acte ou à une omission 
de sa part.

Il semble qu’aux fins de l’article 80 peu importe que l’acte 
ou l’omission à l’origine de l’inexécution ait été illicite ou 
non. Le principe est formulé de manière différente, sous 
la rubrique « Refus d’exécution », à l’article 7.1.3 des 
Principes relatifs aux contrats du commerce international 
d’UNIDROIT, qui dispose que lorsque les parties doivent 
s’exécuter simultanément, l’une ou l’autre peut refuser de 
s’exécuter634 si l’autre ne veut pas ou ne peut pas s’exé-
cuter.

iii)  Ce principe devrait-il être reconnu dans le projet 
d’articles ?

322. Dans son quatrième rapport sur le droit des traités, 
sir Gerald Fitzmaurice a examiné ce principe dans le cadre 
de « la non-exécution justifiée » sans toutefois déterminer 
avec certitude si la justification était « ab extra du fait 
d’une règle générale de droit international » ou « ab intra 
par une condition implicitement contenue dans le traité du 
fait du droit international »635. Il était toutefois convaincu 
de l’existence de ce principe qu’il a formulé d’une 
manière très générale comme suit :

En application du principe de la réciprocité, et sauf pour la catégorie 
de [traités multilatéraux de type « intégral » ... dans quel cas la force 
de l’obligation est autonome, absolue et intrinsèque pour chaque partie 
et ne dépend nullement d’une exécution correspondante par les autres 
parties], la non-exécution d’une obligation conventionnelle par une par-
tie au traité justifie, tant qu’elle dure, une non-exécution équivalente et 
correspondante par l’autre partie ou les autres parties636.

Il ressortait en outre de son commentaire qu’il s’agissait là 
d’un principe général qui ne s’appliquait pas uniquement 
aux obligations conventionnelles :

Il existe dans le droit international général une règle de réciprocité qui 
veut que la non-exécution par un État d’obligations internationales dé-
terminées ou bien donne aux autres États le droit de recourir à une 
non-exécution correspondante vis-à-vis de cet État ou bien, à tout le 
moins, enlève à ce dernier le droit d’élever des objections contre cette 
non-exécution correspondante637.

633 Treitel, Remedies for Breach of Contract: A Comparative Account, 
par. 235, p. 310 et 311; pour son étude de la question, voir p. 245 à 317 
(« défense du refus d’exécution »).

634 Voir supra la note 492.
635 Annuaire... 1959 (voir supra la note 6), p. 45 et 47.
636 Ibid., p. 47.
637 Ibid., par. 102, p. 71.

Dans son commentaire, sir Gerald Fitzmaurice mentionne 
l’affaire concernant l’Interprétation des traités de paix 
(deuxième phase), dans laquelle la CIJ a refusé d’appli-
quer le principe à un traité prévoyant la constitution d’une 
commission arbitrale estimant que le refus non justifié 
de l’une ou des parties au différend de nommer l’un des 
membres de cette commission empêchait la constitution 
de cette dernière au motif que :

On ne répare pas les conséquences d’un manquement à une obliga-
tion conventionnelle en créant une commission qui ne serait pas celle 
que les traités ont eue en vue638.

Cela rappelle la tentative de la Tchécoslovaquie, dans l’af-
faire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros, d’élaborer, 
en invoquant « le principe d’application par approxima-
tion », une version du projet qui lui soit favorable après 
que la Hongrie eut refusé illicitement de s’acquitter de 
ses engagements. La Cour a rejeté cet argument, estimant 
que l’on ne réparerait pas les conséquences du manque-
ment au Traité de 1977 en créant un projet non prévu par 
celui-ci639.

323. La Commission n’a pas examiné le quatrième rap-
port de sir Gerald Fitzmaurice, pas plus que son succes-
seur, sir Humphrey Waldock, n’a étudié la question. Sous 
sa conduite, le champ d’application de la Convention de 
Vienne de 1969 a été limité afin de s’appliquer au traité 
en tant qu’instrument, laissant de côté la plupart des ques-
tions concernant le respect des obligations convention-
nelles qui, en vertu de l’article 73 de ladite Convention, 
relève de la responsabilité des États.

324. La question de l’exception a été examinée par 
M. Willem Riphagen dans le cadre des contre-mesures. 
Dans son cinquième rapport, il proposait le texte suivant 
pour l’article 8 de la deuxième partie du projet d’arti-
cles :

Sous réserve des articles 11 à 13, l’État lésé peut, par mesure de 
réciprocité, suspendre l’exécution de ses obligations à l’égard de l’État 
qui a commis un fait internationalement illicite, si lesdites obliga-
tions correspondent ou sont directement liées à l’obligation qui a été 
violée640.

638 C.I.J. Recueil 1950, p. 229, cité par Fitzmaurice, quatrième rap-
port, Annuaire... 1959 (voir supra la note 6), par. 105, p. 72.

639 Ou, pour reprendre les termes de la Cour :

« ... même si un tel principe existait, il ne pourrait par définition 
y être recouru que dans les limites du traité en cause. Or, de l’avis de 
la Cour, la variante C ne satisfait pas à cette condition primordiale 
au regard du Traité de 1977... 

« Il est vrai que la Hongrie, en concluant le Traité de 1977, 
avait accepté le barrage du Danube et le détournement de ses eaux 
dans le canal de dérivation. Mais c’était seulement dans le contexte 
d’une opération conjointe et d’un partage de ses bénéfices que la 
Hongrie avait donné son consentement. La suspension et le retrait 
de ce consentement ont constitué une violation par la Hongrie de ses 
obligations juridiques ... mais il ne saurait s’ensuivre que la Hongrie 
aurait perdu son droit fondamental à une part équitable et raisonna-
ble des ressources d’un cours d’eau international ». (C.I.J. Recueil 
1997, par. 76 et 78, p. 53 et 54).

Pour ce qui concerne le « principe d’application par approximation », 
voir Admissibilité de l’audition de pétitionnaires par le Comité du Sud-
Ouest africain, C.I.J. Recueil 1956, opinion individuelle de sir Hersch 
Lauterpacht, p. 46, et la discussion par Rosenne, op. cit., p. 95 à 101.

640 Annuaire... 1984, vol. II (1re partie), document A/C.4/380, p. 3, 
et, pour le projet de commentaire, Annuaire... 1985, vol. II (1re partie), 
document A/CN.4/389, p. 12 à 14. Le projet d’article 11 proposé par 
Willem Riphagen excluait l’application de l’article 8 dans les affaires 
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Au cours du débat, d’autres membres ont fait observer 
que « la distinction entre [le projet d’article 8] et la 
suspension de l’exécution des obligations contractuelles 
était mince et plutôt de forme »641. De même, M. Gaetano 
Arangio-Ruiz a examiné cette question dans le cadre des 
contre-mesures, observant que :

Le problème, en l’occurrence, est de savoir si la pratique peut justi-
fier que l’on établisse une distinction entre des mesures « convention-
nelles » telles que la suspension et l’extinction de traités et les contre-
mesures en général non seulement pour des besoins de définition 
mais en vue du régime juridique qui sera codifié ou adopté autrement 
par voie de développement progressif. De même que la question des 
« mesures » dites « de réciprocité » en général, les questions concer-
nant ces deux mesures « conventionnelles » – questions liées à la re-
lation entre le droit des traités et le droit de la responsabilité des États 
– devront faire l’objet d’une étude plus approfondie avant que des pro-
jets d’articles puissent être formulés642.

La Commission a décidé de ne pas voir dans les mesures 
de réciprocité « une catégorie spéciale de contre-mesures, 
nécessitant un régime distinct »643.

iv)  Relation entre la procédure d’exception et d’autres 
procédures 

325. Il ressort de ce qui précède qu’avant d’examiner s’il 
convient d’inclure la procédure d’exception au chapitre V, 
il faut d’abord déterminer si sa fonction n’est pas déjà 
remplie de manière satisfaisante par d’autres procédures. 
La première de ces procédures est celle concernant les 
contre-mesures. Presque par définition, si un État viole 
une obligation synallagmatique, le refus de l’autre État 
de s’acquitter de cette obligation est considéré comme 
une contre-mesure légitime, étant donné qu’il est très peu 
probable que ce refus soit disproportionné, et il pourrait 
même être la réaction la plus appropriée. En revanche, la 
procédure d’exception a un champ d’application beaucoup 
plus limité que les contre-mesures, n’est pas soumise aux 
mêmes limitations et constitue une réponse plus précise 
à une violation donnée sans être soumise à l’opprobre 
fréquemment associé aux contre-mesures. Un système 
juridique pourrait rejeter les contre-mesures, les mesures 
d’auto-assistance autres que pour la légitime défense et 
les mesures de représailles mais admettre néanmoins 
l’exception. Bien que la Commission ait déjà rejeté la 
catégorie de contre-mesures réciproques pour des raisons 
justifiées dans ce contexte, ce rejet n’exclut pas la possi-
bilité d’en faire figurer certaines versions au chapitre V de 
la première partie – possibilité que la Commission n’a pas 
encore étudiée644.

326. La seconde procédure est la suspension d’un traité 
en cas de violation. En vertu du paragraphe 1 de l’ar- 
ticle 60 de la Convention de Vienne de 1969, une viola-
tion substantielle d’un traité bilatéral par l’une des parties 
autorise l’autre partie à invoquer la violation comme motif 
pour mettre fin au traité ou suspendre son application en 

d’obligation découlant de traités multilatéraux et ayant une incidence 
sur les intérêts collectifs des États parties. Le projet d’article 12 concer-
nait une clause de sauvegarde traitant du jus cogens.

641 Annuaire... 1984, vol. II (2e partie), par. 373, p. 106.
642 Annuaire… 1991, vol. II (1re partie), document A/CN.4/440 et 

Add.1, par. 35, p. 13.
643 Annuaire... 1992, vol. II (2e partie), par. 151, p. 24.
644 Ibid. Voir aussi Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), commentaire 

de l’article 47, par. 1, p. 71, note 200.

totalité ou en partie. Dans le cas d’un traité multilatéral, 
la seule possibilité pour la partie victime d’une violation 
substantielle consiste à suspendre l’application du traité 
à l’égard de l’État auteur de la violation, étant donné que 
seules toutes les parties au traité peuvent mettre fin à 
celui-ci645. Globalement, la Convention fait une place 
considérable à la suspension des traités, sans aucun doute 
afin de laisser la possibilité d’une reprise des relations 
même après une violation substantielle646.

327. Il existe cependant toujours des différences entre 
le fait d’invoquer une exception d’inexécution et la 
suspension de l’application d’un traité en vertu de l’ar- 
ticle 60 ou de son équivalent en droit coutumier. Tout 
d’abord, l’article 60 ne s’applique qu’aux violations 
« substantielles », définies de façon relativement stricte, 
alors que l’exception d’inexécution s’applique à toute vio-
lation. Deuxièmement, l’article 60 autorise la suspension 
de l’application de l’ensemble du traité ou (apparemment) 
de n’importe quelle combinaison de ses dispositions, 
alors que l’exception n’autorise que la non-application de 
la même obligation ou d’une obligation étroitement liée. 
Troisièmement, cette dernière peut également être plus 
facilement appliquée à des cas d’obligations simultanées 
compte tenu de la procédure de suspension prévue à l’ar-
ticle 65647. Enfin, l’article 60 ne concerne évidemment 
que la suspension des obligations conventionnelles alors 
qu’il n’y a aucune raison de penser que l’exception, telle 
que formulée dans la règle de l’Usine de Chorzów648, ne 
s’applique pas à l’ensemble des obligations internatio-
nales quelle que soit leur origine.

v) Les différentes formes d’exception d’inexécution

328. Il existe par conséquent un certain recoupement 
entre l’exception et les autres possibilités examinées, ce 
qui donne à penser – en tenant compte de son importance 
et du bon sens – que le chapitre V devrait reconnaître une 

645 Voir art. 60, par. 2, al. b et c. Les dispositions relativement strictes 
de l’article 44 relatif à la divisibilité ne s’appliquent pas à la suspension 
de l’application d’un traité en cas de violation (voir art. 44, par. 2), 
probablement au motif qu’un État qui peut mettre fin à l’intégralité d’un 
traité en cas de violation dudit traité peut n’en suspendre l’application 
que d’une partie. Cela pourrait toutefois se traduire dans la pratique 
par des résultats injustes, si un État suspendait les dispositions qui lui 
imposent des obligations tout en essayant de maintenir en vigueur celles 
qui lui reconnaissent des droits.

646 Dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros, la Cour 
paraît avoir estimé que la Hongrie avait suspendu l’application du traité 
de 1977 en dehors de toute disposition expresse de la Convention de 
Vienne de 1969 l’autorisant à ce faire, déclarant :

« La Cour ne peut suivre la Hongrie lorsque celle-ci soutient 
qu’en suspendant puis en abandonnant en 1989 les travaux dont elle 
avait encore la charge à Nagymaros et à Dunakiliti, elle n’a pas pour 
autant suspendu l’application du traité de 1977 lui-même... » [C.I.J. 
Recueil 1997 (voir supra la note 51), par. 48, p. 39].

Le contexte suggère que, ce faisant, la Cour considérait que la Hongrie 
avait essayé de suspendre l’application du traité alors même qu’elle 
avait déclaré agir par nécessité (c’est-à-dire sur la base de circonstances 
qui excluaient toute illicéité). En vertu de l’article 65 de la Convention 
de Vienne de 1969, la suspension (de même que l’extinction d’un traité) 
est un acte officiel. Il est par conséquent quelque peu surprenant de 
dire qu’un État suspend l’application d’un traité quand : a) il n’a jamais 
prétendu le faire; et b) il n’en a pas le droit.

647 Pour ce qui est de la procédure à suivre pour invoquer des circons-
tances excluant toute illicéité, voir infra le paragraphe 354.

648 Voir supra la note 620.
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certaine forme d’exception. Toutefois, il importe d’établir 
ici une distinction entre au moins deux formes différen-
tes d’exception. La première, exprimée dans la règle de 
l’Usine de Chorzów649 et à l’article 80 de la Convention 
des Nations Unies sur les contrats de vente internationale 
de marchandises650, exige l’existence d’un lien de cause 
à effet entre le non-respect d’une obligation par l’État A 
et la non-exécution de cette obligation par l’État B. La 
seconde, plus générale, a trait aux obligations synallag-
matiques ou interdépendantes, chacune étant considérée 
comme la contrepartie de l’autre, comme exprimé par le 
juge Hudson dans l’affaire des Prises d’eau à la Meuse651, 
à l’article 7.1.3 des Principes d’UNIDROIT652 en matière 
de contrats commerciaux internationaux et par sir Gerald 
Fitzmaurice dans ses rapports653. La position adoptée par 
la majorité dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-
Nagymaros semble être cependant différente654, bien 
qu’étant toujours une manifestation du principe général 
de droit selon lequel une partie ne peut être autorisée à 
tirer profit d’un acte illicite commis par elle.

329. En ce qui concerne tout d’abord la notion plus 
générale d’exception à une obligation synallagmati-
que, il est clair que celle-ci ne pourrait figurer au cha- 
pitre V qu’avec de nombreuses réserves et limitations. Ces 
exceptions concerneraient, comme indiqué par sir Gerald 
Fitzmaurice, les traités multilatéraux de type « intégral » 
(c’est-à-dire dont l’exécution ne repose pas sur la récipro-
cité)655. Elles ne pourraient justifier un non-respect des 
règles relatives à l’usage de la force ou, de manière géné-
rale, une violation du jus cogens et ne pourrait s’opposer 
à tout effet exclusif expressément ou clairement impliqué 
de la règle principale. Elle ne pourrait s’appliquer aux 
obligations erga omnes, par exemple dans le domaine des 
droits de l’homme, du droit humanitaire ou du droit pénal 
international, comme reconnu par la CIJ dans l’affaire re-
lative à l’Application de la convention pour la prévention 
et la répression du crime de génocide, qui a déclaré que :

... la Bosnie-Herzégovine a rappelé à juste titre le caractère erga omnes 
des obligations découlant de la Convention sur le génocide... et [que] 
les parties ont reconnu à bon droit qu’en aucun cas une violation de la 
Convention ne pourrait servir d’excuse à une autre violation de celle-ci; 
…656.

Il apparaît que l’effet de l’exceptio, même dans sa forme 
la plus générale, est par conséquent strictement relatif et 
bilatéral : comme indiqué par M. Willem Riphagen, il se 
limiterait à des violations « qui correspondent ou sont 
directement reliées à un non-respect antérieur par l’autre 
partie »657.

649 Voir supra le paragraphe 316.
650 Voir supra le paragraphe 321.
651 Voir supra le paragraphe 317.
652 Voir supra le paragraphe 321.
653 Voir supra le paragraphe 322.
654 Voir supra le paragraphe 319.
655 Voir supra le paragraphe 322.
656 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 241), par. 35, p. 258. 

Voir également, et surtout, l’opinion dissidente du juge Weeramantry 
(ibid., p. 292 à 294). La Cour a en outre déclaré qu’une demande re-
conventionnelle pour génocide pouvait toutefois être présentée en vertu 
de l’article 80 « 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 violations de la Convention 
sur le génocide » (ibid., par. 35, p. 258).

657 Voir supra le paragraphe 324.

330. Toutefois, même une forme synallagmatique de 
l’exceptio ainsi restreinte présente des difficultés d’appli-
cation comme en témoigne la vérification par les Nations 
Unies des accords de cessez-le-feu. Ces difficultés ont 
été analysées, par exemple, dans un rapport du Secrétaire 
général Dag Hammarskjöld de 1956, consacré à la mesure 
dans laquelle les violations des accords d’armistice au 
Moyen-Orient de 1949 pouvaient être considérées comme 
justifiant des violations en représailles par l’autre partie 
(en dehors de cas de légitime défense immédiate)658. 
Dans son rapport, le Secrétaire général faisait référence 
à « une série d’actions et de réactions qui, si l’on n’y 
met fin, finiront nécessairement par menacer la paix et la 
sécurité », et ajoutait

... qu’il fallait en partie attribuer l’aggravation de la situation à une cer-
taine imprécision des obligations qu’imposent les conditions d’armis-
tice...

Il va de soi que toute partie à une convention d’armistice ne s’estime 
liée par les dispositions de cet instrument que dans la mesure où l’autre 
partie les respecte...

Il est donc manifeste qu’il faut étudier de près la question de la réci-
procité et bien la préciser. En l’occurrence, le point le plus important est 
le suivant : dans quelle mesure peut-on considérer qu’une ou plusieurs 
violations des autres clauses d’une convention d’armistice par une des 
parties donne à l’autre partie le droit de contrevenir à la clause de la sus-
pension d’armes qui figure dans toutes les conventions d’armistice...

La logique même des conventions d’armistice montre que les vio-
lations d’autres articles ne peuvent servir à justifier une violation de 
l’article relatif au cessez-le-feu. Le contester, c’est dire que n’importe 
laquelle de ces violations pourrait non seulement réduire à néant la 
situation créée par l’armistice, mais, en fait, compromettre le cessez-le-
feu lui-même. Cette raison suffit à prouver qu’il ne peut y avoir, comme 
condition du respect de cet article, que le respect du même article par 
l’autre partie659.

Par conséquent, s’il n’existe pas de strict lien de cause à 
effet entre les deux cas de violations, le Secrétaire géné-
ral estimait que seul le non-respect d’une obligation de 
cessez-le-feu précisée dans un article donné pouvait jus-
tifier ce qui serait dans le cas contraire un non-respect 
dudit article. Il se pourrait même qu’en vertu de la Charte 
des Nations Unies, tout droit à utiliser la force prenne fin 
lors de la conclusion d’un cessez-le-feu permanent, et que 
par conséquent la seule exception au respect de ce cessez- 
le-feu est liée au droit de légitime défense660.

331. Le problème sous-jacent ici est le fait qu’une 
conception générale de l’exception peut déboucher sur 
un enchaînement de non-respect qui revient à réduire à 
néant l’effet permanent de l’obligation. C’est pourquoi 
le Rapporteur spécial est convaincu que le non-respect 
d’obligations synallagmatiques doit être justifié : a) par 
la législation concernant la suspension ou l’extinction de 
ces obligations (ce qui suffit à traiter de la plupart des pro-
blèmes liés aux obligations conventionnelles), et b) par 

658 Documents officiels du Conseil de sécurité, onzième année, 
Supplément pour avril-mai-juin 1956, document S/3596, Rapport du 
Secrétaire général adressé au Conseil de sécurité en exécution de la ré-
solution du Conseil du 4 avril 1956 concernant la question de Palestine, 
p. 30 à 66, cité par Rosenne, op. cit., p. 111 à 115.

659 Ibid., par. 12 et 15 à 18, p. 33 et 34.
660 Voir la discussion par Lobel et Ratner, « Bypassing the Security 

Council: ambiguous authorizations to use force, cease-fires and the 
Iraqi inspection regime », p. 144 à 152, faisant référence à des écrits 
antérieurs. Pour le Secrétaire général, il s’agissait entre autres d’un pro-
blème de juridiction étant donné que son mandat consistait à superviser 
les accords d’armistice au Moyen-Orient en tant que tels.
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le droit des contre-mesures. Il s’agit donc de savoir si la 
forme plus limitée d’exception, telle que reconnue par 
la Cour dans l’affaire de l’Usine de Chorzów661, devrait 
être incluse dans le chapitre V. Il est clair que cela paraît 
justifié, aussi bien par les précédents ou la tradition que 
par le bon sens. Pour faciliter le débat, le Rapporteur spé-
cial propose d’incorporer au chapitre V une disposition 
tendant à ce qu’un acte commis par un État ne soit pas 
considéré comme illicite si cet État n’a pu s’acquitter de 
l’obligation en question du fait de la violation antérieure 
de ladite obligation ou d’une obligation internationale 
connexe par un autre État662.

c) La jurisprudence dite des « mains propres »

332. Enfin, il convient de faire brièvement référence à la 
jurisprudence dite des « mains propres », parfois utilisée 
comme « défense » ou à tout le moins comme motif de 
rejet d’une demande dans les cas de responsabilité d’un 
État – pour l’essentiel dans le cadre de la protection 
diplomatique. Par exemple, dans son opinion dissidente 
dans l’affaire des Activités militaires et paramilitaires au 
Nicaragua et contre celui-ci, le juge Schwebel s’est fondé 
sur cette jurisprudence à titre subsidiaire pour rejeter la 
demande du Nicaragua663. La majorité de la Cour n’a pas 
fait directement référence à ce point.

333. Cette jurisprudence n’a guère été mentionnée dans 
les travaux antérieurs de la Commission sur la responsa-
bilité des États. Le Rapporteur spécial, M. F. V. García 
Amador, ne l’a abordée qu’en rapport avec la « faute de 
l’étranger », qui a été incorporée dans la deuxième partie 
de l’article 42, paragraphe 2, en vue de limiter le montant 
de l’indemnisation due664. Dans la mesure où les « mains 
propres » peuvent parfois être un motif de rejet d’une 
demande de protection diplomatique665, il semble qu’il 
s’agisse d’un motif de rejet plutôt que d’un motif de non-
illicéité ou responsabilité, qui peut être traité dans le cadre 
de la protection diplomatique.

334. Même dans le contexte de la protection diplo-
matique, les arguments en faveur de l’existence d’une 
jurisprudence des « mains propres », comme motif de 
recevabilité ou autre, sont, d’après Salmon, « assez 
anciens et partagés »666. Elle concerne dans une large 
mesure des individus se livrant à la traite des esclaves et 
à des cas de violation de neutralité, en particulier à une 

661 Voir supra le paragraphe 316.
662 Voir infra le libellé de la disposition proposée au para- 

graphe 358.
663 C.I.J. Recueil 1986 (voir supra la note 68), p. 392 à 394.
664 Annuaire... 1958, vol. II, document A/CN.4/111, par. 16 à 21, 

p. 55 et 56.
665 Comme ce fut le cas dans deux sentences mentionnées par le 

juge Schwebel, C.I.J. Recueil 1986 (voir supra la note 68), par. 270, 
p. 393 et 394, à savoir : l’affaire Clark (1865), dans Moore, op. cit., 
vol. III, p. 2738 et 2739; et l’affaire Pelletier, dans Papers relating to 
Foreign Relations of the United States for the Year 1887, Washington, 
Government Printing Office, 1888, p. 607. Le même argument a été 
invoqué dans l’affaire Barcelona Traction [voir C.I.J. Mémoires, plai-
doiries et documents, Barcelona Traction, Light and Power Company 
Limited (nouvelle requête : 1962), vol. X, p. 11], mais n’a pas été 
examiné par la Cour.

666 Salmon, « Des “mains propres” comme condition de recevabilité 
des réclamations internationales », p. 249.

série de décisions de la Commission conjointe États-Unis 
d’Amérique/Grande-Bretagne créée par la Convention 
du 8 février 1853 pour l’indemnisation des armateurs. 
D’après Salmon, dans les affaires où la demande est jugée 
non recevable :

Il apparaît en tout cas que ces espèces se caractérisent toutes par le fait 
que la violation du droit international par la victime fut la cause juste 
unique du dommage dont elle se plaignait, [et] que la relation de cause 
à effet entre le dommage et la conduite de la victime était pure, sans 
intervention d’acte illicite de l’État défendeur.

Lorsqu’au contraire ce dernier a, à son tour, violé le droit internatio-
nal à l’occasion de la répression du requérant, les arbitres n’ont jamais 
déclaré la demande irrecevable667.

335. Il est un fait que les principes juridiques reposant 
sur la notion de bonne foi peuvent jouer un rôle au plan 
international. Il s’agit entre autres du principe (qui sous-
tend l’exception) selon lequel un État ne peut s’appuyer 
sur sa propre conduite illicite, et le principe ex turpi causa 
non oritur actio. Ces principes peuvent produire de nou-
velles conséquences juridiques en matière de responsabi-
lité, comme c’est le cas de celui qui sous-tend l’exception 
dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros668. 
Cela ne signifie cependant pas que de nouvelles notions 
vagues telles que la jurisprudence des « mains propres » 
doivent être retenues au chapitre V. D’après sir Gerald 
Fitzmaurice :

Un État coupable d’une conduite illicite peut être privé du nécessaire 
locus standi in judicio l’autorisant à se plaindre d’actes illicites corres-
pondants d’autres États, en particulier si ces actes résultent des siens ou 
visent à répliquer les siens – en d’autres termes, s’ils ont été provoqués 
par lui-même669.

Toutefois, le chapitre V ne traite pas de questions de 
procédure telles que le locus standi, ni de la recevabilité 
des demandes. De plus, il est intéressant de constater que 
même ci-dessus rien ne suggère que la conduite illégale 
d’un État lésé (et encore moins en l’absence de « mains 
propres ») enlève tout caractère d’illicéité à la conduite 
qui a lésé ledit État.

336. C’est pourquoi le Rapporteur spécial considère 
qu’il n’est pas justifié d’inclure la jurisprudence des 
mains propres comme une nouvelle « circonstance enle-
vant le caractère d’illicéité », distincte de l’exception ou 
des contre-mesures. Au contraire, la conclusion à laquelle 
était parvenue Charles Rousseau semble toujours d’actua-
lité : « il n’est pas possible de considérer la théorie des 
mains propres comme une institution du droit coutumier 
général »670.

667 Ibid., p. 261. Voir également Garcia-Arias, « La doctrine des  
“clean hands” en droit international public », p. 18; et Miaja de la 
Muela, « Le rôle de la condition des mains propres de la personne lésée 
dans les réclamations devant les tribunaux internationaux », p. 189.

668 Voir supra le paragraphe 319.
669 Fitzmaurice, « The general principles of international law », 

p. 119, cité par le juge Schwebel, C.I.J. Recueil 1986 (voir supra la 
note 68), par. 271, p. 394. Fitzmaurice précise (« The general princi-
ples of international law », p. 119) : « Dans certains cas, le principe 
de représailles légitimes enlèvera tout caractère d’illégalité à une telle 
contre-mesure ».

670 Rousseau, Droit international public, par. 170, p. 177.
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5. conséQuences, de procédure et autres, 
de l’invocation de circonstances excluant l’illicéité

337. Une seule disposition du chapitre V traite des 
conséquences de l’invocation d’une circonstance excluant 
l’illicéité : l’article 35. Au contraire, la Convention de 
Vienne de 1969 contient des dispositions très élaborées 
sur les conséquences de l’invocation d’un motif de nul-
lité, d’extinction ou de suspension d’un traité. Plusieurs 
aspects différents doivent être examinés, à commencer 
par l’article 35 lui-même.

a) Indemnisation des dommages dans les cas 
où le chapitre V est invoqué

338. Le texte de l’article 35 est reproduit plus haut671. 
Comme son titre l’indique, il énonce une réserve au 
sujet de l’indemnisation éventuelle des dommages dans 
certains cas visés par le chapitre V. Il ne confère aucun 
droit à indemnisation bien qu’il soit évident qu’il exclue 
implicitement de tels droits en rapport avec les deux cas 
qui ne sont pas mentionnés : les contre-mesures et la 
légitime défense.

339. Le bref commentaire de l’article 35 relève que la 
question d’une réserve au sujet de l’indemnisation des 
dommages a été soulevée pour la première fois lors de 
l’examen, en 1979, de l’article 31 sur la force majeure. 
Comme une disposition dans ce sens était également 
applicable à d’autres articles du chapitre V, la discussion 
a été renvoyée à plus tard et n’a repris qu’en 1980. Bien 
que la possibilité d’une indemnisation ait été soutenue 
« avec force » à propos de l’état de nécessité672, l’ar- 
ticle 35 a finalement été inclus sous la forme d’une 
« réserve formulée en des termes tout à fait généraux », 
applicable à toutes les circonstances visées au chapitre 
V, sauf la légitime défense et les contre-mesures673. On 
a souligné toutefois que la présence de l’article 35 ne 
préjuge « aucune des questions de principe qui peuvent se 
poser au sujet de la question, soit à propos de l’obligation 
d’indemniser, qui sera considérée dans le cadre de la deu-
xième partie du présent projet », soit encore à propos de la 
place à donner à l’article674. Ni la pratique des États ni la 
doctrine à ce sujet n’ont été analysées, que ce soit dans le 
commentaire ou au cours du débat qui a suivi la proposi-
tion d’article 35 faite par le Comité de rédaction675.

i) Commentaires des gouvernements sur l’article 35 

340. L’Autriche suggère de reformuler l’article 35 pour 
éviter de priver d’effet l’ensemble des dispositions du 
chapitre V. La possibilité d’une indemnisation ne devrait 
apparaître que là où le droit international prévoit une 
indemnisation de manière autonome676. La France va 

671 Voir supra le paragraphe 305.
672 Annuaire… 1980, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 35, 

par. 3, p. 60.
673 Ibid., par. 4.
674 Ibid.
675 Toutefois, voir une affaire où une indemnisation a été accordée 

alors même que l’illicéité du comportement était exclue : affaire de 
la Compagnie générale de l’Orénoque (voir supra la note 528), citée 
dans Annuaire… 1980, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 33, 
par. 17, p. 39.

676 Annuaire... 1998 (voir supra la note 7), p. 135.

plus loin et propose de supprimer l’article 35 parce qu’il 
« envisage une responsabilité sans faute »677. L’Alle-
magne semble considérer que l’indemnisation devrait se 
borner au cas de nécessité en vertu de l’article 33678. Le 
Royaume-Uni est favorable à l’article 35 appliqué aux cas 
(comme la situation de nécessité) où les circonstances 
excluant l’illicéité interviennent comme une excuse plutôt 
que comme une justification679. Le Japon est, lui aussi, 
favorable au principe mais suggère d’utiliser un mot autre 
que le mot « indemnisation », employé pour désigner l’un 
des moyens d’obtenir réparation des faits illicites en vertu 
de la deuxième partie680.

ii) Y a-t-il place pour un principe de dédommagement 
du préjudice quand les circonstances excluent 
l’illicéité ?

341. Le commentaire adopte une position très réservée 
au sujet de l’article 35, qu’il considère comme une simple 
clause « sans préjudice ». Peut-être ses auteurs espé-
raient-ils que la question serait réglée dans la deuxième 
partie, mais ce n’est en tout cas pas ce qui s’est produit. 
Cependant, comme le Japon l’a relevé, l’article 35 ne 
traite pas de l’indemnisation dans le cadre de la réparation 
d’un comportement illicite, qui fait l’objet de la deuxième 
partie681. Il porte, au contraire, sur la question de savoir 
si un État qui invoque une circonstance excluant l’illicéité 
doit néanmoins être tenu de réparer tout préjudice effectif 
subi par tout État lésé directement par le jeu de cette cir-
constance. C’est, en principe, une condition parfaitement 
légitime pour permettre au premier État de se prévaloir 
d’une circonstance excluant l’illicéité. La situation n’a 
rien à voir ici avec la question générale de savoir si un 
État peut être « responsable » de dommages causés par 
des activités licites qui causent un préjudice à d’autres 
États, question qui constitue un sujet distinct. Selon les 
règles secondaires de la responsabilité, sur lesquelles 
portent, à proprement parler, les présents projets d’article, 
un État sera normalement tenu de réparer intégralement 
les dommages causés à un État lésé par un comportement 
qui (en vertu de l’article 16) n’est pas conforme à ses 
obligations internationales682. Si le projet d’articles dé-
finit les circonstances dans lesquelles l’État lésé n’a pas 
droit à une telle réparation, il est parfaitement justifié qu’il 
le fasse en prévoyant une réserve selon laquelle les dom-
mages effectivement subis par cet État, et desquels il n’est 
pas lui-même responsable, doivent être réparés par l’État 
qui invoque l’exclusion de l’illicéité. Logiquement, cet 
aspect relève des règles secondaires de la responsabilité 
car il concerne une situation où la responsabilité d’État 
apparaît, de prime abord, en vertu du projet d’articles 
mais où le projet d’articles exclut ensuite expressément 
cette responsabilité683. Sur le fond, une telle condition se 
justifie parce qu’en son absence, l’État dont le comporte-
ment serait normalement illicite pourrait faire supporter à 

677 Ibid.
678 Ibid.
679 Ibid.
680 Voir A/CN.4/492 (reproduit dans le présent volume), p. 120.
681 Ibid.
682 Voir supra le paragraphe 14.
683 Voir le dictum de la CIJ dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-

Nagymaros, citée supra au paragraphe 228.
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un État tiers innocent le coût de la défense de ses propres 
intérêts ou préoccupations.

342. La Hongrie a accepté cette position lorsqu’elle a 
invoqué le moyen de la nécessité dans l’affaire relative au 
Projet Gabčíkovo-Nagymaros. Il aurait été déraisonnable 
que la Hongrie prétende faire supporter à la Tchécoslo-
vaquie tout le coût de l’annulation d’un projet commun, 
alors que l’annulation s’était produite pour des motifs qui 
n’étaient pas (ou du moins pas seulement) attribuables à 
la Tchécoslovaquie. Comme la CIJ l’a relevé :

La Hongrie a expressément reconnu qu’en tout état de cause un tel état 
de nécessité ne la dispenserait pas de devoir dédommager son parte-
naire684.

Comme le moyen tiré de l’état de nécessité a été rejeté 
pour d’autres motifs, l’étendue précise de l’indemnisa-
tion dans les circonstances de l’espèce n’a pas fait l’objet 
d’une décision685.

iii)  À quelles circonstances visées par le chapitre V 
l’article 35 doit-il s’appliquer ? 

343. Ces raisons ne justifient pas a priori l’exclusion 
de l’article 35 du projet d’articles. Si son maintien im-
plique qu’au moins certaines des circonstances visées 
au chapitre V sont des circonstances qui excluent la 
responsabilité plutôt que l’illicéité, nous nous trouvons 
toujours alors dans le domaine des règles secondaires de 
la responsabilité, tout comme ce serait le cas s’il s’agissait 
de les analyser comme des circonstances qui atténuent la 
responsabilité686. La question devient donc de déterminer 
quelles circonstances, parmi celles qui font l’objet du cha-
pitre V, donnent naissance ou pourraient donner naissance 
à la possibilité d’une indemnisation du préjudice effecti-
vement subi, et comment l’article 35 doit être rédigé.

344. Il est évident que l’article 35 ne doit pas s’appliquer 
à la légitime défense ou aux contre-mesures puisque ces 
circonstances dépendent et procèdent du comportement il-
licite préalable de l’État « envers lequel il est agi » et qu’il 
n’y a aucune base justifiant que cet État soit dédommagé 
des conséquences de son propre comportement illicite. Si 
le consentement était retenu comme une circonstance ex-
cluant l’illicéité, il devrait, lui aussi, être exclu du champ 
de l’article 35. Un État dont le consentement sert de base 
au comportement d’un autre État (par exemple, le survol 
ou l’occupation du territoire) a, bien entendu, le droit de 
subordonner l’octroi de son consentement au paiement 
d’une redevance ou d’un loyer ou d’une indemnisation en 
cas de dommage : c’est un sujet de négociation au moment 
où le consentement est donné. Cependant, pour les raisons 
indiquées plus haut, il n’y a pas place pour l’article 29 
dans le cadre du chapitre V687.

345. Il reste donc les trois circonstances (force majeure, 
détresse et nécessité) qui sont en principe indépendantes 
du comportement ou de la volonté de l’État lésé par hypo-
thèse. Pour ce qui concerne la force majeure, elle est définie 
comme l’intervention d’une « force irrésistible » ou d’un 

684 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 51), par. 48, p. 39.
685 Une autre question se posait, celle du montant des dommages et 

intérêts dus (ibid., par. 152 et 153, p. 81).
686 Voir supra le paragraphe 230.
687 Voir supra le paragraphe 243.

« événement extérieur imprévu » en dehors du contrôle 
de l’État, « qui a rendu matériellement impossible à l’État 
d’agir conformément » à l’une de ses obligations inter-
nationales; en outre, l’État qui invoque la force majeure 
ne doit pas avoir contribué à la survenance de la situation 
de force majeure par son propre comportement illicite, 
et il ne doit pas avoir assumé le risque de la survenance 
de l’événement constituant la force majeure688. Dans de 
telles circonstances, il ne semble y avoir aucune raison de 
mettre à la charge de l’État qui invoque la force majeure 
une quelconque obligation spéciale d’indemnisation. En 
effet, des circonstances échappant à son contrôle ont 
rendu matériellement impossible l’exécution de son obli-
gation et il n’a pas accepté le risque de leur survenance689. 
Inversement, et comme on l’a déjà relevé plus haut, de 
solides arguments militent en faveur de l’indemnisation 
du dommage réalisé quand un État invoque la nécessité, 
sous réserve toutefois que l’autre État n’ait pas lui-même, 
par son propre manquement ou sa propre négligence, 
provoqué la situation de nécessité.

346. Quant à la détresse, le Rapporteur spécial estime 
qu’elle est plus proche du moyen tiré de la nécessité 
que de celui tiré de la force majeure. Si l’on prend, par 
exemple, le cas d’un navire en détresse pour cause de 
mauvais temps et déjà endommagé qui entre dans un port 
étranger afin de sauver la vie de l’équipage, pourquoi le 
navire ne devrait-il pas être tenu de réparer tout dommage 
qui pourrait être causé aux installations portuaires (par 
exemple, à cause de déversement de mazout fuyant d’une 
cale endommagée) ? Imposer une telle obligation pourrait 
bien faciliter l’utilisation de la notion de détresse comme 
base pour sauver des vies, ce qui devrait servir l’intérêt 
général.

347. Quant aux deux autres circonstances qu’il est 
proposé d’ajouter au chapitre V, le Rapporteur spécial est 
d’avis qu’aucune n’a à être mentionnée à l’article 35. Le 
respect des normes impératives est conforme aux préoc-
cupations et à l’intérêt communs de tous les États mem-
bres de la communauté internationale et il n’y a aucune 
raison pour qu’un État soit tenu d’en indemniser un autre 
parce qu’il a respecté l’obligation de se conformer à cette 
responsabilité commune. Quant à l’exception, comme les 
contre-mesures, elle procède du comportement illicite de 
l’État envers lequel il est agi et rien ne justifie de l’en-
glober. Pour ces motifs, le Rapporteur spécial propose 
de limiter le champ de l’article 35 à la détresse et à la 
nécessité.

iv)  Problèmes de formulation : un droit ou une simple 
réserve ? 

348. Il reste à savoir si, au sujet de la détresse et de 
la nécessité, l’article 35 doit énoncer un droit positif ou 
prendre la forme d’une réserve. La première solution 
soulève des difficultés, attendu que la diversité des cas 
est immense alors que la pratique est peu abondante. En 

688 Voir supra les paragraphes 263 à 265 et infra le texte de l’ar- 
ticle 31 au paragraphe 358.

689 Si la force majeure résulte de la contrainte exercée par un État 
tiers, cet État peut être responsable des conséquences subies par l’État 
lésé par hypothèse (voir supra le paragraphe 204). Dans les rapports 
entre l’État qui invoque la force majeure et l’État tiers, c’est, de toute 
évidence, le second qui doit supporter la responsabilité.
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définitive, le Rapporteur spécial propose de conserver 
la forme d’une clause de sauvegarde mais en renforçant 
la rédaction dans une certaine mesure, pour indiquer 
clairement qu’un État tiers innocent n’est pas censé 
supporter seul les dommages effectifs résultant des 
circonstances qui constituent une situation de détresse ou 
de nécessité.

v) Conclusions sur l’article 35 

349. Pour les raisons indiquées ci-dessus, l’article 35 
devrait être maintenu en rapport avec la détresse et la né-
cessité. L’invocation de ces circonstances devrait être sans 
préjudice de la question de l’indemnisation financière de 
tout dommage effectif causé par le fait de l’État qui s’en 
prévaut690.

b) Effet dans le temps de l’invocation 
de circonstances excluant l’illicéité

350. Le commentaire des divers projets d’article du 
chapitre V indique clairement que ces dispositions n’ex-
cluent l’illicéité (et donc la responsabilité) que tant que 
les circonstances en question continuent d’exister et de 
répondre aux conditions qui permettent de s’en prévaloir. 
Le même principe a été affirmé par le Tribunal dans 
l’affaire du Rainbow Warrior et par la CIJ dans l’affaire 
relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros691. Bien que ce 
principe soit probablement contenu implicitement dans le 
chapitre V tel qu’il a été adopté en première lecture, son 
importance est telle qu’il serait préférable de l’énoncer 
expressément. Certes, il peut arriver que les circonstances 
particulières qui excluent l’illicéité constituent, simulta-
nément, une base suffisante pour mettre fin à l’obligation 
sous-jacente (par exemple, une violation d’un traité jus-
tifiant des contre-mesures peut être « substantielle » au 
sens de l’article 60 de la Convention de Vienne de 1969 
et autoriser l’extinction du traité). Inversement, l’obliga-
tion peut être pleinement rétablie ou son effet peut être 
pleinement restauré en principe, mais il faut régler les 
modalités de la reprise de son exécution. Ce ne sont pas 
là des aspects que le projet d’articles peut ou doit régler. 
Cependant, il faudrait au moins prévoir que l’invocation 
de circonstances excluant l’illicéité est sans préjudice 
de la cessation de tout fait non conforme à l’obligation 
en question et du respect ultérieur de cette obligation, si 
et dans la mesure où la circonstance excluant l’illicéité 
n’existe plus692.

c) Charge de la preuve

351. En principe, la responsabilité de l’État ne se 
présume pas et la charge d’établir une telle responsabi-
lité incombe à l’État qui allègue la responsabilité693. Ce-
pendant, si un comportement contraire à une obligation 
internationale d’un État est imputable à cet État et qu’il 

690 Voir infra le paragraphe 358.
691 Voir supra le paragraphe 228.
692 Voir le projet d’article 35 (infra au paragraphe 358).
693 Selon l’arbitre Max Huber, dans l’affaire des Biens britan-

niques au Maroc espagnol, « la responsabilité internationale de l’État 
ne se présume pas » [Recueil des sentences arbitrales (voir supra la 
note 292), p. 615].

cherche à éluder sa responsabilité en invoquant une cir-
constance relevant du chapitre V, la situation change et la 
charge de justifier ou d’excuser son comportement pèse 
alors sur cet État. En outre, il arrivera souvent que seul 
l’État qui invoque une circonstance excluant l’illicéité ait 
pleinement connaissance des circonstances de la cause. 
Il semble que ce résultat soit suffisamment assuré par le 
texte actuel du chapitre V et qu’aucune autre disposition 
ne soit nécessaire.

d) Perte du droit d’invoquer la responsabilité

352. On a suggéré que le projet d’articles devrait traiter 
de la perte du droit d’invoquer la responsabilité, par ana-
logie avec l’article 45 de la Convention de Vienne de 1969 
qui envisage la « perte du droit d’invoquer une cause de 
nullité d’un traité ou un motif d’y mettre fin, de s’en reti-
rer ou d’en suspendre l’application ». Plusieurs tentatives 
de codification précédentes ont inclus des éléments qui 
relèvent effectivement d’une telle rubrique, notamment 
l’« acceptation de la non-exécution par l’autre partie ou 
les autres parties »694. D’un autre côté, ce problème n’ap-
paraît que si la responsabilité est déjà née, c’est-à-dire si 
toutes les conditions de la responsabilité internationale 
d’un État sont remplies. Le problème relève donc, en fait, 
de la deuxième partie du projet d’articles et il sera exa-
miné dans ce cadre.

e) Règlement des différends au sujet 
des circonstances excluant l’illicéité

353. Étant donné que les circonstances dont traite le 
chapitre V ont pour effet d’exclure une responsabilité qui 
existerait autrement à l’égard d’un autre État ou d’autres 
États, la question du règlement des différends se pose tout 
naturellement. C’est ce que montre, par exemple, le lien 
qui existe déjà dans la deuxième partie entre les contre-
mesures et le règlement des différends, de même que le 
lien que les États qui ont participé à la Conférence de 
Vienne sur le droit des traités ont voulu instamment créer 
entre l’invocation du jus cogens en vertu des articles 53 
et 64 et le règlement des différends695.

354. Il est vrai que la question du règlement des 
différends se pose de manière générale au sujet de tout 
l’ensemble du projet d’articles et particulièrement de la 
troisième partie. Cependant, quelle que soit la conclusion 
à laquelle on parvienne au sujet de la troisième partie, le 
chapitre V soulève une question de procédure qui surgit 
par analogie avec l’article 65 de la Convention de Vienne 
de 1969. Si un État cherche à se prévaloir d’une circons-
tance excluant l’illicéité, c’est-à-dire s’il cherche à excuser 
un comportement qui constituerait sinon une violation du 
droit international, il doit, au minimum, informer promp-
tement l’autre État ou les autres États de ce fait et de ses 
conséquences à l’égard de l’exécution de l’obligation par 
lui. Il devrait donc alors appartenir aux États concernés de 
chercher à régler toute question s’élevant à ce sujet suivant 
les procédures prévues par la Charte des Nations Unies 
et, en particulier, par son Article 33. Il faudra revenir sur 

694 Annuaire... 1959 (voir supra la note 6), p. 45 et 64. (Voir aussi 
supra les paragraphes 217 et 239.)

695 Voir aussi la sentence du Tribunal arbitral dans l’affaire du 
Rainbow Warrior (supra, paragraphe 271).
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ce sujet dans le contexte de la troisième partie du projet 
d’articles, mais une disposition à cet effet doit, pour le 
moment du moins, figurer au chapitre V696.

6. conclusions sur le chapitre v

355. Au début de l’examen du chapitre V, on a noté que 
les circonstances dont traitait ce chapitre entraient proba-
blement dans plusieurs catégories, et qu’au moins en ce 
qui concerne certaines d’entre elles, il serait sans doute 
plus juste de parler de circonstances excluant la responsa-
bilité que de circonstances excluant l’illicéité697. Pour ce 
qui est du moins de la force majeure, de la détresse et de la 
nécessité, on pourrait envisager la variante suivante : « Un 
État qui manque à l’exécution d’une obligation internatio-
nale n’est pas responsable si son manquement est dû à » 
l’une de ces circonstances. En revanche, dans le cas de la 
légitime défense, et éventuellement des contre-mesures, 
on pourrait parler de circonstance excluant l’illicéité (et 
donc l’idée même de « manquement »). L’incompatibilité 
avec une règle impérative et l’exceptio dans la formula-
tion étroite proposée tomberaient sans nul doute aussi 
dans la dernière catégorie. Tout bien pesé, cependant, 
le Rapporteur spécial n’est pas convaincu qu’il faille 
ranger dans diverses catégories les circonstances devant 
faire l’objet du chapitre V. Dans les faits, les situations 
peuvent être plus ou moins tranchées et un cas typique de 
détresse ou même de nécessité peut être plus convaincant 
comme circonstance excluant l’illicéité qu’un cas tangent 
de légitime défense. Il semble qu’il suffirait de traiter de 
toutes les circonstances sous l’intitulé général actuel du 
chapitre V et d’établir entre elles les distinctions qui ont 
été proposées.

356. Une autre question se pose, qui a été laissée en 
suspens lors de l’examen de l’article 16, à savoir celle 
du rapport entre cet article et le chapitre V698. Il serait 
peu élégant de subordonner expressément l’article 16 (et 
a fortiori les articles 1 ou 3) au chapitre V, et ce serait 
mettre trop fortement l’accent sur la question des excuses 
justifiant l’inexécution. Les articles 1 et 3 sont en fait 
des déclarations de principe, comme l’article 26 de la 
Convention de Vienne de 1969 (pacta sunt servanda), 
et dans le contexte de l’ensemble du projet d’articles, 
ils n’ont pas besoin d’être nuancés. Les mots « confor-
mément au droit international » que la France a proposé 
d’ajouter à l’article 16 apportent une précision suffisante 
aux fins de cet article699. La France avait également 
proposé de traiter des circonstances visées au chapitre 
V dans un seul et même article et d’insérer celui-ci au 
chapitre III700. S’il n’est guère souhaitable de comprimer 
la matière du chapitre V dans un seul article, on pourrait 
faire des actuels chapitres III, IV et V des subdivisions 
d’un seul et même chapitre traitant de la violation d’une 
obligation internationale. Le Comité de rédaction pourrait 
se pencher sur cette possibilité.

357. Enfin, se pose également la question de l’ordre 
dans lequel il convient de traiter des diverses circons-

696 Voir infra le texte de la disposition proposée au paragraphe 358.
697 Voir supra les paragraphes 223 à 231.
698 Voir supra le paragraphe 14.
699 Voir supra les paragraphes 8 et 14.
700 Voir supra le paragraphe 218.

tances devant faire l’objet du chapitre V. L’ordre initial 
était le suivant : consentement, contre-mesures, force 
majeure, détresse, état de nécessité et légitime défense; 
il devait peut-être quelque chose au lien historique entre 
la légitime défense et la nécessité701. Dans le droit inter-
national moderne, cependant, la légitime défense a plus 
en commun avec les contre-mesures qu’avec la nécessité, 
et c’est de celles-ci qu’elle devrait être rapprochée. Il en 
va de même de l’exceptio inadimpleti contractus, qui 
constitue aussi une réponse au comportement illicite de 
l’État contre lequel la circonstance est invoquée. Tout bien 
pesé, il semble qu’il faudrait ranger les circonstances qui 
doivent maintenant être traitées au chapitre V dans deux 
sous-groupes : en premier, l’observation d’une norme im-
pérative, la légitime défense, les contre-mesures et l’ex-
ceptio; puis la force majeure, la détresse et la nécessité, et 
les clauses accessoires examinées plus haut.

358. Pour les raisons qu’il a données, le Rapporteur 
spécial propose les articles ci-après pour le chapitre V. Les 
notes concernant chacun des articles expliquent briève-
ment les modifications proposées.

chapitre v

CIRCONSTANCES EXCLUANT L’ILLICÉITÉ

Article 29. – Consentement

Note

L’ancien article 29 traitait du consentement valablement donné, en 
tant que circonstance excluant l’illicéité. Dans bien des cas, le consen-
tement préalable d’un État suffit à rendre un fait licite au regard du droit 
international; par exemple, le consentement donné avant le survol d’un 
territoire. Dans d’autres cas, le consentement donné après coup peut 
équivaloir à une exonération de responsabilité, sans toutefois empêcher 
que cette dernière n’ait pris naissance au moment du fait. Le consente-
ment peut donc constituer soit un élément rendant un fait licite soit une 
renonciation au droit d’invoquer la responsabilité. Il n’est, ni dans un 
cas ni dans l’autre, une circonstance excluant l’illicéité, et l’article 29 a 
donc été supprimé. (Voir aussi supra les paragraphes 237 à 243.)

Article 29 bis. – Observation d’une norme impérative (jus cogens)

L’illicéité d’un fait d’un État non conforme à une obligation in-
ternationale de cet État est exclue si ce fait est requis, étant donné 
les circonstances, par une norme impérative du droit international 
général.

Notes

1. Tout comme elle rend nul un traité qui est en conflit avec 
elle, une norme impérative du droit international doit avoir pour effet 
d’excuser l’inobservation d’une obligation internationale qui n’a pas 
elle-même un caractère impératif, sur laquelle elle prévaut – cas certes 
rare mais concevable. Par exemple, un droit de transit ou de passage 
à travers un territoire ne saurait être invoqué si l’objet immédiat de 
l’exercice de ce droit était l’attaque illicite du territoire d’un État tiers. 
(Voir supra les paragraphes 308 à 315.)

2. Les normes impératives du droit international général sont dé-
finies à l’article 53 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des 
traités comme les normes auxquelles aucune dérogation n’est permise 
et qui ne peuvent être modifiées que par de nouvelles normes ayant 
le même caractère. Il n’est pas nécessaire de répéter cette définition à 
l’article 29 bis.

701 Voir supra l’examen de l’affaire de la « Caroline », au paragra-
phe 280.



96 Documents de la cinquante et unième session

3. L’article 29 bis ne s’applique que si, dans les circonstances 
de l’espèce, il y a clairement et directement conflit entre une norme 
impérative et quelque autre obligation. Le fait qui serait par ailleurs 
illicite doit être spécifiquement requis par la norme impérative dans 
les circonstances de l’espèce, de sorte que l’État concerné n’a pas le 
choix des moyens et ne peut en aucune façon se conformer aux deux 
obligations.

4. La question du règlement des différends concernant l’interpré-
tation ou l’application de l’article 29 bis sera examinée dans le cadre de 
la troisième partie du projet d’articles.

Article 29 ter. – Légitime défense

1. L’illicéité d’un fait d’un État non conforme à une obligation 
internationale de cet État est exclue si ce fait constitue une mesure 
licite de légitime défense prise en conformité avec la Charte des 
Nations Unies.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas aux obligations interna-
tionales qui sont, expressément ou implicitement, des obligations 
d’abstention totale même pour les États agissant dans le cadre d’un 
conflit armé ou en situation de légitime défense, et en particulier 
aux obligations à caractère humanitaire relatives à la protection 
de la personne humaine en période de conflit armé ou d’état d’ur-
gence national.

Notes

1. Le paragraphe 1 est identique au texte provisoirement adopté 
en première lecture.

2. Le paragraphe 2 a été ajouté pour établir une distinction entre 
les obligations auxquelles les États sont tenus même lorsqu’ils agissent 
en situation de légitime défense (en particulier dans le domaine du droit 
international humanitaire) et celles qui, même si elles sont soumises 
aux critères de la nécessité et de la proportionnalité qui font partie du 
droit de la légitime défense, ne sont pas des obligations d’« abstention 
totale ». Le libellé du paragraphe 2 est inspiré de l’avis consultatif 
rendu par la CIJ concernant la Licéité de la menace ou de l’emploi 
d’armes nucléaires702. Le membre de phrase concernant les obligations 
à caractère humanitaire est inspiré de l’article 60 de la Convention de 
Vienne de 1969 sur le droit des traités et vise à faire ressortir, en la 
prenant comme exemple, la catégorie la plus importante d’obligations 
d’abstention totale. (Voir supra les paragraphes 298 à 304.)

3. Cet article a été déplacé de façon à le rapprocher des articles 
29 bis et 30 et à souligner l’importance du « droit naturel » de légitime 
défense dans le régime issu de la Charte des Nations Unies.

Article 30. – Contre-mesures à l’égard d’un fait 
internationalement illicite

[L’illicéité d’un fait d’un État non conforme à une obligation 
de cet État envers un autre État est exclue si ce fait constitue une 
mesure légitime au regard du droit international prise à l’encontre 
de cet autre État comme suite à un fait internationalement illicite 
de ce dernier.]

Note

Des contre-mesures légitimes ne constituent pas un comportement 
illicite à l’égard de l’État qui les a provoquées par son propre compor-
tement illicite. Toutefois, le libellé de l’article 30 dépendra des déci-
sions qui seront prises en deuxième lecture concernant l’inclusion et la 
formulation des articles de la deuxième partie qui traitent en détail des 
contre-mesures. L’article 30 est maintenu entre crochets en attendant 
l’examen de la question des contre-mesures dans son ensemble.

702 C.I.J. Recueil 1996 (voir supra la note 211), par. 30, p. 242.

Article 30 bis. – Inobservation causée par l’inobservation 
préalable d’un autre État

L’illicéité d’un fait d’un État non conforme à une obligation in-
ternationale de cet État est exclue si l’incapacité de se conformer 
à son obligation, dans laquelle celui-ci s’est trouvé, résulte directe-
ment d’une violation préalable par un autre État de la même obli-
gation internationale ou d’une obligation connexe.

Notes

1. L’article 30 bis reprend le principe exprimé dans l’adage excep-
tio inadimplenti non est adimplendum (ou dans le cas des obligations 
conventionnelles, exceptio inadimpleti contractus). Cette exception a 
un certain rapport avec les contre-mesures en ce que le fait de l’État 
A n’est licite que parce qu’il répond à un fait illicite de l’État B. Mais 
dans le cas de l’exceptio, le lien entre les deux faits est direct et immé-
diat. Comme la CPJI l’a indiqué dans l’affaire de l’Usine de Chorzów, 
le principe ne s’applique que si un État a, par son comportement illi-
cite, effectivement empêché l’autre État de remplir sa part du contrat, 
c’est-à-dire de s’acquitter de la même obligation ou d’une obligation 
connexe. En d’autres termes, le lien est un lien de causalité immédiat, 
et il ne s’agit nullement d’une violation qui en provoquerait une autre 
à titre de représailles. Par exemple, si un État A, en ne faisant pas sa 
part de travaux communs, empêche un État B de respecter le calendrier 
convenu, l’État A ne peut se plaindre du retard de l’État B car cela 
reviendrait en fait pour lui à chercher à tirer avantage de son propre fait 
illicite. (Voir supra les paragraphes 316 à 331.)

2. En raison de ce lien de causalité direct entre les deux faits, il 
n’est pas nécessaire d’inclure les diverses restrictions à la légitimité des 
contre-mesures prévues dans la deuxième partie du projet d’articles tel 
qu’il a été adopté en première lecture. Le principe est très étroitement 
circonscrit et porte en lui ses propres restrictions. En particulier, il ne 
s’applique que si la violation antérieure est établie, s’il y a un lien de 
causalité entre elle et le fait ultérieur et si les violations portent sur la 
même obligation ou des obligations connexes. À cette fin, une obli-
gation peut être considérée comme une obligation connexe soit parce 
qu’elle est énoncée dans le même instrument soit parce qu’elle concer-
ne la même matière ou la même situation particulière. (Voir supra le 
paragraphe 328.)

3. On a envisagé d’inclure à l’article 30 bis la situation légère-
ment moins limitée des obligations synallagmatiques, c’est-à-dire des 
obligations (généralement énoncées dans un traité) dont la poursuite de 
l’exécution par un État est subordonnée à l’exécution de sa propre obli-
gation par l’autre État. Dans un tel cas, il n’y a pas de lien de causalité 
direct entre l’inexécution par l’État A et l’inexécution par l’État B. Il 
demeure loisible à l’État B de remplir son obligation, mais cela irait à 
l’encontre des intentions sous-tendant l’accord. À titre d’exemple, on 
peut citer un accord de cessez-le-feu, ou un accord d’échange de pri-
sonniers ou un accord prévoyant une obligation mutuelle de destruction 
d’armes. On a toutefois estimé que la conjonction d’autres règles suffi-
sait pour couvrir cette situation : règles concernant l’interprétation des 
traités, l’application des contre-mesures et la possibilité de suspendre 
l’application d’un traité, ou même de mettre fin à ce dernier, en cas de 
violation. (Voir supra les paragraphes 329 à 331.)

Article 31. – Force majeure

1. L’illicéité d’un fait d’un État non conforme à une obligation 
internationale de cet État est exclue si ce fait est dû à la force ma-
jeure. Aux fins du présent article, on entend par force majeure une 
force irrésistible ou un événement extérieur imprévu qui échappent 
au contrôle de l’État et font qu’il est matériellement impossible à ce 
dernier, étant donné les circonstances, d’exécuter l’obligation.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas si :

a) La force majeure résulte, soit uniquement soit en conjonc-
tion avec d’autres facteurs, du comportement illicite de l’État qui 
l’invoque; ou

b) L’État a, en contractant l’obligation, assumé le risque d’une 
telle situation.
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Notes

1. L’article 31 était initialement intitulé « Force majeure et cas 
fortuit », mais tous les cas fortuits ne peuvent, et de loin, légitimement 
servir d’excuse, tandis que la force majeure telle qu’elle est définie suf-
fit pour couvrir toutes les situations. L’intitulé de l’article 31 a donc été 
simplifié sans que l’article lui-même ne perde rien en substance.

2. Le libellé initial du paragraphe 1 visait également les cas de 
force majeure qui empêchaient l’État « de se rendre compte que son 
comportement n’était pas conforme à » l’obligation. Ce membre de 
phrase ajoutait un élément subjectif propre à semer la confusion et sem-
blait contredire le principe selon lequel l’ignorance de l’illicéité (tout 
comme l’ignorance de la loi) ne saurait être invoquée comme excuse. 
L’intention était de prendre en compte des cas tels qu’une panne subite 
du matériel de navigation qui entraînerait un aéronef à s’introduire dans 
l’espace aérien d’un autre État. Les mots « étant donné les circonstan-
ces » ont été introduits pour couvrir les situations de ce type sans qu’il 
y ait besoin de mentionner la connaissance de l’illicéité. (Voir supra le 
paragraphe 262.)

3. Tel qu’adopté en première lecture, le paragraphe 2 disposait que 
l’exception de la force majeure ne pouvait être valablement invoquée 
« si l’État en question [avait] contribué à la survenance de la situation 
d’impossibilité matérielle ». Mais la force majeure fait déjà l’objet 
d’une définition étroite au paragraphe 1, et cette restriction supplémen-
taire semble trop limiter les cas dans lesquels elle pourrait être invo-
quée. Aux termes de l’article 61 de la Convention de Vienne de 1969 
qui énonce le motif correspondant permettant de mettre fin à un traité, 
l’impossibilité matérielle ne peut être invoquée si elle « résulte d’une 
violation, par la partie qui l’invoque, soit d’une obligation du traité, soit 
de toute autre obligation internationale à l’égard de toute autre partie au 
traité ». Par analogie avec cette disposition, l’alinéa a du paragraphe 2 
exclut l’exception de force majeure dans les cas où l’État a, par son pro-
pre comportement illicite, produit, ou contribué à produire, la situation. 
(Voir supra le paragraphe 263.)

4. En outre, il est concevable qu’en contractant l’obligation en 
question, l’État ait assumé le risque d’un type particulier de force ma-
jeure. L’alinéa b du paragraphe 2 exclut l’exception de force majeure 
dans de tels cas. (Voir supra le paragraphe 264.)

Article 32. – Détresse

1. L’illicéité d’un fait d’un État non conforme à une obligation 
internationale de cet État est exclue si l’auteur du fait en question 
était raisonnablement fondé à penser qu’il n’y avait pas d’autre 
moyen, dans une situation de détresse, de sauver sa propre vie ou 
celle de personnes confiées à sa garde.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas si :

a) La situation de détresse résulte, soit uniquement soit en 
conjonction avec d’autres facteurs, du comportement illicite de 
l’État qui l’invoque; ou

b) Le comportement en question était susceptible de créer un 
péril comparable ou supérieur.

Notes

1. Le libellé de cet article reste très proche de celui proposé en 
première lecture. Certaines modifications ont cependant été appor-
tées. En premier lieu, l’agent de l’État dont le comportement est mis 
en cause doit avoir eu des motifs raisonnables de penser, compte tenu 
des informations à sa disposition ou dont il aurait dû disposer, qu’une 
ou plusieurs vies étaient en péril. Le critère précédent était totalement 
objectif, mais en cas de véritable détresse, il n’y a généralement pas le 
temps de procéder aux investigations médicales ou autres qui justifie-
raient l’application d’un critère objectif.

2. En deuxième lieu, la nouvelle version du paragraphe 2 a de 
l’article 32 fait pendant au paragraphe 2 a de l’article 31, et elle est pro-
posée en grande partie pour les mêmes raisons. Il est tout à fait conce-
vable que l’État qui invoque la situation de détresse y ait « contribué », 
même si ce n’est qu’indirectement, mais il semble qu’on ne devrait lui 
interdire d’invoquer la détresse que s’il a contribué à une telle situation 
par un comportement qui est effectivement illicite.

3. En troisième lieu, l’adjectif « extrême » qui qualifiait la dé-
tresse a été supprimé. On voit mal ce qu’il ajoute aux autres conditions 
spécifiées à l’article 32. (Voir supra les paragraphes 273 à 276.)

Article 33. – État de nécessité

1. Un État ne peut invoquer la nécessité comme cause d’ex-
clusion de l’illicéité d’un fait non conforme à une de ses obligations 
internationales que si :

a) Ce fait constitue le seul moyen de protéger un de ses intérêts 
essentiels contre un péril grave et imminent; et

b) Ce fait ne porte pas gravement atteinte :

 ii)  À un intérêt essentiel de l’État à l’égard duquel l’obliga-
tion existait; ou

 ii)  Lorsque l’obligation a été instaurée pour protéger un in-
térêt commun ou général, à cet intérêt.

2. En tout état de cause, la nécessité ne peut être invoquée par 
un État comme cause d’exclusion de l’illicéité si :

a) L’obligation internationale en question découle d’une norme 
impérative du droit international général; ou

b) L’obligation internationale en question exclut, expressément 
ou implicitement, la possibilité d’invoquer la nécessité; ou

c) L’État qui invoque la nécessité a notablement contribué à la 
situation de nécessité.

Notes

1. L’article 33 correspond au texte adopté en première lecture, 
avec certaines modifications d’ordre rédactionnel. Il s’agit pour la plu-
part de modifications mineures. Par exemple, comme les autres articles 
du chapitre V, l’article 33 devrait être au présent, et il n’y a pas besoin 
de parler, dans le corps même du texte, de l’« état de nécessité », le 
terme « nécessité » étant suffisant.

2. Il convient de noter trois modifications. En premier lieu, le pa-
ragraphe 1 b a été remanié de manière qu’il apparaisse clairement que 
lorsque l’obligation est instaurée dans l’intérêt général (par exemple, s’il 
s’agit d’une obligation erga omnes), c’est cet intérêt qu’il faut mettre 
en balance. En deuxième lieu, le paragraphe 2 b ne vise plus seulement 
les obligations conventionnelles. En troisième lieu, le mot « notable-
ment » a été ajouté au paragraphe 2 c devant le mot « contribué », car il 
est fort probable que l’État invoquant la nécessité aura contribué d’une 
façon ou d’une autre à la situation, la question étant de savoir si cette 
contribution est suffisamment importante pour lui interdire totalement 
d’invoquer la nécessité. (Voir supra les paragraphes 292 et 293.)

Article 34. – Légitime défense

Note

Voir l’actuel article 29 ter.

Article 34 bis. – Procédure pour invoquer une circonstance 
excluant l’illicéité

1. Tout État qui invoque une circonstance excluant l’illicéité en 
vertu du présent chapitre doit, aussitôt que possible après en avoir 
pris connaissance, informer par écrit l’autre ou les autres États 
concernés de son existence et de ses conséquences pour l’exécution 
de l’obligation.

[2. Si un différend apparaît au sujet de l’existence de la 
circonstance ou des conséquences de celle-ci pour l’exécution de 
l’obligation, les parties doivent chercher à le résoudre :

a) S’il s’agit d’un cas visé à l’article 29 bis, en recourant aux 
procédures prévues par la Charte des Nations Unies;

b) Dans tous les autres cas, conformément à la troisième 
partie.]
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Note

Le chapitre V tel qu’il a été adopté en première lecture ne com-
portait aucune disposition concernant la procédure pour invoquer des 
circonstances excluant l’illicéité, ni concernant le règlement des diffé-
rends. Cette dernière question sera examinée dans le cadre de la troisiè-
me partie du projet d’articles, et le paragraphe 3 de l’article 34 bis a été 
inclus pour mémoire, en attendant un plus ample examen des questions 
relatives au règlement des différends. On peut toutefois dire d’ores et 
déjà que si un État souhaite invoquer une circonstance excluant l’illi-
céité, il est raisonnable de prévoir qu’il doit en informer l’autre ou les 
autres États concernés et leur faire part des raisons qui lui permettent 
d’invoquer une telle circonstance, ce que prévoit le paragraphe 1. (Voir 
supra les paragraphes 353 et 355.)

Article 35. – Conséquences de l’invocation d’une circonstance 
excluant l’illicéité

L’invocation d’une circonstance excluant l’illicéité en vertu du 
présent chapitre est sans préjudice :

a) De la cessation de tout fait qui n’est pas conforme à l’obliga-
tion en question, et de l’observation ultérieure de cette obligation, 
si, et dans la mesure où, la circonstance excluant l’illicéité n’existe 
plus;

b) Dans le cas des articles 32 et 33, de la question de l’indemni-
sation des dommages ou pertes effectivement causés par ce fait.

Notes

1. L’article 35, tel qu’il a été adopté en première lecture, énonçait 
une réserve concernant l’indemnisation des dommages causés dans le 
cas de quatre des circonstances excluant l’illicéité, à savoir celles visées 
aux articles 29 (Consentement), 31 (Force majeure), 32 (Détresse) et 33 
(État de nécessité). Il est maintenant recommandé de supprimer l’ar- 
ticle 29 (et on peut, de toute façon, se demander si une référence à cet 
article avait bien sa place à l’article 35). Dans le cas de la force majeure, 
l’État qui invoque celle-ci est soumis à des forces extérieures qui font 
qu’il lui est matériellement impossible d’exécuter l’obligation, et il n’a 
pas assumé le seul risque de l’inexécution. Mais dans le cas des articles 
32 et 33, l’État qui invoque la détresse ou la nécessité a au moins une 
certaine marge de manœuvre, alors que l’État ou les États qui seraient 
par ailleurs habilités à se plaindre de la violation d’une obligation à leur 
égard n’ont pas contribué à la situation de détresse ou de nécessité, et 
l’ont encore moins causée. On ne voit donc pas très bien pourquoi ils 
devraient supporter un dommage ou une perte pour épargner l’État qui 
invoque ces circonstances. L’article 35 a donc été maintenu en ce qui 
concerne les situations de détresse et de nécessité. Sans entrer dans le 
détail des questions d’indemnisation, son libellé a été légèrement modi-
fié afin de le rendre moins neutre et d’éviter les difficultés techniques 
liées aux termes « dommage » et « indemnisation ». (Voir supra les 
paragraphes 341 à 349.)

2. En outre, l’alinéa a a été ajouté pour faire clairement apparaître 
que le chapitre V a uniquement pour effet d’exclure l’illicéité dans cer-
taines circonstances. Une fois que et dans la mesure où celle-ci cesse 
d’exister, ou cesse pour une raison quelconque d’avoir un effet exo-
nératoire, l’obligation en question (à supposer qu’elle soit toujours en 
vigueur) devra de nouveau être observée, et l’État dont l’inobserva-
tion antérieure a été excusée devra agir en conséquence. (Voir supra le 
paragraphe 350.)

3. La portée de l’article 35 ayant été élargie, l’intitulé a été mo-
difié.

D. – Les contre-mesures telles qu’elles sont prévues au 
chapitre V de la première partie et au chapitre III 

de la deuxième partie

359. L’article 30, qui figure au chapitre V de la première 
partie, traite des faits qui constituent une contre-mesure 
« légitime » au regard du droit international prise en réac-
tion à un comportement illicite d’un autre État. Il prévoit 

l’exclusion de l’illicéité d’un tel fait en tant qu’il constitue 
une contre-mesure, et en conséquence aucune responsabi-
lité n’en résulte703. Dans le projet d’articles tel qu’adopté 
en première lecture, l’article 35 parachevait cette idée en 
préservant la possibilité de réclamer une indemnisation 
en cas de dommage effectif résultant d’un comportement 
couvert par d’autres articles du chapitre V, mais non en cas 
de dommage résultant du recours à des contre-mesures ou 
à la légitime défense704.

360. Lors des travaux qu’elle a consacrés ultérieurement 
à la deuxième partie du projet d’articles, la Commission 
a examiné de façon approfondie la question des contre- 
mesures, à partir de rapports détaillés présentés sur ce 
sujet par M. Arangio-Ruiz705. Les dispositions pertinen-
tes, adoptées toujours à l’issue de débats nourris et dans 
certains cas après un vote en plénière706, figurent au cha-
pitre III de la deuxième partie; il s’agit des articles 47 
à 50. Ces articles doivent être lus aussi dans le contexte de 
la troisième partie, qui traite du règlement des différends.

La définition des contre-mesures

361. Selon le paragraphe 1 de l’article 47, on entend 
par contre-mesure le fait pour « l’État lésé de ne pas s’ac-
quitter d’une ou plusieurs de ses obligations envers l’État 
auteur d’un fait internationalement illicite ». L’objet d’une 
contre-mesure est de contraindre le second État (ci-après 
dénommé « État visé ») à se soumettre à ses obligations 
de cessation et de réparation; une contre-mesure peut être 
maintenue aussi longtemps que l’État visé ne s’est pas 
acquitté de ces obligations et « pour autant que cela soit 
nécessaire à la lumière de ses réponses aux demandes de 
l’État lésé ». Par conséquent, les contre-mesures ont une 
fonction essentiellement réparatrice plutôt que punitive, 
mais d’un autre côté, il n’existe pas de limite spécifique 
quant aux obligations qui peuvent ne pas être exécutées 
à titre de contre-mesure. En particulier, la notion de 
« contre-mesure réciproque », préalablement développée 
par M. Willem Riphagen, ancien Rapporteur spécial, n’a 
pas été adoptée707.

362. L’article 30 établit clairement que les contre- 
mesures excluent l’illicéité uniquement dans les relations 
entre l’État lésé et l’État auteur du fait internationalement 
illicite. Les implications pour les États tiers sont expo-
sées au paragraphe 3 de l’article 47, qui stipule que les 
contre-mesures contre un État A ne peuvent justifier « la 
violation d’une obligation à l’égard d’un État tiers ». Mais 
les effets indirects ou collatéraux des contre-mesures sur 
un État tiers, ou sur une tierce partie plus généralement, 
qui n’impliquent pas une violation distincte d’une obliga-
tion ne sont pas couverts par cette disposition.

363. Les articles 48 à 50 imposent toute une série de 
conditions et restrictions préalables à la mise en œuvre 

703 Voir supra le paragraphe 244.
704 Voir supra le paragraphe 305.
705 Voir Annuaire... 1991, vol. II (1re partie), document A/CN.4/440 

et Add.1, p. 1; et Annuaire... 1992, vol. II (1re partie), document A/
CN.4/444 et Add.1 à 4, p. 1.

706 Voir Annuaire... 1993, vol. II (2e partie), par. 16, p. 11; 
Annuaire... 1994, vol. II (2e partie), par. 228, p. 144; et Annuaire... 1995, 
vol. II (2e partie), par. 339, p. 64.

707 Voir supra le paragraphe 324.



 Responsabilité des États 99

de contre-mesures, afin d’interdire les abus et de limiter 
celles-ci aux buts prévus à l’article 47. Il s’agit de condi-
tions et restrictions à la fois substantielles et procédurales. 
Lors du débat sur les contre-mesures en première lecture, 
ce sont les questions procédurales qui se sont avérées, en 
réalité, les plus controversées.

Les limitations substantielles des contre-mesures

364. La première limitation substantielle, bien établie 
dans le droit international général, est celle de la propor-
tionnalité. Elle est énoncée sous forme de proposition 
négative à l’article 49 : « les contre-mesures [...] ne doi-
vent pas être hors de proportion avec le degré de gravité 
du fait internationalement illicite ou ses effets sur l’État 
lésé ». Il apparaît donc que la gravité de la violation tout 
comme la mesure dans laquelle elle affecte l’État lésé sont 
importantes à cet égard.

365. D’autres limitations substantielles sont énumérées 
à l’article 50, intitulé « Contre-mesures interdites ». 
Certaines vont de soi. Les contre-mesures ne peuvent 
impliquer « la menace ou [...] l’emploi de la force, in-
terdits par la Charte des Nations Unies » (art. 50 a), ni 
« tout autre comportement contrevenant à une norme 
impérative du droit international général » (art. 50 e). 
Est interdit aussi « tout comportement qui déroge aux 
droits de l’homme fondamentaux » (art. 50 d). Ainsi, 
les représailles armées impliquant le recours à la force 
sont exclues. De même, est interdit « tout comportement 
qui porte atteinte à l’inviolabilité des agents, locaux, 
archives et documents diplomatiques ou consulaires » 
(art. 50 c). Mais il n’existe pas d’exclusion expresse 
frappant des comportements impliquant une violation des 
normes du droit international humanitaire.

366. De plus, l’article 50 b interdit 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 ». L’utilisation du terme « extrême » laisse suppo-
ser ici que même des contre-mesures ordinaires peuvent 
être coercitives, et en fait, puisqu’elles visent à contraindre 
l’État auteur à respecter ses obligations internationales, il 
se peut qu’elles le soient par définition.

367. Le projet d’articles ne traite pas du cas où les contre-
mesures pourraient éventuellement être explicitement ou 
implicitement interdites par l’obligation considérée. Point 
n’était besoin de le faire en ce qui concerne les droits 
de l’homme intangibles, puisqu’ils sont déjà couverts 
par le libellé plus général de l’article 50 d. En revanche, 
on pourrait considérer que les obligations entrant dans 
la catégorie des « obligations imposant une abstention 
totale » décrite par la CIJ elles aussi excluent explicite-
ment ou implicitement les contre-mesures708. Il est vrai 
que la catégorie des « obligations imposant une abstention 
totale » a été à l’origine établie afin de limiter les mesures 
susceptibles d’être prises à titre de légitime défense, mais 
la même approche pourrait s’appliquer a fortiori à des 
actes commis à titre de contre-mesures.

708 Voir supra le paragraphe 301.

Les conditions procédurales du recours 
à des contre-mesures

368. Les conséquences procédurales de la prise de 
contre-mesures sont détaillées à l’article 48. Celui-ci, tel 
qu’il a été finalement adopté, établit une distinction entre 
les « mesures conservatoires », qui peuvent être prises par 
l’État lésé immédiatement après la commission du fait 
internationalement illicite par l’État visé, et les contre- 
mesures proprement dites, qui ne peuvent être prises 
qu’après que les négociations visant à régler le différend 
requises par l’article 54 ont eu lieu et ont échoué. Cette dis-
tinction n’a été introduite que tardivement dans le débat 
sur les contre-mesures, après que la Commission eut, à 
une courte majorité, décidé de faire de la négociation une 
condition préalable à la prise de contre-mesures709. Les 
« mesures conservatoires » sont définies comme étant des 
mesures « qui sont nécessaires pour préserver [les] droits 
[de l’État lésé] et sont par ailleurs conformes aux condi-
tions stipulées dans ce chapitre ». Cette formulation n’est 
pas très claire, puisque selon l’article 47, pour être licite, 
une contre-mesure quelle qu’elle soit ne peut être prise 
que si elle est nécessaire pour assurer le respect des droits 
de l’État lésé à la cessation et à la réparation prévus aux 
articles 41 à 46. Dès lors, toutes les contre-mesures sont, 
par définition, des mesures « nécessaires pour préserver 
ses droits ». Même si cela n’est pas dit expressément, les 
« mesures conservatoires » semblent être des mesures 
qui sont nécessaires pour protéger le droit de l’État lésé 
de prendre des contre-mesures dans le cas où les négo-
ciations échouent. L’intention évidente était d’autoriser 
la prise de mesures immédiates à l’égard de biens qui, 
sans cela, pouvaient être retirés du territoire de l’État lésé 
et dès lors ne plus faire l’objet de contre-mesures. On 
peut citer par exemple le gel de capitaux ou de comptes 
bancaires ou l’immobilisation d’un navire ou d’un avion. 
L’utilisation de l’expression « mesures conservatoires » 
est une référence manifeste aux mesures judiciaires telles 
celles qui sont prévues au paragraphe 1 de l’article 41 
du Statut de la CIJ ou à l’article 290 de la Convention 
des Nations Unies sur le droit de la mer. Mais, s’il peut y 
avoir une certaine analogie entre les deux situations, il n’y 
a certainement pas identité. L’article 48 traite des mesures 
unilatérales prises par un État, à ses risques et périls, en 
réponse à un comportement illicite, mesures qui autre-
ment constitueraient elles-mêmes des faits internationa-
lement illicites. Les mesures conservatoires ordonnées 
ou indiquées par une cour internationale ou un tribunal 
ne sont pas, par définition, unilatérales et ne sauraient 
autoriser un comportement qui ne soit pas conforme aux 
obligations internationales de l’État partie les appliquant. 
Les « mesures conservatoires » telles qu’envisagées au 
paragraphe 1 de l’article 48 constitueraient plutôt une 
forme unilatérale de saisie conservatoire analogue à celle 
dont dispose le détenteur d’un droit en droit interne.

369. Si les négociations ont eu lieu et n’ont pas abouti 
au règlement du différend, l’article 48 prévoit que des 
contre-mesures peuvent être prises, selon les termes des 
autres articles du chapitre III. Il prévoit également que, 
par la suite, des mesures en vue du règlement du différend 
peuvent être prises parallèlement à ces contre-mesures, 
mais il n’en fait pas une condition préalable nécessaire. 

709 Voir Annuaire... 1996, vol. I, 2456e séance, par. 57, p. 179.
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Cependant, l’article 48 prévoit aussi que la prise de contre-
mesures entraîne l’obligation de régler le différend selon 
la procédure exposée dans la troisième partie si aucune 
autre « procédure de règlement obligatoire » du différend 
n’est en vigueur entre l’État lésé et l’État visé (art. 48, 
par. 2). Pour comprendre le fonctionnement de ce système, 
il est nécessaire de donner un aperçu des dispositions de la 
troisième partie, intitulée « Règlement des différends ».

370. La troisième partie établit un processus en trois 
phases. La première est celle de la conciliation, par 
l’entremise de la Commission de conciliation (voir les 
articles 56 et 57 et l’annexe I). Si aucune partie ne soumet 
le différend à la conciliation, ou si les parties n’arrivent 
pas à se mettre d’accord dans les six mois qui suivent le 
rapport de la Commission, les parties peuvent se mettre 
d’accord pour soumettre le différend à l’arbitrage (voir les 
articles 58 et 59 et l’annexe II). La validité de la sentence 
arbitrale peut être contestée par l’une ou l’autre partie au 
différend : la CIJ est compétente en la matière, à moins 
que les parties ne se mettent d’accord dans un délai de 
trois mois sur le choix d’un autre tribunal (art. 60). Ainsi, 
selon la troisième partie, l’arbitrage est normalement su-
bordonné au consentement des parties, mais si celles-ci se 
mettent d’accord, leur consentement donne compétence 
obligatoire à la CIJ pour tout différend sur la validité de la 
sentence arbitrale rendue.

371. Cependant, le paragraphe 2 de l’article 58 fait état 
expressément des contre-mesures :

Toutefois, lorsque 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 moment le différend à un tri-
bunal arbitral qui sera constitué conformément à l’annexe II des pré-
sents articles.

Il s’agit de la seule disposition de l’ensemble du projet 
d’articles prévoyant un règlement des différends obli-
gatoire, et elle ne s’applique que si un État partie a pris 
des contre-mesures à l’encontre d’un autre État partie. 
Elle écarte à l’évidence la procédure de la Commission 
de conciliation. Le paragraphe 2 ne définit pas avec pré-
cision « le différend » devant être soumis à l’arbitrage. 
Il est clair que ce terme englobe le différend sous-jacent 
au fait (présumé) internationalement illicite, c’est-à-dire 
le différend qui a été à l’origine de la prise de contre-
mesures. Mais s’étend-il aussi à tout différend collatéral 
(un différend qui risque de surgir très fréquemment dans 
la pratique), par exemple sur la question de savoir si 
les contre-mesures prises sont licites au regard du cha- 
pitre III ? En d’autres termes, est-ce que le mot « diffé-
rend » s’applique aux problèmes touchant à la propor-
tionnalité des contre-mesures, à leur licéité au regard de 
l’article 50, à l’existence d’une réelle tentative de négo-
ciation préalable, et dans la négative, à la qualification 
des contre-mesures de « mesures conservatoires » au sens 
du paragraphe 1 de l’article 48 ? Les deux thèses peuvent 
être défendues. À l’appui de la conception restrictive 
(c’est-à-dire celle selon laquelle le « différend » se limite 
au différend lié au fait internationalement illicite), on peut 
faire valoir que l’obligation de règlement du différend 
naît dès que les contre-mesures ont été prises, alors que 
la question de la licéité des contre-mesures peut dépendre 
d’éléments ultérieurs – par exemple leurs effets. Milite 
en revanche en faveur de la conception extensive le fait 

que le différend n’est soumis à l’arbitrage qu’à partir 
du moment où les contre-mesures ont été effectivement 
prises. De plus, il serait injuste et peu respectueux de 
l’équilibre entre les parties d’exiger de l’État visé qu’il 
soumette à l’arbitrage la question de l’illicéité de son pro-
pre comportement, sans qu’il puisse arguer de l’illicéité 
du comportement adopté en réaction par l’État lésé. La 
conception extensive est probablement la meilleure. Mais, 
en tout état de cause, il existe des limites à l’étendue de 
l’obligation d’arbitrage. Par exemple, elle ne paraît pas 
s’étendre aux demandes reconventionnelles que l’État 
visé pourrait formuler à l’encontre de l’État lésé dans le 
cadre du différend initial.

372. L’article 48 règle également la question de la durée 
du maintien des contre-mesures dans l’attente de l’arbi-
trage. En vertu du paragraphe 3 de l’article 48, les contre-
mesures doivent être suspendues « dans les cas et dans la 
mesure où » l’État visé coopère à la procédure d’arbitrage. 
Cependant, l’obligation de suspendre les contre-mesures 
prend fin si l’État visé ne respecte pas une demande ou une 
injonction du tribunal arbitral, par exemple une demande 
ou une injonction relative à des mesures conservatoires, 
et cette obligation ne paraît pas pouvoir renaître (voir le 
paragraphe 4 de l’article 48). Ces dispositions ne s’ap-
pliquent que si le fait internationalement illicite de l’État 
visé a cessé, c’est-à-dire qu’elles ne s’appliquent pas aux 
faits illicites continus auxquels l’État visé n’a pas mis fin. 
La distinction entre les faits illicites continus et les faits 
illicites achevés a été traitée ci-dessus, et acceptée dans 
son principe710. Dans la pratique, la définition d’un fait 
illicite continu dépend en partie de la façon dont l’État 
lésé formule ses demandes, si bien que l’exigence de la 
suspension des contre-mesures posée au paragraphe 3 
de l’article 48 peut ne pas s’appliquer dans de nombreux 
cas.

Les contre-mesures en relation avec les « crimes 
internationaux » tels que définis à l’article 19

373. Le chapitre IV de la deuxième partie, intitulé « Cri-
mes internationaux », énonce les conséquences spécifi-
ques des crimes internationaux des États, tels que définis 
à l’article 19 adopté en première lecture. La modicité de 
ces conséquences, qui contraste avec la gravité du concept 
de crime ainsi défini, a déjà été analysée711. Le cha- 
pitre IV modifie deux des restrictions à la réparation 
contenues au chapitre II712 et, de cette manière, institue 
un régime spécifique de réparation pour les « crimes 
de l’État ». Cependant, il ne modifie en rien le chapitre 
III, de sorte que selon le projet d’articles, sur le plan des 
contre-mesures, les crimes de l’État ne sont pas assortis 
de conséquences aggravantes spéciales. Il est vrai que 
selon la définition de « l’État lésé » contenue à l’article 
40, « tout État » est défini comme étant lésé par un crime, 
et par conséquent tout État a individuellement le droit 
de demander réparation pour un crime et de prendre des 

710 Voir supra les paragraphes 93 à 113.
711 Annuaire… 1998 (voir supra la note 2), par. 51, p. 12, et par. 84 

à 86, p. 23 et 24.
712 Voir Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), art. 52, p. 68, faisant 

référence aux limitations contenues aux alinéas c et d de l’article 43 et 
au paragraphe 3 de l’article 45.
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contre-mesures en réponse. Cependant, le projet d’ar-
ticles ne contient aucune disposition sur les conséquences 
pouvant résulter de la prise de contre-mesures par de 
nombreux États en réponse à un fait illicite décrit comme 
un « crime », si ce n’est peut-être l’alinéa d de l’article 
53 qui stipule que les États doivent « coopérer avec les 
autres États pour appliquer les mesures visant à éliminer 
les conséquences du crime ». Il apparaît que le principe de 
proportionnalité posé à l’article 48 est apprécié de façon 
bilatérale, entre l’État lésé et l’État visé, et que, partant, il 
n’existe pas de mécanisme pour s’assurer que le compor-
tement adopté à travers des « contre-mesures collectives » 
respecte globalement le principe de proportionnalité. Il 
s’agit là cependant d’une conséquence plus large de la 
portée de la définition de l’expression « État lésé », et du 
fait que tous les États lésés sont traités de la même façon 
par l’article 40, qu’ils soient spécifiquement concernés 
par le fait internationalement illicite ou qu’ils réagissent, 
pour ainsi dire dans l’intérêt général, à une violation grave 
du droit international ou des droits de l’homme.

374. En 1998, la Commission a décidé de mettre mo-
mentanément de côté la notion de crime de l’État et d’exa-
miner si « les questions soulevées par le projet d’article 
19 ne pourraient pas être résolues par un développement 
systématique, dans le projet d’articles, de notions telles 
que les obligations erga omnes, les normes impératives 
(jus cogens) et une éventuelle catégorie regroupant 
les violations les plus graves d’obligations interna- 
tionales »713.

1. réflexions sur le traitement des 
contre-mesures dans la deuxième partie

375. Dans la présente section, le Rapporteur spécial 
se propose de revoir certains des problèmes généraux 
que pose le traitement des contre-mesures exposé dans 
la deuxième partie. Deux questions principales doivent 
être résolues à ce stade : 1) le maintien du traitement 
des contre-mesures; et 2) la manière d’aborder le lien 
explicite établi entre les contre-mesures et le règlement 
des différends, étant donné que le statut de la troisième 
partie et la forme du projet d’articles lui-même restent à 
déterminer. Une autre question, laissée ouverte lors de la 
discussion sur le chapitre V de la première partie, découle 
des précédentes : la formulation précise de l’article 30.

a) Observations des gouvernements

376. Les observations des gouvernements sur les 
contre-mesures ont été à la fois générales et spécifiques. 
Quels que soient leur objet et leur contenu, elles montrent 
clairement que les États considèrent les contre-mesures 
comme étant une question essentielle dans le cadre du 
projet d’articles sur la responsabilité des États.

377. D’un point de vue général, un certain nombre de 
gouvernements soulignent que le traitement des contre-
mesures dans la deuxième partie, avec l’accent mis sur le 
règlement des différends, suppose que le projet d’articles 
prendra nécessairement la forme d’une convention. Ainsi, 

713 Voir Annuaire... 1998, vol. II (2e partie), par. 331, p. 80.

l’Allemagne fait remarquer que la Commission « 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 »714.

378. Certains gouvernements ont également exprimé 
des inquiétudes quant à la relation existant entre le rè-
glement des différends et le régime des contre-mesures. 
Le paragraphe 2 de l’article 58 fait notamment l’objet 
de critiques à cet égard : si quelques gouvernements 
sont favorables à son maintien715, beaucoup d’autres ont 
souligné qu’il « pourrait inciter un État à prendre des 
contre-mesures pour forcer un autre État à accepter de 
recourir à l’arbitrage »716. Une telle disposition serait dès 
lors incompatible avec le besoin de limiter le recours à des 
contre-mesures. Elle pourrait créer en effet « 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 »717. Plusieurs gouvernements demandent, 
sinon la suppression718 de cette disposition, du moins un 
réexamen attentif.

379. Dans le présent rapport, le Rapporteur n’entend 
pas soumettre des propositions pour chacun des articles 
de la deuxième partie consacrés aux contre-mesures, mais 
il juge utile de résumer la teneur des commentaires spé-
cifiques reçus jusqu’à présent719, notamment en ce qu’ils 
touchent à la formulation des articles et à leur place dans 
l’ensemble du projet.

380. Une première distinction doit être établie entre les 
gouvernements qui sont favorables à la démarche générale 
retenue par la Commission et ceux qui ont exprimé des 
doutes à son sujet. Au nombre des premiers, l’Allemagne 
considère que la Commission a « 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 »720. 
Parmi les États réticents, les critiques et les préoccupa-
tions procèdent de perspectives différentes et parfois 
même opposées. Les États-Unis, par exemple, pensent 
que « le projet d’articles impose des restrictions que rien 
ne justifie »721 à l’utilisation des contre-mesures et, par 
voie de conséquence, suggèrent à la Commission « de 
supprimer, ou de remanier profondément, les conditions 

714 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), p. 92. Voir aussi les ob-
servations de l’Italie (ibid., p. 96), ainsi que de Singapour, qui se réfère 
aux procédures de l’OMC (ibid., p. 139).

715 Ibid., observations de la Suisse et de l’Allemagne, p. 172 et 173. 
Pour l’Argentine, « les contre-mesures et l’arbitrage obligatoire doivent 
[...] être considérés comme deux aspects de la même question » (ibid.).

716 Ibid., termes mêmes employés par la France. Voir aussi les obser-
vations du Mexique et du Royaume-Uni (ibid.).

717 Ibid., Danemark, au nom des pays nordiques. Voir aussi les ob-
servations des États-Unis d’Amérique (ibid.) et du Japon (A/CN.4/492, 
reproduit dans le présent volume, p. 121).

718 Comme le suggère le Mexique [Annuaire… 1998 (voir supra la 
note 7) p. 173].

719 Pour le commentaire des articles, ceux qui portent sur l’article 30 
ont déjà été mentionnés (voir supra les paragraphes 248 et 249).

720 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), p. 150. Voir aussi 
République tchèque (ibid., p. 153), Mongolie (ibid.) et Japon (A/
CN.4/492, reproduit dans le présent volume, p. 121).

721 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), p. 94.
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imposées au recours aux contre-mesures »722. En re-
vanche, l’Argentine demande un réexamen minutieux 
du sujet par la Commission de manière à « inverser la 
présomption de licéité des contre-mesures 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 graves »723. D’autres États pensent que les 
questions que posent les contre-mesures devraient être 
abordées « lors d’une réunion d’experts »724 ou traitées 
par la Commission dans le cadre d’une étude distincte, 
et ils sont favorables à la suppression totale des articles 
47 à 50725. Mais des États comme l’Italie s’opposent 
clairement à cette idée et considèrent « qu’il est de la 
plus grande importance que l’on codifie le régime des 
contre-mesures (conditions d’exercice, contre-mesures 
interdites, par exemple) »726.

381. Quelle que soit leur position quant au traitement 
qui doit être réservé aux contre-mesures dans le projet 
d’articles, les gouvernements ont également exprimé leurs 
points de vue à propos de certains problèmes spécifiques 
qu’elles soulèvent, dont :

a) La difficulté d’opérer une distinction dans la prati-
que entre les contre-mesures et les mesures conservatoires 
auxquelles il est fait référence au paragraphe 1 de l’ar- 
ticle 48727;

b) La question essentielle de savoir si les mesures en 
question doivent avoir un lien quelconque avec le droit 
auquel on a porté atteinte728;

c) L’éventualité de « mesures collectives »729 et de 
contre-mesures en cas de violation d’obligations multila-
térales ou erga omnes730;

d) Les effets éventuels de la distinction entre crimes et 
délits sur le régime des contre-mesures731, et, de manière 
plus générale, la question de savoir si les contre-mesures 
devraient être conçues comme ayant une fonction puni-
tive732;

722 Ibid., p. 152.
723 Ibid., p. 151. Voir à cet égard les commentaires de la République 

tchèque (ibid., p. 153).
724 Ibid., p. 154, ainsi que le suggère Singapour.
725 Ibid. C’est l’option que proposent la France et le Royaume-Uni, 

ce dernier se disant néanmoins satisfait du présent libellé de l’ar- 
ticle 30.

726 Ibid., p. 153. Voir aussi Irlande (ibid.).
727 Cette préoccupation est notamment partagée par l’Allemagne, les 

États-Unis, l’Irlande et le Royaume-Uni (ibid.), ainsi que par le Japon 
(A/CN.4/492, reproduit dans le présent volume, p. 121 et 122). Pour un 
avis contraire, voir les commentaires de l’Argentine [Annuaire… 1998 
(voir supra la note 7), p. 173].

728 Telle que la pose Singapour [Annuaire… 1998 (voir supra la 
note 7), p. 154].

729 Japon (A/CN.4/492, reproduit dans le présent volume, p. 121).
730 Commentaires du Royaume-Uni [Annuaire… 1998 (voir supra 

la note 7), p. 153].
731 Voir, par exemple, la position de la Mongolie (ibid.) et de la Grèce 

(A/CN.4/492, reproduit dans le présent volume, p. 121).
732 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7). Voir les opinions diffé-

rentes exprimées par le Danemark (au nom des pays nordiques) (ibid., 
p. 152), ou l’Irlande (ibid.), d’une part, et la France (ibid.), d’autre 
part.

e) La situation des États tiers733;

f) L’impact des contre-mesures sur la situation écono-
mique de l’État visé734 et sur les droits de l’homme735;

g) L’influence des contre-mesures dans l’aggravation 
des inégalités entre les États, dans la mesure ou le recours 
aux contre-mesures « favorise les pays puissants »736.

b) Évolution du droit et de la pratique 
dans le domaine des contre-mesures

382. Le droit et la doctrine sur les contre-mesures ont 
été minutieusement passés en revue par M. Arangio-Ruiz 
dans ses troisième et quatrième rapports737, et il n’est pas 
nécessaire de s’y attarder de nouveau. Cependant, depuis 
que la Commission a achevé l’examen en première lecture 
du projet d’articles, la CIJ a été saisie de la question pour 
la première fois, et la façon dont elle a traité le problème 
est particulièrement intéressante.

383. Dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo- 
Nagymaros, la CIJ devait se prononcer sur la légalité de 
la « variante C », le détournement unilatéral des eaux 
du Danube par la centrale électrique de Gabčíkovo738. 
La Tchécoslovaquie avait pris cette mesure suite au refus 
de la Hongrie d’effectuer les travaux qu’elle se devait 
d’effectuer en vertu du traité de 1977, en s’appuyant sur 
plusieurs arguments mais non explicitement sur l’argu-
ment selon lequel la réalisation de la variante C consti-
tuait une contre-mesure. À son tour, devant la Cour, la 
Slovaquie n’a « pas fait valoir à titre principal l’argumen-
tation tirée des contre-mesures, puisqu’elle ne considère 
pas la variante C comme illicite », mais elle a déclaré 
que « la variante C pourrait être considérée comme une 
contre-mesure justifiée en réponse aux actes illicites de 
la Hongrie »739. Après avoir déterminé que le refus de la 
Hongrie de mener à bien les travaux ne pouvait être jus-
tifié, mais que la variante C constituait elle-même un fait 
internationalement illicite, la Cour a examiné la question 
de savoir si la variante C pouvait être considérée comme 
une contre-mesure justifiée. Tout d’abord, elle s’est réfé-
rée à deux conditions auxquelles une contre-mesure doit 
répondre et qui, en l’espèce, étaient satisfaites :

Pour pouvoir être justifiée, une contre-mesure doit satisfaire à cer-
taines conditions [...]

En premier lieu, elle doit être prise pour riposter à un fait inter-
nationalement illicite d’un autre État et doit être dirigée contre ledit 
État. Bien qu’elle n’ait pas été présentée à titre principal comme une 
contre-mesure, il est clair que la variante C a constitué une riposte à 
la suspension et à l’abandon des travaux par la Hongrie et qu’elle était 

733 Ibid., Danemark (au nom des pays nordiques) et Singapour  
(p. 153).

734 Ibid., p. 161 à 163, États-Unis, Irlande, Royaume-Uni, 
Suisse, Singapour (p. 153) et Japon (A/CN.4/492, reproduit dans le 
présent volume, p. 122).

735 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), p. 161 à 163, Irlande, 
États-Unis, Royaume-Uni et Japon (A/CN.4/492, reproduit dans le 
présent volume, p. 122).

736 Annuaire… 1998 (voir supra la note 7), p. 153, Danemark 
(au nom des pays nordiques) (ibid.) et Singapour, Argentine 
( p. 151). 

737 Voir supra la note 705.
738 Pour le détail des faits, voir supra les paragraphes 103 et 104.
739 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 51), par. 82, p. 55.
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dirigée contre cet État; et il est tout aussi clair, de l’avis de la Cour, que 
les agissements de la Hongrie étaient internationalement illicites.

En second lieu, l’État lésé doit avoir invité l’État auteur du fait illici-
te à mettre fin à son comportement illicite ou à en fournir réparation. Il 
ressort clairement des faits de la cause [...] que la Tchécoslovaquie [...] 
a prié la Hongrie de reprendre l’exécution de ses obligations conven-
tionnelles740.

Cependant, la Cour a déclaré que les actes de la Tché-
coslovaquie ne répondaient pas à une troisième condition, 
celle de la proportionnalité, et qu’en conséquence, elles 
étaient illicites.

De l’avis de la Cour, une condition importante est que les effets 
d’une contre-mesure doivent être proportionnés aux dommages subis 
compte tenu des droits en cause. 

[...]

La Cour considère que la Tchécoslovaquie, en prenant unilatérale-
ment le contrôle d’une ressource partagée, et en privant ainsi la Hongrie 
de son droit à une part équitable et raisonnable des ressources naturelles 
du Danube – avec les effets continus que le détournement de ses eaux 
déploie sur l’écologie de la région riveraine du Szigetköz – n’a pas res-
pecté la proportionnalité exigée par le droit international.

[...]

La Cour estime donc que le détournement du Danube effectué par la 
Tchécoslovaquie n’était pas une contre-mesure licite, faute d’être pro-
portionnée. Elle n’a dès lors pas à statuer sur une autre condition dont 
dépend la licéité d’une contre-mesure, à savoir que celle-ci doit avoir 
pour but d’inciter l’État auteur du fait illicite à exécuter les obligations 
qui lui incombent en droit international, et que la mesure doit partant 
être réversible741.

384. Ainsi, la CIJ, dans un contexte bilatéral dans le-
quel aucune question liée aux contre-mesures interdites 
énumérées à l’article 50 n’était en jeu, a repris quatre 
éléments distincts du droit des contre-mesures : a) la con-
tre-mesure doit être prise en riposte à un fait illicite; 
b) elle doit être précédée d’une demande d’exécution de 
l’obligation émanant de l’État lésé742; c) la contre-mesure 
doit être proportionnée, c’est-à-dire « proportionné[e] 
aux dommages subis compte tenu des droits en cause »; 
et d) la contre-mesure doit avoir pour but d’« inciter l’État 
auteur du fait illicite à exécuter les obligations qui lui 
incombent en droit international, et [...] la mesure doit 
partant être réversible ». En particulier, la Cour a accepté 
la conception des contre-mesures sous-jacentes à l’ar- 
ticle 47, ainsi que la nécessité du principe de proportion-
nalité (tout en ajoutant des clarifications utiles relatives à 
ce dernier, et en adoptant une approche plus stricte que le 
libellé de l’article 49 ne le laisse entrevoir). Elle a adopté 
une approche légèrement différente sur la question de 

740 Ibid., par. 83 et 84, p. 55 et 56. À l’appui de sa position sur le 
droit des contre-mesures, la Cour s’est référée généralement à son arrêt 
dans l’affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et 
contre celui-ci (voir supra la note 68), par. 249, p. 127; à la sentence 
arbitrale du 9 décembre 1978 concernant l’Accord relatif aux services 
aériens du 27 mars 1946 entre les États-Unis d’Amérique et la France, 
Recueil des sentences arbitrales, vol. XVIII (publication des Nations 
Unies, numéro de vente : E/F.80V.7), p. 443 et suiv., et au projet d’ar-
ticles 47 à 50 de la Commission.

741 C.I.J. Recueil 1997 (voir supra la note 51), par. 85 et 87, p. 56 
et 57. La Cour a mentionné l’importance de l’égalité des parties dans le 
contrôle des eaux d’un cours d’eau international et a également noté que 
le consentement de la Hongrie au détournement des eaux du Danube 
avait été donné dans le cadre d’un projet commun et non de manière 
unilatérale.

742 La Cour n’a pas mentionné l’exigence de négociations préalables, 
même si, en l’espèce, il y avait eu des négociations approfondies.

la notification préalable, prévue à l’article 48, qui méri-
tera une attention particulière dans la perspective d’une 
modification du libellé actuel. Ainsi, la position de la Cour 
est dans son ensemble équilibrée. D’une part, la Cour n’a 
pas mis en doute le fait que des contre-mesures puissent 
justifier un comportement qui autrement serait illicite, 
au point de rendre un tel comportement « licite » (et non 
« légitime », terme qui est employé à l’article 30 mais 
évité dans l’arrêt), et elle a considéré que les contre-me-
sures entraient normalement dans le champ de la respon-
sabilité des États. D’autre part, elle a posé des conditions 
relativement strictes et cumulatives à la licéité des contre- 
mesures, conditions qu’elle a appliquées rigoureusement 
aux faits de l’espèce, en se reportant notamment aux tra-
vaux antérieurs de la Commission.

c) Problèmes particuliers soulevés 
par les articles 47 à 50

385. L’analyse des articles 47 à 50 entreprise jusqu’à 
présent tend à montrer qu’un certain nombre de questions 
ne sont pas résolues par le projet d’articles, particuliè-
rement en ce qui concerne les problèmes de procédure. 
Cela ne devrait pas conduire cependant à amoindrir la 
valeur de ces dispositions, qui constituent la première 
tentative faite pour formuler des règles de droit interna-
tional sur la pratique des contre-mesures. Cette pratique 
est relativement répandue; elle est directement en rapport 
avec les questions liées à la responsabilité des États et 
elle a engendré des inquiétudes quant aux abus auxquels 
elle pourrait donner lieu. En formulant les articles 30 et 
47 à 50, la Commission a réussi à réaliser une ébauche 
d’accord sur des questions clés, à propos desquelles la 
pratique et les décisions antérieures étaient incertaines ou 
équivoques. Les points suivants semblent en particulier 
être généralement acceptés :

a) Les contre-mesures ne peuvent se justifier qu’en 
réponse à un comportement qui est internationalement 
illicite en droit et en fait. La conviction de l’illicéité que 
l’État « lésé » nourrit n’est pas une base suffisante. Ainsi, 
« un État prétendument lésé qui recourt à des contre-
mesures sur la base de son appréciation unilatérale de la 
situation agit à ses risques et périls; en cas d’erreur de 
jugement, il pourra voir sa propre responsabilité engagée 
pour fait illicite »743;

b) Les contre-mesures ne sont pas limitées aux mesures 
« réciproques » en rapport avec une obligation identique 
ou connexe. Il est donc possible d’établir une distinction 
plus claire entre les contre-mesures et l’application de 
l’exceptio inadimpleti contractus744;

c) Le principe de proportionnalité est une limitation 
essentielle dans la prise de contre-mesures. La CIJ a fourni 
des orientations supplémentaires quant à son application 
en se référant à la « proportionnalité » et à l’impératif 

743 Annuaire… 1996, vol. II (2e partie), commentaire de l’ar- 
ticle 47, par. 1, p. 71. Le dictum antérieur et contraire posé dans l’arbi-
trage concernant l’Accord relatif aux services aériens du 27 mars 1946 
entre les États-Unis d’Amérique et la France (voir supra la note 740) ne 
reflète donc pas le droit international.

744 Voir supra les paragraphes 324 et 325. La Commission a décidé 
de reporter l’examen de la formulation de l’exceptio, dans l’attente des 
conclusions relatives au contenu et à la formulation des articles sur les 
contre-mesures.
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selon lequel les effets d’une contre-mesure devraient 
autant que possible être réversibles745;

d) Le but des contre-mesures est d’inciter l’État visé à 
mettre un terme à son comportement illicite et à fournir 
une réparation adéquate.

Les observations des gouvernements, ci-dessus résumées, 
mettent en relief un certain nombre de points particu-
liers au sujet de la formulation des articles 47 à 50. La 
plupart d’entre elles peuvent être prises en considération 
à travers des modifications spécifiques au texte ou au 
commentaire : ce sera la tâche de la Commission à sa 
cinquante-deuxième session, s’il est décidé de maintenir 
les dispositions détaillées des articles 47 à 50 sur les 
contre-mesures. Deux problèmes généraux ont néanmoins 
suscité des préoccupations et doivent être abordés à ce 
stade préliminaire.

i)  Le règlement des différends et la forme du projet 
d’articles

386. Une des questions clés qui se posent dans la for-
mulation des dispositions relatives aux contre-mesures 
concerne le lien explicite établi entre la prise de contre-
mesures et l’arbitrage obligatoire. Les dispositions exis-
tantes ont été rédigées en partant de l’hypothèse que le 
projet d’articles serait adopté sous forme de convention 
plutôt que, par exemple, sous forme de déclaration jointe 
en annexe à une résolution de l’Assemblée générale. 
Ainsi que de nombreux gouvernements l’ont souligné, il 
s’agit là d’une hypothèse controversée et, quoi qu’il en 
soit, la Commission n’a pas encore décidé de la forme 
sous laquelle le projet d’articles serait recommandé à 
l’Assemblée générale. Il ne paraît pas souhaitable de pro-
poser des textes traitant de questions spécifiques, telles 
que les contre-mesures, si ces textes sont établis à partir de 
l’hypothèse qu’une seule solution est envisageable quant 
à la forme que le projet d’articles revêtira en définitive.

387. Le lien établi actuellement entre les contre-mesu-
res et le règlement des différends présente en outre des 
difficultés particulières, qui rendent cette relation problé-
matique, quelle que soit la position qui sera adoptée sur 
la question générale de la forme du projet d’articles. Ces 
difficultés concernent à la fois les « mesures conservatoi-
res » et le régime général des contre-mesures.

388. Mention a été déjà faite de l’inclusion, à la dernière 
minute, de la notion de « mesures conservatoires » à l’arti-
cle 48 et des difficultés de terminologie correspondantes. 
L’expression « mesures conservatoires » est non seulement 
potentiellement trompeuse, mais également peu utile, en 
ce qu’elle ne fournit pas de critère permettant de distin-
guer les contre-mesures « conservatoires » des autres 
formes de contre-mesures. Toutes les contre-mesures ont 
pour but d’amener l’État visé à cesser le comportement 
illicite et à fournir réparation et, partant, de protéger les 
droits de l’État lésé à cet égard. Toutes les contre-mesures 
produisent un effet, et leurs effets devraient donc, autant 
que possible, être réversibles – ainsi que la Cour l’a souli-
gné dans l’affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagyma--
ros746. Dans ce sens, important, toutes les contre-mesures 

745 Voir supra le paragraphe 383.
746 Ibid.

sont des mesures « conservatoires », qui visent à la 
normalisation des relations à travers la résolution du dif-
férend initial747. C’est ainsi que la seconde phrase de l’ar- 
ticle 48 renferme un terme trompeur pour désigner un 
concept encore indéfini : elle doit incontestablement être 
revue. Une solution simple consisterait à reprendre l’exi-
gence formulée par la CIJ selon laquelle, avant de recourir 
à des contre-mesures, l’État lésé doit au moins avoir de-
mandé à l’État auteur du fait illicite de se conformer à la 
règle primaire considérée ou d’offrir réparation.

389. En ce qui concerne le régime général des contre-
mesures, la situation est au moins aussi problématique. 
En un sens, établir un lien entre la prise de contre-mesures 
et le recours à l’arbitrage peut être considéré comme un 
progrès, un pas vers la modération de l’ancien système 
des « représailles » et vers le règlement pacifique des 
différends internationaux. Cela n’est pas sans rappeler le 
lien établi, de manière exceptionnelle, dans la Conven-
tion de Vienne de 1969, entre le recours obligatoire à un 
règlement par tierce partie et l’invocation d’une norme 
impérative (jus cogens) en tant que motif de nullité d’un 
traité748. Cette procédure, qui n’a jamais été invoquée, 
peut être défendue en ce sens qu’elle maintient la stabi-
lité des relations conventionnelles749. En revanche, lier 
les contre-mesures à l’arbitrage obligatoire présente de 
sérieux inconvénients et pourrait être une cause d’instabi-
lité. Le problème essentiel tient au fait que seul l’État visé 
est autorisé à mettre en route un arbitrage obligatoire une 
fois les contre-mesures prises, ce qui met les deux parties 
en litige dans une situation d’inégalité qu’il est difficile 
de justifier par quelque principe que ce soit. Pourquoi 
l’État qui aurait commis un fait internationalement illicite 
pourrait-il exiger de l’État lésé qu’il se soumette à l’arbi-
trage, alors que l’État lésé ne pourrait pas jouir du même 
droit ? Un État lésé qui recherche le règlement par tierce 
partie d’un différend est donc incité à prendre des contre- 
mesures (et même, peut-être, des contre-mesures excessi-
ves ou disproportionnées) pour amener l’État visé à mettre 
en mouvement l’arbitrage. Le droit international devrait 
avoir pour principe de décourager le recours à des contre-
mesures, mais, sur ce point, le projet d’articles semble 
plutôt l’encourager. À dessein, le projet d’articles ne pose 
pas la condition de règlement judiciaire des différends par 
tierce partie en ce qui concerne la responsabilité des États, 
mais, dès lors que des contre-mesures peuvent en principe 
être prises en riposte à toute violation d’une obligation 
internationale, on peut dire que le paragraphe 2 de l’arti- 
cle 58 a pour effet d’introduire un tel système indirecte-
ment, et de manière inéquitable. Le fait de subordonner 
la naissance d’une obligation d’arbitrage au recours à des 
contre-mesures présente aussi des difficultés techniques : 
ainsi, un État qui refuse de qualifier son comportement 
de contre-mesure peut de la sorte échapper à cette obliga-

747 Voir Crawford, « Counter-measures as interim measures », p. 65.
748 Voir la Convention de Vienne de 1969, art. 53, 64 et 66. Dans ce 

cas, le lien avec le règlement des différends a été établi non pas par la 
Commission, mais par la Conférence des Nations Unies sur les relations 
et immunités diplomatiques, Vienne, 2 mars-14 avril 1961 [Documents 
officiels, vol. I, A/CONF.20/14 (publication des Nations Unies, numéro 
de vente : 61.X.2)].

749 Il est quelque peu paradoxal, d’une part, de prévoir que les parties 
à un traité ne peuvent pas, sous peine de nullité du traité, se soustraire à 
certaines normes impératives intéressant la communauté internationale 
dans son ensemble et, d’autre part, de réserver la possibilité de contester 
la validité des traités aux parties.
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tion750, et il existe également des problèmes sur certaines 
questions comme les demandes reconventionnelles, qui 
ne sont pas prévues dans le texte actuel751. Pour toutes ces 
raisons, le Rapporteur spécial a la ferme conviction que 
le lien entre le recours à des contre-mesures et l’arbitrage 
obligatoire ne devrait pas être maintenu.

ii) L’équilibre entre l’État « lésé » et l’État « visé »

390. Le second sujet de préoccupation a trait à l’inégalité 
de fait que les contre-mesures impliquent, dès lors que ce 
seront les États les plus puissants qui auront, presque par 
définition, la plus grande latitude et capacité pour prendre 
des contre-mesures. C’est précisément cette considération 
qui a conduit la Commission à introduire en première 
lecture un régime spécifique d’arbitrage obligatoire en 
cas de recours à des contre-mesures. Mais les États qui 
ont exprimé leur inquiétude ne souscrivent pas en général 
à l’idée de supprimer les contre-mesures dans le projet 
d’articles. Selon le Rapporteur spécial, il est impossible 
de supprimer l’article 30 sans « décodifier » le droit inter-
national. Mais, dès lors que le principe de l’article 30 est 
accepté, il est souhaitable de dûment limiter le recours à 
des contre-mesures et, notamment, de le lier à la cessation 
et à la restitution. Le projet d’articles s’y prête : que la 
Commission refuse à présent de mener sa tâche à bien ne 
pourrait que contribuer à accentuer l’inégalité inhérente à 
la capacité de prendre des contre-mesures.

2. conclusion générale

a) Options ouvertes à la Commission

391. En résumé, il semble que la Commission ait les 
options suivantes pour traiter des contre-mesures :

a) Conserver l’article 30 en gros sous sa forme ac-
tuelle, mais supprimer le traitement des contre-mesures 
dans la deuxième partie (option 1);

b) Ne pas traiter des contre-mesures dans la deuxième 
partie, mais incorporer les éléments substantiels du régime 
juridique des contre-mesures dans l’article 30 (option 2);

c) Traiter dans le fond des contre-mesures dans la 
deuxième partie en s’inspirant du texte actuel, y compris 
en ce qui concerne leur lien avec le règlement des dif-
férends (sans préjudice des autres questions qui ont été 
soulevées à propos d’articles spécifiques) (option 3);

d) Traiter des contre-mesures dans la deuxième partie, 
en tenant compte des diverses critiques qui ont été formu-

750 Un problème analogue s’est posé devant le Tribunal international 
du droit de la mer dans l’affaire du Navire « Saïga » (Saint-Vincent-et-
les-Grenadines c. Guinée), litige consécutif à la rapide mainlevée de 
l’immobilisation du navire et à la libération de son équipage; voir l’arrêt 
du Tribunal du 4 décembre 1997, par. 72, où le Tribunal constate que « à 
choisir entre une qualification juridique qui entraîne une violation du 
droit international et une qui permet d’éviter une telle conséquence, il 
doit opter pour cette dernière ». Sur ce point, le Tribunal s’est prononcé 
par 12 voix contre 9.

751 Voir infra le paragraphe 393. Dans beaucoup de cas relatifs à la 
responsabilité des États dans lesquels des contre-mesures ont été prises, 
la question du recours possible à des demandes reconventionnelles se 
posera.

lées à l’égard des articles 47 à 50, mais en évitant d’établir 
tout lien spécifique avec le règlement des différends (op-
tion 4).

392. Le Rapporteur spécial préfère la quatrième de ces 
options. La question des contre-mesures en réponse à un 
fait internationalement illicite est à juste titre considérée 
comme entrant dans le champ de la responsabilité des 
États et il a toujours été envisagé qu’elle serait incluse 
dans la deuxième partie du projet d’articles. Le lien éta-
bli à l’article 47 entre les contre-mesures, la cessation 
du comportement illicite et la réparation est utile et en 
général les dispositions sur les contre-mesures semblent 
avoir eu un effet bénéfique dans la consolidation du droit, 
comme la Cour l’a montré dans l’affaire relative au Projet 
Gabčíkovo-Nagymaros752. Les États et les commentateurs 
craignent en général qu’il ne soit recouru abusivement 
à des contre-mesures. Mais il est aussi généralement 
reconnu que l’institution des contre-mesures existe en 
droit international, reconnaissance que reflète la décision 
de la Commission de maintenir en principe l’article 30 
au sein du chapitre V. Selon le Rapporteur spécial, il ne 
serait pas approprié de reconnaître que les contre-mesures 
constituent une circonstance excluant l’illicéité dans le 
cadre du droit de la responsabilité des États – c’est-à-dire 
qu’elles peuvent fournir une excuse ou une justification 
à un comportement illicite – et, dans le même temps, 
de ne pas énoncer au moins les principales limitations 
juridiques du recours à des contre-mesures753. Il est vrai 
que les articles 47 à 50 soulèvent des difficultés : il en est 
ainsi notamment du lien avec le règlement des différends 
et l’absence de prise en compte des problèmes nés de 
contre-mesures « collectives » dans les cas où il existe 
de nombreux « États lésés ». Mais ces difficultés peuvent 
être résolues dans le cadre de l’examen de la deuxième 
partie; quant aux réponses « collectives » aux violations 
des obligations erga omnes, elles devront dans tous les cas 
de figure être abordées dans le contexte de l’article 40 et 
de l’incidence des obligations erga omnes.

393. Il peut sembler assez gênant de faire état des 
contre-mesures tout d’abord dans le contexte quelque 
peu « marginal » de l’article 30, pour les aborder dans 
le détail dans la deuxième partie et c’est pourquoi 
l’option 2 énoncée ci-dessus pourrait paraître préfé-
rable754. Mais il s’agit essentiellement d’un problème 
de présentation et l’accent principal des contre-mesures 
devrait porter davantage sur leur fonction en tant que 
moyen d’obtenir la cessation et réparation que sur leur ef-
fet accessoire en tant que circonstance excluant l’illicéité. 
Là se trouve peut-être la principale avancée offerte par 
les articles 47 à 50 : les contre-mesures sont envisagées 
par rapport aux obligations de cessation et de réparation  

752 Voir supra la note 51.
753 Comme noté supra au paragraphe 295, l’analogie entre la légitime 

défense et les contre-mesures n’implique pas qu’il faille adopter une 
approche identique pour les deux éléments dans le cadre du chapitre 
V de la première partie. Le droit de la légitime défense est relative-
ment bien développé et est incorporé dans l’Article 51 de la Charte. 
De même, il n’a jamais été appréhendé comme un aspect du droit de la 
responsabilité des États, sinon comme un point de référence. À tous ces 
égards, le cas des contre-mesures est différent.

754 Les références à des articles ultérieurs dans un texte normatif, 
même si elles peuvent être gênantes, ne sont certainement pas incon-
nues. Voir par exemple la Convention de Vienne de 1969, art. 17, par. 1; 
27; 44, par. 1, 4 et 5; 45; et 48, par. 3.
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posées dans la deuxième partie et non pas seulement 
comme une forme de sanction, de représailles ou de peine 
floue et quelque peu inconsidérée. Dès lors, il est difficile 
de ne pas se reporter aux obligations secondaires qui dé-
coulent d’un fait internationalement illicite, telles qu’elles 
sont posées dans la deuxième partie. Dans l’ensemble, 
cette considération ne suffit pas à faire pencher la ba-
lance en faveur de l’option 2 exposée au paragraphe 391  
ci-dessus.

b) La formulation de l’article 30

394. Si la présente recommandation est acceptée, il est 
alors possible de proposer une formulation précise pour 
l’article 30, ce qui n’avait pas été fait dans le deuxième 

rapport pour des raisons déjà expliquées755. Le Rapporteur 
spécial souscrit aux suggestions faites par certains gou-
vernements, selon lesquelles l’article 30 devrait renvoyer 
au traitement des contre-mesures dans la deuxième partie 
et établir une distinction entre les contre-mesures et les 
« mesures » prises par les organisations internationales, 
ou sous leurs auspices, selon leurs propres instruments 
constitutifs756. Sur cette base, il propose le texte suivant 
pour l’article 30 :

« L’illicéité du fait d’un État non conforme à une 
obligation internationale de cet État est exclue si, et 
dans la mesure où, ce fait constitue une contre-mesure 
licite telle que prévue aux articles [xx] à [xx] ».

755 Voir supra le paragraphe 250.
756 Pour ces observations, voir supra les paragraphes 248 et 249, et 

376 à 381. 
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1.  Lorsqu’il s’agit de déterminer si l’article 27 du projet 
d’articles devrait s’appliquer aux cas où un État en incite 
un  autre  à violer un  traité  conclu  avec un État  tiers,  on 
évoque  parfois  un  des  principes  généraux  du  droit, 
selon  lequel  il  est  illicite de  s’immiscer dans  les droits, 
y  compris  contractuels1,  d’autrui.  Afin  de  déterminer 
la  validité  de  cet  argument2,  nous  avons  procédé  à  une 
brève  analyse  comparative de  la  pratique. Comme nous 
allons  le  voir,  les  droits  anglais,  américain,  français  et 
allemand considèrent tous que le fait d’inciter autrui, avec 
connaissance  et  intention,  à  enfreindre  des  obligations 
contractuelles constitue un fait illicite, même si on observe 
des différences  importantes  entre  ces droits. Par  contre, 
il ne  semble pas que  le droit  islamique  reconnaisse une 
responsabilité délictuelle en la matière.

Droit anglais3

2.  En  droit  anglais,  la  pratique  relative  à  l’immixtion 
dans  les  relations  contractuelles  découle  d’un  principe 
général que lord Macnaghten a formulé dans  les  termes 
suivants (voir Quinn c. Leathem) :

Il est contraire au droit de s’immiscer dans des relations contractuelles 
sanctionnées par la loi s’il n’existe pas de justification suffisante pour 
le faire4.

Cette faute délictuelle est désignée par diverses expressions : 
incitation à enfreindre des obligations contractuelles, atteinte 
aux  droits  contractuels  ou  « principe  de Lumley c. Gye ». 

1 Voir, par exemple, Lauterpacht, « Contracts to break a contract », 
p. 374.

2 Le  Rapporteur  spécial  tient  à  remercier  M. Roger  O’Keefe  du 
Magdalene College (Cambridge) pour son aide dans la préparation de 
l’annexe, ainsi que MM. Hein Kötz, Basil Markesinis et Tony Weir pour 
leurs observations pertinentes.

3 En Angleterre, le système juridique est régi par un droit coutumier 
(common law),  non  par  un  code  civil;  il  en  est  substantiellement  de 
même dans d’autres juridictions placées sous le régime de la common 
law. Pour la position des États-Unis, voir infra les paragraphes 4 et 5 
de l’annexe.

4 The Law Reports, Chambre des lords, 1901, affaire en appel nº 495, 
p. 510. Cette faute délictuelle a été reconnue pour la première fois dans 
l’affaire Lumley c. Gye, 1853, The All England Law Reports Reprint 
1843-1860,  Butterworth,  Londres,  1965,  p.  216.  Pour  des  affaires 
plus  récentes, voir J. T. Stratford & Sons Ltd c. Lindley and Another, 
Chambre des lords, Law Reports 1965, p. 269; Merkur Island Shipping 
Corporation c. Laughton and Others, Chambre des lords, Law Reports 
1983,  p. 570;  Associated British Ports  c.  Transport and General 
Workers’ Union, Chambre des lords, The Weekly Law Reports 1989, vol. 
1, p. 939; Ticehurst and Thompson c. British Telecommunications plc, 
Cour d’appel, 1992, ICR 383; Middlebrook Mushrooms Ltd c. Transport 
and General Workers’ Union, Chambre des lords, 1993, ICR 612; Law 
Debenture Trust Corporation  c.  Ural Caspian Oil Corporation Ltd 
and Others, Chambre des lords, The Weekly Law Reports 1994, vol. 3, 
p. 1221.

La  notion  s’applique  à  tous  les  types  de  contrats.  On  y 
voit  généralement  un  aspect  du  quasi-délit  plus  général 
consistant  à  « porter  directement  atteinte  à  des  droits ». 
En  d’autres  termes,  on  considère  qu’il  est  illicite  d’inciter 
intentionnellement  et  sans  justification  autrui  à  enfreindre 
un droit sanctionné par la loi, à savoir, dans le contexte qui 
nous préoccupe, le droit qu’une partie a d’exiger de l’autre 
l’exécution du contrat5.

3.  Pour  que  l’immixtion  dans  les  relations  contractuelles 
constitue  un  délit  pouvant  être  porté  devant  les  tribunaux, 
trois éléments sont nécessaires. Premièrement, l’instigateur 
doit avoir connaissance du contrat et l’intention d’en entraver 
l’exécution6. Il n’est toutefois pas nécessaire qu’il connaisse 
précisément  le contenu du contrat7. Deuxièmement,  il  faut 
que  l’instigateur  n’ait  pas  eu  de  justification  suffisante 
pour  agir  comme  il  l’a  fait8.  À  ce  propos,  les  tribunaux 
peuvent considérer « la nature du contrat qui a été enfreint; 
la position des parties au contrat; les motifs de la violation; 
les moyens employés pour inciter à la violation; la relation 
entre  l’instigateur  et  celui  qui  enfreint  les  obligations 
contractuelles; et ... le dessein poursuivi par l’instigateur »9. 
Pour que l’incitation soit justifiée, il ne suffit pas de montrer 
que l’intéressé agissait de bonne foi, dans la poursuite d’un 
intérêt légitime; il faut encore que son acte relève d’une sorte 
de devoir moral10, ou découle d’un autre droit reconnu par

5 Voir Lumley c. Gye  (voir supra  la note   4), p. 216 et 232  (Erle); 
Allen c. Flood, Chambre des lords, 1898, The Law Reports, p. 96 (lord 
Watson); Quinn c. Leathem, 1901, A.C. 495, p. 510 (lord Macnaghten); 
Associated British Ports c. Transport and General Workers’ Union (voir 
supra la note  4), p. 939 et 959 (Butler-Sloss), et p. 964 (Stuart-Smith); 
F. c. Wirral Metropolitan Borough Council and Another,  The Weekly 
Law Reports 1991, vol. 2, p. 1132 (Ralph Gibson et Stuart-Smith).

6 Voir  Merkur Island Shipping Corporation  c.  Laughton  (voir 
supra  la note 4), p. 608 (lord Diplock); Middlebrook Mushrooms Ltd 
c. Transport and General Workers’ Union (voir supra la note  4) (Neill).

7 Stratford c. Lindley (voir supra la note  4), p. 269; Merkur Island 
Shipping Corpn  c.  Laughton  (voir  supra la  note   4),  p. 609  (lord 
Diplock).

8 Selon  Clerk & Lindsell on Torts  (17e  éd.),  Londres,  Sweet  & 
Maxwell, 1995, p. 1218, « il est impossible d’énoncer une quelconque 
règle générale concernant la nature de cette défense ». Voir, par exem--
ple, Glamorgan Coal Company Ltd. c. South Wales Miners’ Federation, 
1903,  2 K.B.,  545,  573  et  574  (Romer),  577  (Striling);  Smithies  
c.  National Association of Operative Plasterers,  Chambre  des  lords, 
The Law Reports,  1909,  p.  310;  et  Edwin Hill and Partners  c. First 
National Finance Corporation plc,  The Weekly Law Reports 1989,  
vol. I, p. 225 (Cour d’appel).

9 Glamorgan Coal Company Ltd. (voir  supra  la  note  8),  p.  574 
(Romer), adopté dans Greig c. Insole, The Weekly Law Reports 1978, 
vol.  1, p.  340  (Slade),  et  souligné  dans  British Industrial Plastics 
c. Ferguson, All England Law Reports 1938, vol. 4, p. 510 (Slesser).

10 Ibid.

Annexe

Immixtion dans les relations contractuelles : brève analyse comparative
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la  loi11. Troisièmement,  il  faut  qu’il  y  ait  eu  violation  du 
contrat, et qu’elle ait causé un préjudice au plaignant12.

Droit des États-Unis13

4.  Le  Second Restatement of the Law of Torts  (1979) 
traite de « l’immixtion intentionnelle dans l’exécution des 
contrats »; le paragraphe 766 dispose :

Quiconque  entrave  intentionnellement  et  indûment  l’exécution  d’un 
contrat  (à  l’exception  des  contrats  de  mariage)  conclu  entre  deux 
personnes,  en  incitant  ou  amenant  de  quelque  façon  que  ce  soit  une 
des  parties  à  ne  pas  exécuter  le  contrat,  est  responsable  vis-à-vis  de 
l’autre partie pour toute perte pécuniaire résultant de la non-exécution 
du contrat.

Selon les auteurs, le terme « indûment » devait s’entendre 
comme  signifiant  « d’une  manière  injustifiée ».  Ils 
jugeaient  que  cette  dernière  expression,  qui  est  la  plus 
couramment  utilisée  par  les  tribunaux,  laissait  trop  de 
champ aux moyens de défense. « Les facteurs déterminant 
le  caractère  indu  de  l’immixtion »  sont  énumérés  au 
paragraphe 767. Il s’agit de :

a)  La nature du comportement;

b)  Le mobile;

c)  Les intérêts de la partie lésée par le comportement 
de l’auteur;

d)  Les intérêts de l’auteur;

e)  L’intérêt social qu’il y a à protéger la liberté d’action 
de l’auteur et les intérêts contractuels de l’autre partie;

f)  La mesure dans laquelle le comportement de l’auteur 
coïncide avec l’immixtion; et

g)  Les relations entre les parties.

5.  Le  commentaire  c  relatif  au  paragraphe  766  fait 
remonter  la  loi  américaine  à  la même  source que  la  loi 
anglaise,  à  savoir  Lumley  c.  Gye14.  La  notion  de  faute 
délictuelle s’applique aux États-Unis à tous les types de 
contrat,  excepté  les  contrats  de  mariage15.  Comme  en 
droit anglais,  il  faut que l’auteur ait eu connaissance du 
contrat  (commentaire  i)  et  qu’il  ait  eu  l’intention  d’en 
entraver l’exécution (commentaire j).

11 Par  exemple Edwin Hill and Partners c. First National Finance 
Corporation plc (voir supra la note 8). D’autres systèmes de « common 
law » ont une approche plus laxiste.

12 Jones Brothers (Hunstanton) Ltd.  c.  Stevens,  The Law Reports, 
1955, vol. I (division du Banc de la Reine), p. 275.

13 Le droit jurisprudentiel des États-Unis est utilement résumé dans 
Keeton (dir.), Prosser and Keeton on the Law of Torts, par. 129, p. 978, 
concurremment avec le Second Restatement of Torts (supra par. 4). Il 
est à noter que, contrairement à la position adoptée dans d’autres États 
des États-Unis aussi bien qu’en France, la Louisiane n’a pas reconnu la 
faute délictuelle.

14 Voir supra la note  4.
15 Voir le commentaire d. En droit anglais, la faute délictuelle s’ap-

plique  à  tous  les  types  de  contrat : Clerk & Lindsell on Torts (supra 
note  8),  p.  1178.  Il  convient  de  noter  toutefois  que  l’on  considérait 
traditionnellement comme justifié le fait, pour un père, d’essayer d’em-
pêcher son fils ou sa fille d’épouser une personne de moralité douteuse : 
Glamorgan Coal, p. 577 (Striling), 1905, p. 249,  lord James; Crofter 
Hand Woven Harris Tweed Company  c.  Veitch,  1942,  p.  442  et  443 
(vicomte Simon).

Droit allemand16

6.  L’incitation à la violation de contrat (« Verleitung zum 
Vertragsbruch ») constitue un délit au sens du paragraphe 
826  du  Code  civil,  qui  prévoit  une  responsabilité 
délictuelle générale en cas de préjudice intentionnel contra 
bonos mores (« sittenwidrig »)17. Mais le droit allemand 
« adopte  une  perspective  restrictive  et  ne  considère  pas 
le fait de s’immiscer dans les droits contractuels d’autrui 
comme un comportement délictuel en soi »18. Il ne suffit 
pas que l’intéressé ait eu connaissance de la violation du 
contrat  ou  ait  « coopéré »  avec  un  tiers  pour  violer  un 
contrat19. La Cour suprême fédérale a déclaré : 

Les droits contractuels sont au nombre des droits dont la violation ne 
constitue pas en soi une faute délictuelle. De même, sur le plan moral, 
rien n’oblige un tiers indépendant à subordonner ses propres intérêts à 
ceux des parties contractantes. Le paragraphe 826 du Code civil ne peut 
donc pas être invoqué pour réclamer les dommages-intérêts à un tiers au 
seul motif qu’il a coopéré à la violation d’un [contrat]... Et les alléga-
tions de comportement contra bonos mores ne sont fondées que s’il est 
porté gravement atteinte au sens moral, et que la conduite en question 
est manifestement contraire à l’esprit de la loi (« den Grundbedürfnis-
sen loyaler Rechtsgesinnung »)20.

Selon  la  jurisprudence  constante  de  la  Cour  suprême 
fédérale,  l’immixtion  dans  une  relation  contractuelle 
ne  constitue  une  faute  délictuelle  « que  lorsque  le 
comportement du tiers vis-à-vis de la partie contractante 
qui est lésée est particulièrement négligent ou imprudent 
(Rücksichtslosigkeit) »21. Tel  serait  le  cas,  par  exemple, 
si  un  tiers  « s’entend  avec  le  débiteur  en  vue  de  priver 
le créditeur de ses créances »22, ou si un tiers s’engage à 
dédommager  le  débiteur  des  prétentions  du  créancier23. 
Il  faut,  en  outre,  que  la  violation  en  question  empêche 
l’exécution  de  l’ensemble  du  contrat,  et  non  pas  une 
clause accessoire ou incidente.

Droit français24

7.  Toute  personne  qui,  avec  connaissance,  aide  autrui 
à  enfreindre  les  obligations  contractuelles  pesant  sur 
elle commet une faute délictuelle à l’égard de la victime 
de  l’infraction  au  sens  des  articles  1382  et  1383  du 

16 Voir Markesinis, The German Law of Obligations, vol. II, p. 898; 
et Zweigert et Kötz, op. cit., p. 622 et 623.

17 Voir  Reichsgericht,  Juristische Wochenschrift 1913,  866; 
Reichsgericht,  affaires  civiles,  78,  14,  17;  Reichsgericht,  Juristische 
Wochenschrift 1913,  326;  Cour  suprême  fédérale,  Neue Juristische 
Wochenschrift 1981,  2184,  cité  par  Markesinis,  op.  cit.,  p.  898. Voir 
aussi  les  affaires  citées  dans Palandt  (dir.), Bürgerliches Gesetzbuch, 
par.  826;  Ulmer  (dir.),  Münchener Kommentar zum Bürgerlichen 
Gesetzbuch, par. 826.

18 Van Gerven et al. (dir.), Torts: Scope of Protection, p. 279.
19 Voir Cour suprême fédérale, Neue Juristische Wochenschrift 1969, 

p. 1293 et suiv., cité par Markesinis, op. cit., p. 898; et Cour suprême 
fédérale, Neue Juristische Wochenschrift 1994,  p.  128,  cité  dans Van 
Gerven et al. (dir.), p. 277 à 279 (traduction de N. Sims).

20 Cour  suprême  fédérale,  Neue Juristische Wochenschrift 1994
(voir supra la note 19), p. 278.

21 Ibid., p. 279.
22 Ibid., p. 278.
23 Voir Cour suprême fédérale, Neue Juristische Wochenschrift 1981, 

p. 2184, cité par Youngs, English, French & German Comparative Law, 
p. 282, note 422.

24 Pour une vue utile de  la question, voir Palmer, « A comparative 
study (from a common law perspective) of the French action for wrong-
ful interference with contract ».
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Code  civil25.  Il  semblerait  que  la  responsabilité  (« la 
responsabilité  du  tiers  complice »  ou,  dans  certains 
cas  particuliers,  « la  concurrence  déloyale »)  n’est  pas 
fonction du fait que le défendeur ait effectivement causé 
ou  induit  la  violation.  La  connaissance  de  l’obligation 
contractuelle suffit à  fonder  la  responsabilité, comme  la 
Cour  de  cassation  l’a  indiqué  clairement  dans  l’affaire 
Dlle Pedelmas et autres c. Époux Morin et autre26. Dans 
de tels cas, le droit dit que

toute personne, qui, avec connaissance, aide autrui à enfreindre les obli-
gations contractuelles pesant sur elle, commet une faute délictuelle à 
l’égard de la victime de l’infraction...27.

Comme l’indique Savatier dans un ouvrage devenu depuis 
un classique, « la jurisprudence ..., d’une part, affirme le 
caractère délictuel de la responsabilité du tiers complexe, 
et  ...  d’une  autre  part,  se  contente,  en  principe  pour  la 
déclarer  en  faute,  de  sa  connaissance  du  contrat,  sans 
exiger d’autre faute »28.

8.  Serra  expose  le  même  principe  en  termes  plus 
explicites dans son commentaire de l’affaire Dlle Pedelmas 
et autres c. Époux Morin et autre :

Il suffit que le tiers ait agi en connaissance de cause, en n’ignorant pas 
l’existence de l’engagement ... à la violation duquel il s’associe. Point 
n’est besoin que le tiers incite le débiteur à violer son obligation, qu’il 
joue un rôle déterminant dans l’inexécution de la convention29.

Viney est du même avis :

La connaissance du contrat et la réalisation consciente d’actes qui entra-
vent son exécution suffisent à établir la faute du tiers30.

9.  Ces principes ont été appliqués à une série d’affaires, 
avec  des  résultats  surprenants,  puisque  le  tribunal  a 
conclu  qu’un  réseau  de  distribution  sélective  établi  par 
une convention liant plusieurs producteurs donne prise à 
la responsabilité délictuelle au sens de  l’article 1382 du 
Code civil de l’intermédiaire non agréé qui se procurerait 
puis vendrait leurs produits31. Dans l’affaire Geparo Im- 

25 Voir Dalloz (Jurisprudence générale), Recueil périodique et criti-
que 1908, ch. civ., 27 mai 1908, p. 459; ch. com., 29 mai 1967, Bulletin 
des arrêts de la Cour de cassation : chambres civiles III,  nº  209; 
ch. com., 11 octobre 1971, Bulletin des arrêts de la Cour de cassation, 
nº  231,1972,  p. 120;  2e  ch.  civ.,13  avril  1972,  Recueil Dalloz Sirey 
1972, p. 440; 3e ch. civ., 10 mai 1972, Bulletin des arrêts de la Cour 
de cassation : chambres civiles III, nº 300; 3e ch. civ., 8 juillet 1975, 
Bulletin des arrêts de la Cour de cassation, nº 249; ch. com., 13 mars 
1979, Recueil Dalloz Sirey 1980,  p.  1,  note  d’Yves  Serra;  ch.  com., 
23 avril 1985, Bulletin des arrêts de la Cour de cassation : chambres 
civiles IV, nº 124; ch. com., 5  février 1991, Bulletin des arrêts de la 
Cour de cassation : chambres civiles IV, nº 51; ch. com., 4 mai 1993, 
Bulletin des arrêts de la Cour de cassation : chambres civiles IV, 
nº 164.

26 Ch. com., 13 mars 1979 (voir supra la note 25), p. 1.
27 Ibid.
28 Savatier,  Traité de la responsabilité civile en droit français, 

par. 144, p. 187.
29 Ch.  com.,  3  mars  1979,  Recueil Dalloz Sirey  1980,  p.  2.  Voir 

aussi Maurice Lehman c. Société des comédiens français, 2 juin 1930, 
Gazette du Palais,  nº  2,  1930,  p.  119;  ch.  com.,  Maréchal  c.  Époux 
Lousteau, 4 mai 1993 (voir supra la note 25).

30 Viney,  Traité de droit civil. Introduction à la responsabilité, 
par. 207-2, p. 382.

31 Voir ch. com., 16 février 1988, Bulletin des arrêts de la Cour de 
cassation : chambres civiles IV,  nº 76;  ch.  com., 13 décembre 1988, 
Bulletin des arrêts de la Cour de cassation : chambres civiles IV, 
nos  343  et  344;  ch.  com., 31  janvier  1989,  Bulletin des arrêts de la 
Cour de cassation : chambres civiles IV, nº 45; ch. com., 21 mars 1989, 
Bulletin des arrêts de la Cour de cassation : chambres civiles IV, nº 98; 

en Export BV  c.  Société en nom collectif Les Parfums 
Cacharel et Cie32, la Cour de cassation a déclaré que :

Vu l’article 1382 du Code civil ... un intermédiaire non agréé dans un 
réseau de distribution sélective licite commet une faute en tentant d’ob-
tenir d’un distributeur agréé, en violation du contrat le liant au réseau, 
la vente de produits commercialisés selon ce mode de distribution...33.

De  même,  dans  l’affaire  Société Allones Distribution 
Centre Leclerc et autre c. S.A. Estée Lauder, la Cour de 
cassation a déclaré :

Vu  l’article  1382 du Code  civil  ...  le  réseau de  distribution  sélective 
est opposable aux sociétés Allones et Direct Distribution et ... celles-ci 
ont commis une faute délictuelle par l’importation et la vente sans être 
distributeurs agréés...34.

La  nouveauté  de  ces  affaires  a  été  notée,  mais  elles 
semblent recueillir l’adhésion35.

10.  Il va sans dire que, pour qu’il y ait responsabilité, le 
contrat qui a fait l’objet d’une violation doit lui-même être 
licite. Cela étant, il ne semble y avoir aucune disposition 
expresse concernant  la  justification de  l’immixtion dans 
les relations contractuelles. À cet égard, il n’est pas inutile 
de rappeler que la responsabilité en la matière découle du 
« devoir général de ne pas nuire à autrui »36.

Tout dommage causé par un membre de  la  société  à un autre, d’une 
manière que  le  premier  pouvait  prévoir  et  éviter,  engendre donc une 
présomption de faute et de responsabilité37.

Cependant,  comme  le  suggère  l’utilisation  du  terme 
« présomption », « le dommage causé peut ... se justifier 
par  l’exercice  d’un  droit »,  que  Savatier,  usant  d’« une 
expression simple et un peu grossière », classe au nombre 
« des droits de nuire à autrui »38. Selon Savatier :

La  plupart  du  temps,  les  droits  de  nuire  à  autrui  se  fondent 
suffisamment  sur  l’équité.  Ils  résultent  ...  des  exigences  de  la  vie 
sociale. Tels  sont,  par  exemple,  les  droits  d’exprimer  sa  pensée  [ou] 
droits  de  concurrence...  Ils  constituent  des droits  d’équité  de nuire  à 
autrui. Ils présentent d’ailleurs une étroite corrélation avec les principes 
protecteurs de la liberté individuelle, liberté de pensée [et] de parole, 
liberté du commerce et du travail...39.

Il répartit ces justifications de caractère général dans cinq 
catégories, dont seulement deux nous intéressent  ici. La 
première  relève de  ce que  l’on pourrait  appeler  le droit 
concurrentiel :

Le droit de causer certains préjudices provient du parallélisme inévitable 
des  activités  humaines  légitimes :  ce  sont  les  droits de concurrence. 
Quelle  qu’en  soit  la  source  (concours,  adjudication,  similitude  de 
profession,  etc.),  ce  qu’obtient  un  concurrent  (récompense,  place, 
marché,  clientèle)  n’est  acquis  qu’aux  dépens  des  autres.  Quoique 
préjudiciable à ceux-ci, son activité est légitime...40.

ch. com., 10 mai 1989, Recueil Dalloz Sirey 1989, p. 427,  troisième, 
quatrième et cinquième espèces.

32 Ch. com., 21 mars 1989, Recueil Dalloz Sirey 1989 (voir supra la 
note 31), p. 427 (quatrième espèce).

33 Ibid., p. 428.
34 Ch. com., 10 mai 1989, Recueil Dalloz Sirey 1989, p. 428 et 429 

(cinquième espèce).
35 Note d’Alain Bénabent, Recueil Dalloz Sirey 1989, p. 430 et 431.
36 Voir Savatier, op. cit., chap. III, p. 47.
37 Ibid., par. 35.
38 Ibid., par. 36, p. 48.
39 Ibid., p. 48 et 49.
40 Ibid., par. 37 a, p. 49 et 50.
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Quelle que soit  la validité générale de ce principe, dans 
l’affaire Dœuillet et Cie c. Raudnitz41, qui est devenue un 
cas d’école, la Cour de cassation a fermement circonscrit 
le droit de concurrence lorsqu’il s’inscrit dans le contexte 
d’une entrave à des obligations contractuelles  licites, du 
moins dans certains cas précis ayant  trait à des contrats 
de  travail.  Des  limites  analogues  ont  par  la  suite  été 
appliquées,  en  principe  sinon  dans  les  faits,  à  plusieurs 
autres types de contrats commerciaux.

11.  La deuxième catégorie de justification selon Savatier 
correspond à la légitime défense et à la nécessité :

Comme  des  activités  parallèles,  les  activités  contraires  légitimes 
causent d’inévitables dommages. Ce sont les droits de défense. Il peut 
ainsi y avoir défense soit d’un groupe légitime (national, professionnel, 
social ou religieux), soit d’un individu. La légitime défense, l’action en 
justice, l’état de nécessité en sont ... des exemples...42.

Dans  l’affaire du distributeur et  importateur de parfums 
n’appartenant  pas  au  réseau  de  distribution,  la  Cour  de 
cassation  a  jugé  qu’en  l’absence  de  preuves  établissant 
l’irrégularité  de  l’acquisition  des  marchandises,  le 
défendeur n’avait pas enfreint l’article 1382. L’expression 
« irrégularité  de  l’acquisition  des  marchandises »43 
devrait  apparemment  s’entendre  comme  signifiant 
qu’elles avaient été acquises auprès d’une partie à l’accord 
de  distribution  sélective,  en  violation  de  son  obligation 
contractuelle.  Un  certain  nombre  d’autres  affaires  ont 
débouché  sur  des  conclusions  analogues. En  résumé,  le 
simple fait de contourner un accord de distribution sélectif 
(à  savoir,  sans  la  participation  de  l’une  des  parties  au 
contrat) ne constitue pas une violation de l’article 1382. 
On a simplement affaire à une situation pacta tertiis. En 
revanche,  lorsqu’il  y  a  concours  de  l’une  des  parties  à 
l’accord, le même comportement constitue une violation 
de  l’article 1382, pour autant que  la  légalité de  l’accord 
soit établie.

Droit islamique

12.  Le  droit  islamique  ne  comporte  pas  de  catégorie 
générale  de  règles  applicables  à  la  responsabilité 
délictuelle.  Les  principes  applicables  en  la  matière 
doivent  donc  être  glanés  dans  le  Coran,  la  Sunna  ou 
l’exégèse d’éminents juristes. Il reste que la responsabilité 
délictuelle (jinayah, parfois ’uqubat) ne constitue pas une 
catégorie juridique en soi, mais comprend diverses fautes 
délictuelles déterminées telles que l’usurpation (ghasab), 
l’appropriation  indue  (itlaf),  l’appropriation de  la  chose 
trouvée  (tasarruf-i beja),  la  rétention  illégale  (habs)  et 
l’intrusion illicite (mudakhalat-i beja)44.

13.  Cela étant,  le  terme  jinayah a été défini en  termes 
généraux par  un  éminent  juriste  comme  étant  « un  acte 
de transgression entraînant un dommage ou un préjudice 
pour une personne,  sa propriété ou  son honneur  ...  [ou] 

41 Ch. civ., 27 mai 1908, Recueil Dalloz, 1908, p. 459.
42 Savatier,  op.  cit.,  par.  37  b,  p.  50.  Voir  aussi  par.  60  à  64, 

p. 73 à 83.
43 Ch. com., 10 mai 1989 (voir supra la note 31).
44 Voir, par exemple, Masoodi, « Civil liability in English and Islamic 

laws: a comparative view », p. 34 à 37.

la violation d’un droit reconnu a priori par la loi faisant 
naître  la  responsabilité  civile  du  défendeur »45.  Rien 
n’indique  s’il  s’agit  là  d’une  définition  simplement 
descriptive  ou  si  elle  est  aussi  normative;  il  semble  par 
ailleurs que  l’expression « un droit  reconnu a priori par 
la loi » soit elle aussi controversée46. Vu un tel flou, il est 
impossible de déterminer si  le droit  islamique reconnaît 
la responsabilité délictuelle en cas d’immixtion dans des 
relations contractuelles.

14.  Il  est  toutefois  deux  éléments  qui  restreignent  la 
responsabilité  délictuelle  en  cas  d’immixtion  dans  des 
relations contractuelles. Premièrement, la notion de jinaya 
se fonde exclusivement sur l’intention : le défendeur qui 
n’avait pas l’intention de causer un préjudice au plaignant 
n’est  pas  tenu  pour  responsable47.  Deuxièmement, 
concernant  la  justification,  au  moins  une  des  grandes 
écoles de droit islamique affirme « le principe selon lequel 
“un  préjudice  causé  dans  l’exercice  d’un  droit  reconnu 
par  la  loi  exclut  la  responsabilité  civile  du  défendeur”, 
principe que résume l’adage arabe al-jawaz al-shar ’iyuna 
fi al-dhaman »48. D’autres estiment que la responsabilité 
devrait  être  limitée  lorsque  le  comportement  est  justifié 
par  l’intérêt  général  (al-maslaha al-mursalah)49.  Donc, 
même  si  le  droit  islamique,  ou  les  systèmes  qui  en 
dérivent,  reconnaissaient  le principe de  la responsabilité 
délictuelle en cas d’incitation à la rupture de contrat, une 
telle responsabilité serait très limitée.

Conclusions

15.  Cette brève analyse comparative montre que si  les 
quatre systèmes ouest-européens considérés reconnaissent 
que  le  fait  d’inciter  avec  connaissance  et  intention  à  la 
violation  d’un  contrat  constitue  une  faute  délictuelle, 
leurs démarches sont différentes, et ces différences sont 
encore  plus  accusées  si  l’on  élargit  la  comparaison  à 
d’autres systèmes juridiques comme par exemple le droit 
islamique ou  le droit  russe. Donc,  s’il peut  advenir que 
certains de ces systèmes produisent des résultats analogues 
dans la pratique50, une telle convergence n’est en aucun 
cas universelle. Par ailleurs, un certain nombre d’autres 
remarques peuvent être formulées. Premièrement, même 
si  l’on  s’en  tient  aux  systèmes  occidentaux  considérés, 
on observe d’importantes différences dans la perspective 
adoptée. Le droit français est le moins restrictif en principe 
(mais il y a, dans la pratique, des limitations, notamment 
des  règles  strictes  d’administration  de  la  preuve);  le 
droit  allemand  est  le  plus  restrictif,  puisqu’il  suppose 
une  conduite  qui,  dépassant  le  niveau  du  concours  ou 
de  l’incitation  en  connaissance de  cause,  heurte  le  sens 
moral.  Les  droits  anglais  et  américain  adoptent  une 
position  intermédiaire  :  l’incitation  avec  connaissance 
et intention fait naître la responsabilité, mais ce principe 
est atténué par  la  justification et  l’obligation de prouver 
que le comportement a effectivement causé un préjudice. 
Deuxièmement,  l’application  des  règles  en  question 

45 Ibid., p. 36 (citation d’Averroès).
46 Ibid., p. 39.
47 Ibid., p. 49.
48 Ibid., p. 43.
49 Ibid., p. 44 et 49.
50 Cf. Zweigert et Kötz, op. cit., p. 622 et 623.
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s’insère  dans  un  système  complexe  de  réglementations 
qui varient selon le type de contrat auquel on a affaire (par 
exemple,  le  droit  de  la  concurrence).  Le  fait  d’énoncer 
un  principe  général  selon  lequel  toute  immixtion  en 
connaissance  de  cause  dans  l’exécution  de  tous  types 
de  contrats  constitue  un  délit  ou  une  faute  délictuelle 

reviendrait à simplifier à outrance une situation bien plus 
complexe. Troisièmement,  les systèmes considérés,  s’ils 
devaient  procéder  à  une  classification,  classeraient  les 
règles en question parmi les normes « primaires » et non 
« secondaires »,  catégorie à  laquelle appartient  le projet 
d’articles.
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Introduction

Observations générales

Grèce

1.. La.Grèce.désire.tout.d’abord.féliciter.tous.les.rappor-
teurs.spéciaux.de.la.Commission.qui.ont.travaillé.sur.ce.
sujet.à. la. fois.difficile.et. fondamental.pour. tout. le.droit.
international..Elle.félicite.en.particulier.M..Roberto.Ago.
qui.a.su.donner.un.élan.impressionnant.à.l’étude.de.cette.
question..Elle.souhaite.le.même.succès.au.nouveau.rap-
porteur,.M..James.Crawford.

2.. La.Grèce.appuie.l’idée.de.donner.à.ce.projet,.adopté.
en.première.lecture,.une.priorité.absolue.pour.que.le.travail.
mené.depuis.plusieurs.décennies.déjà.puisse.être.achevé.
dans. les.meilleurs.délais.possibles.avant. l’expiration.du.
mandat.actuel.de.la.Commission.

3.. En. ce. qui. concerne. la. forme. du. projet,. la. Grèce. a.
toujours. soutenu. la. forme. conventionnelle,. en. raison.
essentiellement.de.l’importance.exceptionnelle.du.projet.
et.de.l’impact.des.traités.sur.la.pratique..Une.convention,.
même. ratifiée. par. peu. d’États,. a. une. influence. et. un.
rayonnement.bien.plus.grands.qu’une.simple.déclaration.
ou.un.guide.de.principes.

4.. Il.est.à.relever.que.le.projet.d’articles.actuel.constitue.
déjà.pour. la. responsabilité.des.États.non.pas. seulement.
une. source. précieuse. d’inspiration,. mais. une. référence.
qui.fait.autorité.dans.la.pratique,. tant. internationale.que.
nationale,.et.que.certaines.de.ses.dispositions.maîtresses,.
en.particulier.celles.relatives.au.concept.de.crime.interna-
tional,.sont.déjà.bien.ancrées.dans.la.conscience.univer-
selle.et.font.même.partie.du.droit.international.général..Il.
n’y.a.pas.de.doute.que.le.projet.sur.la.responsabilité.des.

Commentaires et observations reçus des gouvernements

Outre.les.commentaires.et.observations.des.gouvernements.relatifs.au.projet.d’articles.sur.la.
responsabilité.des.États.adopté.en.première.lecture.par.la.Commission.en.19961,.qui.sont.repro-
duits.dans.l’Annuaire… 1998,.vol..II.(1re.partie),.document.A/CN.4/488.et.Add.1.à.3,.le.Secrétariat.
avait.reçu,.au.10.février.1999,.des.réponses.des.deux.États.suivants.(aux.dates.indiquées.ci-après).:.
Grèce.(17.septembre.1998).et.Japon.(7.septembre.1998)..Ces.réponses.sont.reproduites.ci-après.

1 Voir.Annuaire... 1996,.vol..II.(2e.partie),.p..62.et.suiv.
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Article	2.	–	Possibilité	que	tout	État	soit	considéré	
comme	ayant	commis	un	acte	internationalement	illicite	

Grèce

L’article.2.est.superflu.et.pourrait.être.supprimé.

chaPItre II	–	le « faIt de l’état » selon le droIt 
InternatIonal

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

Grèce

On.pourrait,.après.les.mots.«.organe.de.l’État.»,.ajouter.
«.individuel.ou.collectif.».et.supprimer. les.mots.«.ayant.
ce. statut.d’après. le.droit. international.de.cet.État.»,.qui.
sont.superflus.et.peuvent,.en.outre,.être.d’une.application.
difficile.dans.la.pratique.

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

de	la	puissance	publique

Grèce

Il. faudrait. mentionner. aussi. expressément. le. cas. des.
États.membres.d’un.État.fédéral.

Article	10.	–	Attribution	à	l’État	du	comportement	d’or-	
ganes	agissant	en	dépassement	de	leurs	compétences	
ou	en	contradiction	avec	les	instructions	concernant	
leur	activité

Grèce

Il. faudrait. mentionner. aussi. expressément. le. cas. des.
États.membres.d’un.État.fédéral.

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

Grèce

L’article. 11. devrait. être. plus. étroitement. lié. à. l’ar-.
ticle.8.

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

Grèce

L’article.12. devrait. être. plus. étroitement. lié. à. l’arti-
cle.9.

États.doit.pouvoir.jouer.un.rôle.important.de.prévention.
et.en.même.temps.un.rôle.bénéfique.de.promotion.de.la.
justice. internationale. en. protégeant,. en. particulier,. les.
plus.faibles.et.en.servant,.en.dernière.analyse,.les.intérêts.
de.la.paix.

Japon

1.. Plus.de.quatre.décennies.se.sont.écoulées.depuis.que.
la.Commission.a.décidé.d’entreprendre.l’étude.de.la.res-
ponsabilité.des.États..Le.projet.d’articles.sur.ce.sujet.est.
maintenant.achevé,.grâce.essentiellement.aux.efforts.et.au.
dévouement.de.quatre.rapporteurs.spéciaux.et.aux.débats.
intensifs.tenus.par.les.membres.de.la.Commission..À.cette.
occasion,.le.Japon.voudrait.adresser.ses.félicitations.à.tous.
ceux.qui.ont.participé.à.l’élaboration.du.projet.d’articles.

2.. La.Commission.devra,. toutefois,. faire.de.nouveaux.
efforts.pour.achever. la.codification.et. le.développement.
du.droit.international.dans.cet.important.domaine,.car.il.
reste.encore.des.problèmes.à.résoudre..Le.Japon.voudrait.
faire. d’abord. quelques. remarques. générales,. puis. des.
commentaires.précis.sur.certains.articles..Il.se.réserve.le.
droit.de.faire.d’autres.commentaires.à.un.stade.ultérieur.

3.. Le. Japon. estime. que. tout. effort. pour. codifier. la.
responsabilité.des.États.sous.forme.de.traité.multilatéral.
a.pour.principal.objectif.de.mettre.en.place.un.cadre.ju-
ridique.efficace.pour.le.règlement.des.différends.interna-
tionaux.sur.ce.sujet..Le.projet.d’articles.doit.donc.refléter.
l’état.actuel.de.la.pratique.des.États.et.de.la.jurisprudence.
internationale..Les.dispositions.qui.manquent.de.réalisme.
ou.sont. trop.ambitieuses.ne.seront.d’aucune.utilité.dans.
la.pratique.pour.régler.les.différends..Pis.encore,.si.l’on.
décide. de. convoquer. une. conférence. diplomatique,. de.
telles. dispositions. risquent. d’entraîner. les. États. qui. y.
participeront.dans.des.débats.prolongés.qui.rendront.plus.
difficile.la.ratification.d’un.traité.

4.. Le.Japon.est.donc.obligé.d’adopter.une.attitude.criti-
que.à.l’égard.de.certaines.dispositions.du.projet.d’articles,.
en.particulier.de.celles.concernant.les.crimes.internatio-
naux.des.États,. les.«.États.lésés.»,.les.contre-mesures.et.
les.mécanismes.obligatoires.de.règlement.des.différends.

PremIère PartIe. – orIgIne de la resPonsabIlIté 
InternatIonale

chaPItre PremIer	–	PrIncIPes généraux

Article	premier.	–	Responsabilité	de	l’État	pour	ses	faits	
internationalement	illicites

Japon

Voir infra.l’article.40.
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Article	13.	–	Comportement	d’organes	
d’une	organisation	internationale

Grèce

L’article. 13. devrait. être. plus. étroitement. lié. à. l’ar-.
ticle.9.

chaPItre III	–	vIolatIon d’une oblIgatIon 
InternatIonale

Japon

1.. Certaines.dispositions.du.projet.d’articles.contiennent.
des.notions.excessivement.abstraites.énoncées.en.termes.
peu. clairs..L’exemple. le.plus. évident. en. est. la. catégori-
sation. des. obligations. internationales. dans. la. première.
partie,.au.chapitre.III.

2.. Le. projet. distingue. trois. catégories. d’obligations.
internationales.:. celles. qui. requièrent. l’adoption. d’un.
«.comportement. spécifiquement. déterminé.». (art..20);.
celles. qui. requièrent. un. «.résultat. déterminé.». (art..21);.
et.celles.qui.consistent.à.«.prévenir.....la.survenance.d’un.
événement.donné.». (art..23)..Le.moment. et. la. durée.de.
la. violation. des. obligations. internationales. sont. définis.
aux.articles.24.à.26.en.fonction.de.l’acte.qui.a.causé.la.
violation..L’article.25,.tout.en.distinguant.entre.les.«.actes.
composites.».et.les.«.actes.complexes.».de.l’État,.spécifie.
le.moment.où.l’on.peut.considérer.que.la.violation.d’une.
obligation.internationale.s’est.produite.

3.. Étant.donné.que.le.moment.et.la.durée.de.la.violation.
d’une.obligation.internationale.sont.étroitement.liés.à.la.
nature.et.à. l’étendue.de. la. réparation,.nous.comprenons.
l’importance.attachée.à.cette.classification..Mais.les.caté-
gories.établies.dans.le.projet.d’articles.tendent.à.être.trop.
abstraites..Nous.avons.donc.des.doutes.quant.à.leur.utilité.
pratique.pour.le.règlement.des.différends..En.fait,.il.risque.
d’être. très. difficile. de. faire. des. distinctions.nettes. entre.
les.obligations.qui.exigent.l’adoption.d’un.comportement.
particulier.et.celles.qui.exigent. l’obtention.d’un.résultat.
donné,.entre. les.violations.qui. s’étendent.dans. le. temps.
et.celles.qui.ne.s’étendent.pas.dans.le.temps,.et.entre.les.
faits. composites. et. les. faits. complexes.. En. fait,. si. ces.
distinctions.étaient.effectivement.appliquées,.elles.iraient.
à.l’encontre.de.tout.effort.de.règlement.

Article	17.	–	Non-pertinence	de	l’origine	
de	l’obligation	internationale	visée

Grèce

Le.paragraphe.2.de.l’article.17.semble.être.superflu.

Article	18.	–	Condition	que	l’obligation	internationale	
soit	en	vigueur	à	l’égard	de	l’État

Grèce

1.. Il. faudrait. améliorer. la. rédaction. du. paragraphe. 2,.
car.les.mots.«.par.la.suite.».donnent.l’impression.erronée.
qu’une.règle.de.jus cogens.peut.avoir.un.effet.rétroactif.

2.. Les. paragraphes. 3,. 4. et. 5. devraient. être. rédigés. de.
façon.plus.simple.et.surtout.plus.claire.

Article	19.	–	Crimes	et	délits	internationaux

Grèce

1.. L’article. 19,. qui. consacre. la. notion. de. crime. inter-
national. –. sans. pour. autant. criminaliser. ou. pénaliser. la.
responsabilité.internationale.des.États.–,.est.l’un.des.plus.
fondamentaux.et.des.plus.nécessaires.du.projet..La.Grèce.
a. toujours. soutenu. devant. la. Sixième. Commission. de.
l’Assemblée.générale.cette.notion,.qui,.après.l’institution.
de. la. sécurité. collective. créée. par. le. Chapitre.VII. de. la.
Charte. des.Nations.Unies. et. les. normes. impératives. du.
droit. international.général.définies.par.la.Convention.de.
Vienne.sur.le.droit.des.traités1,.contribue.à.son.tour.gran-
dement.à.l’instauration.et.au.raffermissement.d’un.certain.
ordre.public.international.dont.le.monde.a.tant.besoin.

2.. Voir.aussi.infra.l’article.53.

1.Nations.Unies,.Recueil des Traités,.vol..1165,.n°.18232,.p..331.

Japon

1.. Le.projet.d’articles.semble.impliquer.que.la.fonction.
du.droit.international.en.ce.qui.concerne.la.responsabilité.
des. États. consiste. maintenant. à. rétablir. et. à. maintenir.
l’ordre.juridique.international..C’est.pourquoi.il.qualifie.
de.«.crimes.internationaux.».les.faits.internationalement.
illicites.qui.peuvent.porter.atteinte.aux.«.intérêts. fonda-
mentaux. de. la. communauté. internationale.». et. prévoit,.
pour. instaurer. un. ordre. juridique. international,. en. plus.
des.formes.normales.de.réparation,.certaines.mesures.qui.
s’appliquent.spécialement.aux.crimes.internationaux.

2.. Il. est. indéniable. que. la. société. internationale,. qui.
se. réduisait. à. un. groupe. d’États. indépendants,. est. de-
venue. une. communauté. avec. des. intérêts. partagés. et.
des. préoccupations. communes,. et. que. certaines. formes.
juridiques. sont. nécessaires. pour.protéger. les. intérêts. de.
la. communauté. dans. son. ensemble..Toutefois,. même. si.
les.dispositions.du.projet.d’articles. relatives.aux.crimes.
internationaux.procèdent.de.cette.idée,.elles.n’en.doivent.
pas. moins. être. fondamentalement. repensées. car. elles.
posent.les.problèmes.suivants.

3.. Le. paragraphe. 3. de. l’article. 19. énumère. quatre.
catégories.de.crimes.internationaux,.à.savoir.:.a).une.vio-
lation.grave.d’une.obligation.internationale.d’importance.
essentielle. pour. le.maintien. de. la. paix. et. de. la. sécurité.
internationales;. b).une. violation. grave. d’une. obligation.
internationale.d’importance.essentielle.pour.la.sauvegarde.
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du.droit.des.peuples.à.disposer.d’eux-mêmes;.c).une.vio-
lation.grave.d’une.obligation.internationale.d’importance.
essentielle.pour. la. sauvegarde.de. l’être.humain,.comme.
celles. interdisant. l’esclavage,. le.génocide.et. l’apartheid;.
et.d).une.violation.grave.d’une.obligation. internationale.
d’importance.essentielle.pour.la.sauvegarde.et.la.préser-
vation.de.l’environnement.humain,.comme.celles.interdi-
sant.la.pollution.massive.

4.. Si.certains.types.de.faits.internationalement.illicites.
sont.traités.comme.des.crimes.internationaux.des.États.et.
s’inscrivent.dans.un.cadre.juridique.plus.rigide.que.celui.
qui.s’appliquait.aux.types.ordinaires.de.faits.internationa-
lement.illicites,.il.est.évidemment.nécessaire.de.les.définir.
clairement..Mais.ces.quatre.catégories.de.«.crimes.».sem-
blent.n’être.que.des.exemples;.leur.forme.et.leur.contenu.
sont. encore. vagues,. en. particulier. pour. les. catégories. c.
et.d..En.outre,.nous.ne.savons.pas.au.juste.s’il.convient,.
sur.le.plan.juridique,.de.traiter.la.«.pollution.massive.de.
l’atmosphère.». de. la.même. façon.que. les. autres. crimes.
internationaux.qui.entrent.dans.la.catégorie.d.

5.. Si.certaines.catégories.de.faits.internationaux.illicites.
sont. considérées. comme. des. crimes. internationaux,. les.
conséquences. juridiques. attachées. à. ces. faits. doivent.
être.différenciées..Dans.le.cas.des.crimes.internationaux,.
le.projet.d’articles. traite. tous. les.États. autres.que. l’État.
auteur.du.fait.illicite.comme.des.«.États.lésés.»,.qui.sont.
tous.en.droit.d’obtenir.une.réparation.intégrale.et.de.pren-
dre. des. contre-mesures..En. outre,. les. «.États. lésés.». ne.
sont.pas.soumis.à.certaines.restrictions.qui.entraveraient.
normalement. leurs. efforts. pour. obtenir. la. restitution. en.
nature. ou. une. indemnisation.. En. revanche,. l’article. 53.
impose.des.obligations.spéciales.à.chaque.État.autre.que.
celui.qui.a.commis.un.crime.international.

6.. Dans. le. cas. des. crimes. internationaux,. un. «.État.
lésé.».qui.n’a.subi.aucun.préjudice.tangible.peut.obtenir.
réparation.plus.facilement.que.dans.le.cas.des.délits.inter-
nationaux..Plus.précisément,.il.est.en.droit.d’obtenir.une.
indemnisation. hors. de. proportion. avec. l’avantage. qu’il.
gagnerait.en.obtenant.la.restitution.en.nature;.il.a.égale-
ment.le.droit.de.mettre.en.danger.l’indépendance.politique.
ou. la. stabilité. économique.de. l’État. auteur.du.crime.en.
obtenant.la.restitution.en.nature.et.de.porter.atteinte.à.la.
dignité. de. cet. État. en. obtenant. satisfaction.. Cette. sorte.
de.traitement.spécial,.loin.de.contribuer.à.la.restauration.
ou.au.maintien.de.l’ordre.juridique.international,.ne.ferait.
que.compromettre.la.stabilité.juridique.

7.. Depuis. l’époque. de. la. guerre. froide,. les. Nations.
Unies.ont. pu. jouer.un. rôle.plus. actif. dans. le. règlement.
de.différends.internationaux.qui.préoccupent.beaucoup.la.
communauté.internationale..L’objectif.visé.par.les.dispo-
sitions.du.projet.d’articles.relatives.aux.crimes.internatio-
naux.peut.être.atteint.au.moyen.des.mesures.de.sécurité.
collectives.mises.en.œuvre.par.le.Conseil.de.sécurité.des.
Nations.Unies.

8.. Par. conséquent,. le. Japon. estime.qu’il. n’est. pas. né-
cessaire. d’introduire. l’idée. de. crime. international. dans.
le. projet. d’articles. sur. la. responsabilité. des. États..Tant.
que.les.problèmes.mentionnés.plus.haut.n’auront.pas.été.
résolus.de.façon.satisfaisante,.le.régime.conçu.pour.traiter.
des.crimes.internationaux.restera.inacceptable.

Article	20.	–	Violation	d’une	obligation	internationale	
requérant	d’adopter	un	comportement	

spécifiquement	déterminé	

Japon

Voir. supra les. observations. générales. relatives. à. la.
première.partie,.chapitre.III.

Article	21.	–	Violation	d’une	obligation	internationale	
requérant	d’assurer	un	résultat	déterminé	

Japon

Voir. supra. les. observations. générales. relatives. à. la.
première.partie,.chapitre.III.

Article	23.	–	Violation	d’une	obligation	internationale	
requérant	de	prévenir	un	événement	donné	

Japon

Voir. supra. les. observations. générales. relatives. à. la.
première.partie,.chapitre.III.

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

Grèce

L’article.24.devrait.être.rédigé.de.façon.plus.simple.et.
plus.claire.

Japon

Voir. supra. les. observations. générales. relatives. à. la.
première.partie,.chapitre.III.

Article	25.	–	Moment	et	durée	de	la	violation	d’une	
obligation	internationale	réalisée	par	un	fait	de	l’État	

s’étendant	dans	le	temps

Grèce

L’article.25.devrait.être.rédigé.de.façon.plus.simple.et.
plus.claire.

Japon

Voir. supra. les. observations. générales. relatives. à. la.
première.partie,.chapitre.III.
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Article	26.	–	Moment	et	durée	de	la	violation	
d’une	obligation	internationale	

de	prévenir	un	événement	donné

Grèce

L’article.26.devrait.être.rédigé.de.façon.plus.simple.et.
plus.claire.

Japon

Voir. supra. les. observations. générales. relatives. à. la.
première.partie,.chapitre.III.

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

Japon

1.. Dans. son. commentaire. de. l’article. 27,. la. Commis-
sion. définit. comme. suit. les. critères. qui. permettent. de.
déterminer.si. l’aide.ou. l’assistance.d’un.État.à.un.autre.
constitue. un. fait. internationalement. illicite;. il. faut. que.
l’aide. ou. l’assistance.:. a). ait. eu. pour. effet. de. faciliter.
matériellement. pour. l’État. qui. l’a. reçue. la. perpétration.
d’un. fait. internationalement. illicite;. et. b). ait. été. prêtée.
dans.l’intention.de.faciliter.la.perpétration.de.ce.fait.

2.. Bien. que. le. Japon. soit,. dans. l’ensemble,. d’accord.
avec.la.Commission.en.ce.qui.concerne.la.validité.de.ces.
éléments,.il.pense.qu’il.faut.les.définir.clairement.dans.le.
projet.d’articles.pour.éviter.des.différends.inutiles.au.sujet.
de.leur.interprétation.

3.. En.ce.qui.concerne.le.paragraphe.1.b,.un.examen.plus.
approfondi. serait. peut-être. nécessaire. pour. définir. les.
moyens.de.déterminer.dans.quel.cas.un.État.a.l’intention.
d’aider.un.autre.État.à.commettre.un.fait.internationale-
ment.illicite.

chaPItre v	–	cIrconstances excluant l’IllIcéIté

Japon

1.. Il.est.nécessaire.de.définir.les.circonstances.excluant.
l’illicéité. dans. le. projet. d’articles. sur. la. responsabilité.
des.États..Mais.pour.définir.la.nature.et.la.portée.de.ces.
circonstances,. il. faut. se. fonder.sur. le.droit. international.
coutumier.et. sur. la.pratique.des.États..Si. la.nature.et. la.
portée.de.ces.circonstances.ne.sont.pas.clairement.défi-
nies,.les.États.qui.ont.commis.un.fait.internationalement.
illicite.auront.tendance.à.faire.un.usage.abusif.des.dispo-
sitions.en.question..De.ce.point.de.vue,.les.circonstances.
excluant. l’illicéité.ne.doivent.pas.être. simplement.men-
tionnées.à.titre.indicatif.mais.doivent.faire.l’objet.d’une.
liste.exhaustive.

2.. Parmi.les.circonstances.excluant.l’illicéité.énumérées.
au. chapitre.V,. des. circonstances. telles. que. la. force.ma-
jeure.(art..31),.la.détresse.(art..32).ou.l’état.de.nécessité.
(art..33).peuvent.être.traitées.différemment.des.autres..Ne.
peut-on.pas.en.conclure.que,.dans.de.telles.circonstances,.
l’illicéité.du.comportement.d’un.État.auteur.d’un.fait.non.
conforme.à.une.obligation.internationale.n’existerait.pas.
et. que,. par. conséquent,. ces. circonstances. n’excluraient.
pas. l’illicéité. mais. la. rendraient. inexistante.?. Ce. point.
pourrait. s’avérer. important. dans. la. pratique. et. devrait.
donc.être.étudié.plus.à.fond.

Article	30.	–	Contre-mesures	à	l’égard	d’un	fait	
internationalement	illicite

Japon

1.. Les. contre-mesures. visées. à. l’article. 30,. comme..
celles. visées. dans. la. deuxième. partie. au. chapitre. III,.
doivent. être. entendues. comme. des.mesures. prises. indi-
viduellement.par.un.État.particulier.dont.les.intérêts.ont.
été.lésés.directement.par.le.fait.internationalement.illicite.
d’un.autre.État..Elles.ne.comprennent.donc.pas.les.mesu-
res.ou.les.sanctions.collectives.que.pourraient.prendre.des.
organisations.internationales.comme.les.Nations.Unies.

2.. Bien.que.l’article.30.ne.l’indique.pas.expressément,.
nous. comprenons. que. les. contre-mesures. prévues. à. cet.
article. sont. aussi. assujetties. aux. conditions. spécifiées.
dans.la.deuxième.partie.au.chapitre.III.

Article	32.	–	Détresse

Japon

La. détresse,. en. tant. que. circonstance. excluant. l’illi-
céité,.n’est.pas.nécessairement.limitée.à.une.situation.où.
la.vie.d’une.personne.est.en.danger;.elle.peut.être.aussi.
invoquée.lorsque.les. intérêts.d’une.personne.(par.exem-
ple,.d’importants.intérêts.financiers.et.économiques).sont.
menacés,.aussi.longtemps.qu’un.équilibre.raisonnable.est.
maintenu.entre.ces.intérêts.et.l’importance.de.la.violation.
de.l’obligation.internationale.

Article	35.	–	Réserves	relatives	à	l’indemnisation	
des	dommages

Japon

1.. L’article. 35,. tel. que. nous. le. comprenons,. signifie.
que. même. si. l’illicéité. du. comportement. d’un. État. qui.
constituerait.autrement.un.fait.internationalement.illicite.
et. engagerait. la. responsabilité. de. l’État. est. exclue. par.
certaines. circonstances,. la. question. de. l’indemnisation.
des.dommages.causés.par.ce.comportement.peut.ne.pas.
être.résolue.
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2.. Nous.notons.une.certaine.confusion.dans.les.termes.
utilisés. ici,.dans. la.mesure.où. l’article.44.présente. l’in-
demnisation.comme.un.des.moyens.d’obtenir.une. répa-
ration.intégrale.de.la.part.de.l’État.dont.la.responsabilité.
a. été. établie,. ce. qui,. par. définition,. suppose. l’existence.
d’un. fait. internationalement. «.illicite.»..Par. conséquent,.
pour.préserver.l’intégrité.des.projets.d’articles.concernant.
la. notion. fondamentale. de. responsabilité. des. États. et.
pour.éviter.une.confusion.entre.différentes.notions,.nous.
suggérons.de.remplacer,.à.l’article.35,.le.terme.«.indem-
nisation.».par.un.autre.terme.

deuxIème PartIe. – contenu, formes et degrés 
de la resPonsabIlIté InternatIonale

chaPItre PremIer	– PrIncIPes généraux

Article	37.	–	Lex specialis

Japon

L’article.37.prévoit.que.les.dispositions.de.la.deuxième.
partie.ne.s’appliquent.pas.dans.les.cas.ou.dans.la.mesure.
où. les. conséquences. juridiques. d’un. fait. internationale-
ment.illicite.d’un.État.sont.déterminées.par.d’autres.règles.
du.droit.international.qui.se.rapportent.spécifiquement.à.
ce.fait..Cette.disposition.est.acceptable.en.soi..Toutefois,.
la.priorité.accordée.à.la.lex specialis.ne.doit.certainement.
pas.être.limitée.à.la.deuxième.partie.du.projet.mais.peut.
s’appliquer. aussi. à. la. troisième.ou.même. à. la. première.
partie..Nous.proposons.donc.de.placer.cet.article.dans.la.
première.partie,.au.chapitre.premier.

Article	38.	–	Droit	international	coutumier

Japon

L’emploi.de.l’expression.«.règles.du.droit.international.
coutumier.».n’est.pas.suffisamment.clair..Si.cette.expres-
sion.vise.le.rapport.qui.existe.entre.la.responsabilité.des.
États.en.cas.de.violation.du.droit.international.et.les.autres.
conséquences. juridiques. que. cette. violation. peut. avoir.
dans.le.domaine.du.droit.des.traités,.il.faudrait.l’indiquer.
clairement..Si,.en.revanche,.le.but.de.l’article.est.de.dé-
finir.de.manière.plus.générale.le.rapport.qui.existe.entre.
le.projet.d’articles.et.le.droit.international.coutumier,.on.
peut.s’en.étonner.dans.la.mesure.où.le.projet.d’articles.est.
le.produit.d’efforts.visant.à.codifier.les.règles.coutumiè-
res.du.droit.international.relatives.à.la.responsabilité.des.
États..Quoi.qu’il.en.soit,.nous.suggérons.que.la.Commis-
sion. spécifie. les. règles. du. droit. international. coutumier.
visées.dans.cet.article.

Article	39.	–	Relation	avec	la	Charte	des	Nations	Unies

Japon

Il.est.évident.qu’en.vertu.de.dispositions.comme.celles.
de. l’Article.103. de. la. Charte. des. Nations. Unies. et. de.
l’article.39.du.projet,.la.Charte.des.Nations.Unies.prévaut.
sur.le.projet.d’articles..Comme.l’article.39.vaut.pour.l’en-
semble.du.projet,.il.serait.peut-être.préférable.de.le.placer.

dans. la. première. partie,. au. chapitre. premier,. plutôt. que.
dans.la.deuxième.partie.

Article	40.	–	Sens	de	l’expression	«	État	lésé	»

Japon

1.. La. définition. fondamentale. de. la. responsabilité. des.
États.est.donnée.à.l’article.premier.du.projet,.qui.dispose.
que. «.Tout. fait. internationalement. illicite. d’un. État. en-
gage.sa.responsabilité.internationale.»..Cela.signifie.que.
l’existence. d’un. dommage,. tangible. ou. non,. n’est. pas.
nécessaire. pour. qu’il. y. ait. responsabilité. internationale..
Nous.appuyons.cette.formule.dans.la.mesure.où.elle.vise.
à.renforcer.l’état.de.droit.dans.la.société.internationale.

2.. Par. contre,. nous. estimons. qu’il. faudrait. examiner.
attentivement. la. question. de. savoir. si. les.États. dont. les.
intérêts. ne. sont. pas. directement. lésés. doivent. toujours.
être.en.droit.d’obtenir.une.réparation.intégrale.de.la.part.
de. l’État. auteur. d’un. fait. internationalement. illicite. ou.
de.prendre.des.contre-mesures.à.l’encontre.de.cet.État.si.
certaines.conditions.sont.réunies..En.permettant.à.toutes.
les.parties.à.un.traité.multilatéral.dont.les.intérêts.«.juridi-
quement.».protégés.sont.lésés.d’obtenir.une.«.réparation.
intégrale.».de.la.part.de.l’État.auteur.d’un.fait.illicite,.on.
risque. le. plus. souvent. de. créer. de. nouveaux. différends.
et.d’entraver. le. règlement.pacifique.du.différend. initial..
Il.serait.donc.préférable.qu’un.État.lésé.dont.les.intérêts.
n’ont.subi.aucun.préjudice. tangible.ne.soit,.en.principe,.
autorisé. qu’à. demander. à. l’État. dont. le. comportement.
constitue.un.fait.internationalement.illicite.qu’il.cesse.ce.
comportement,.comme.le.prévoit.l’article.41.

3.. En. ce. qui. concerne. la. définition. de. l’«.État. lésé.».
qui.figure.à. l’article.40,. il. faudrait.préciser,. au.paragra-
phe.2.e.iii,.le.sens.du.membre.de.phrase.«.le.droit.a.été.créé.
ou.est.reconnu.pour.la.protection.des.droits.de.l’homme.
et.des.libertés.fondamentales.».et,.au.paragraphe.2.f,.celui.
des.mots. «.pour. la. protection. des. intérêts. collectifs. des.
États.parties.».

chaPItre II	–	droIts de l’état lésé et oblIgatIons de 
l’état auteur du faIt InternatIonalement IllIcIte

Article	42.	–	Réparation

Japon

1.. Le.sens.du.paragraphe.2.de.l’article.42.et.de.l’alinéa.d.
de. l’article.43. n’est. pas. clair.. Ces. dispositions. risquent.
fort.de.servir.de.prétexte.à.l’État.auteur.du.fait.internatio-
nalement.illicite.pour.refuser.la.réparation.intégrale.

2.. Au.paragraphe.3.de. l’article.42,. il. faudrait. indiquer.
clairement.que.le.fait.que.l’État.lésé.ou.l’un.de.ses.ressor-
tissants.ait.contribué.au.dommage.ne.libère.pas.automati-
quement.l’État.auteur.du.fait.internationalement.illicite.de.
son.obligation.d’accorder.une.réparation.intégrale.
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Article	43.	–	Restitution	en	nature

Japon

1.. En. ce. qui. concerne. l’alinéa.d. de. l’article.43,. nous.
pensons.comme.la.Commission.qu’une. telle.disposition.
est. nécessaire,. mais. nous. craignons. que. les. mots. «.ne.
menace.pas.sérieusement.....la.stabilité.économique.».ne.
servent.de.justification.à.l’État.auteur.du.fait.internationa-
lement.illicite.pour.rejeter.les.demandes.d’indemnisation.
ou.même.de.restitution.en.nature..Il.faudrait.donc.modi-
fier.cette.disposition.pour.en.préciser.le.sens.et.empêcher.
qu’il.en.soit.fait.un.usage.abusif,.ou.alors.la.supprimer.

2.. Voir.aussi.l’article.42.

Article	44.	–	Indemnisation

Japon

Au.paragraphe.1.de. l’article.44,. le.membre.de.phrase.
«.si,.et.dans.la.mesure.où,.le.dommage.n’est.pas.réparé.par.
la.restitution.en.nature.».pourrait.signifier,.à.première.vue,.
que.l’État.lésé.est.tenu.de.demander.la.restitution.en.nature,.
quelles.que.soient.les.circonstances,.et.n’est.en.droit.d’ob-
tenir.une. indemnisation.que. lorsque. le.dommage.n’a.pas.
été.intégralement.réparé.par.la.restitution.en.nature..Selon.
cette.interprétation,.l’État.auteur.du.fait.internationalement.
illicite.pourrait.rejeter.la.demande.d’indemnisation.(finan-
cière). faite.par. l’État. lésé. sous.prétexte.qu’il. n’a.pas. été.
prouvé.que.la.restitution.en.nature.était.complètement.im-
possible..Mais.selon.le.principe.de.la.réparation.intégrale,.
le.rapport.entre.la.restitution.en.nature.et.l’indemnisation.
ne.peut.pas.être. interprété.de.cette. façon.car. il. limiterait.
indûment. la. liberté. de. l’État. lésé. de. choisir. la. forme. de.
réparation.intégrale.qu’il.juge.appropriée.

Article	45.	–	Satisfaction

Japon

1.. Le. paragraphe. 1. de. l’article. 45. prévoit. que. l’État.
lésé. est. en.droit. d’obtenir. satisfaction.pour. le.dommage,.
«.notamment.moral.»,.causé.par.un.fait.internationalement.
illicite..Le.Japon.estime.que.les.mots.«.notamment.moral.».
devraient.être.supprimés.parce.que.la.notion.de.«.dommage.
moral.»,.qui.n’est.pas.définie.dans.cet.article,.peut.susciter.
des.différends.relatifs.à.son.interprétation..Par.ailleurs,.le.
sens.du.mot.«.notamment.».n’est.pas.clair.

2.. À. l’alinéa.c.du.paragraphe.2.de. l’article.45,. les.mots.
«.des.dommages-intérêts.correspondant.à.la.gravité.de.l’at-
teinte.».peuvent.être.interprétés.comme.autorisant.pratique-
ment.une.réparation.punitive..Or,.la.réparation.punitive.n’est.
pas.une.notion.bien.établie.dans.la.pratique.des.États..Nous.
proposons.donc.de.supprimer.cette.disposition.

chaPItre III	–	contre‑mesures

Grèce

La.Grèce.a.des. réticences.quant.aux.articles.47.à.50.
relatifs.aux.contre-mesures,.tels.qu’ils.sont.libellés.dans.
le.projet..Ces.articles.semblent.mieux.convenir.aux.viola-
tions.qualifiées.de.délits.et.moins.bien.à.celles.qui.consti-
tueraient.des.crimes.internationaux..Elle.pense.donc.que.
ces. articles. devraient. être. sensiblement. améliorés. pour.
tenir.notamment.compte.de.la.distinction.précitée.

Japon

1.. Nous.pensons.que.la.Commission.a.bien.fait.de.pré-
voir.la.réglementation.des.contre-mesures.dans.le.projet.
d’articles.sur.la.responsabilité.des.États.

2.. L’important,. dans. ce. domaine,. est. de. maintenir. un.
juste.équilibre.entre.l’État.auteur.d’un.fait.internationale-
ment.illicite.et.l’État.lésé..De.ce.point.de.vue,.les.articles.
48. à. 50. sont. généralement. bien. rédigés. dans. la.mesure.
où. ils. préviennent. un. usage. abusif. des. contre-mesures.
en.imposant.des.restrictions.non.seulement.de.procédure.
mais.aussi.de.fond.

Article	48.	–	Conditions	du	recours	
à	des	contre-mesures

Japon

1.. Le.paragraphe.1.de. l’article.48.prévoit.qu’avant.de.
prendre.des.contre-mesures,.un.État.lésé.doit.s’acquitter.
de.l’obligation.–.prévue.à.l’article.54.–.de.négocier.avec.
l’État.auteur.du.fait.internationalement.illicite.et.n’a.pas.
le.droit.de.prendre.des.contre-mesures.s’il.ne.l’a.pas.fait.

2.. L’État. lésé. est. probablement. forcé. de. prendre. des.
contre-mesures.lorsqu’il.demande.à.l’État.auteur.du.fait.
internationalement. illicite.de.rétablir.dans. les.plus.brefs.
délais. la. situation.antérieure. à. ce. fait. et. qu’il. n’y. a.pas.
assez.de.temps.pour.négocier..En.pareil.cas,.l’obligation.de.
négocier.jouerait.en.faveur.de.l’État.auteur.du.fait.illicite..
Cette.obligation.ne.doit.pas.être.interprétée.comme.inter-
disant.à.l’État.lésé.de.prendre.des.contre-mesures.tant.que.
les.négociations.n’ont.pas.progressé. sensiblement,.mais.
plutôt. comme. l’autorisant.à.prendre.des.contre-mesures.
si. l’État.auteur.du. fait. illicite.n’a.pas. répondu.de. façon.
précise.à.sa.proposition.dans.un.délai.raisonnable.

3.. Si. l’obligation.de.négocier.avant. la.prise.de.contre-.
mesures.est.interprétée.de.cette.façon.–.et.cette.interpré-
tation.doit.être.expressément.indiquée.dans.le.projet.d’ar-
ticles.–,.l’obligation.de.négocier,.en.soi,.ne.jouera.pas.en.
faveur.de.l’État.auteur.du.fait.internationalement.illicite.

4.. En. outre,. en. cas. de. besoin. urgent,. l’État. lésé. peut.
recourir.à.des.mesures.conservatoires.sans.s’acquitter.de.
l’obligation.de.négocier.

5.. Étant.donné.toutefois.que.les.mesures.conservatoires.
ne.sont.pas.expressément.définies.dans.le.projet.d’articles,.
des.différends.peuvent.naître.au.sujet.de.ce.qu’il.faut.en-
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tendre.par.de.telles.mesures..L’État.lésé.sera.naturellement.
favorable.à.une. interprétation. très. large,.de.sorte.que. la.
distinction.entre.contre-mesures.et.mesures.conservatoi-
res.risque.d’être.assez.floue..Comme.nous.craignons.que.
les.mesures.conservatoires.ne.soient.utilisées.abusivement.
et. ne. servent,. en. fait,. de. contre-mesures,. nous. jugeons.
nécessaire. de. définir. les. mesures. conservatoires. aussi.
clairement.que.possible.dans.le.projet.d’articles.

6.. Le.paragraphe.3.de.l’article.48.prévoit.que.les.contre-
mesures.doivent.être.suspendues.«.dans.les.cas.et.dans.la.
mesure.où.la.procédure.de.règlement.des.différends.visée.
au.paragraphe.2.est.appliquée.de.bonne.foi.....et.où.le.dif-
férend.est.soumis.à.un.tribunal.qui.est.habilité.à.émettre.
des.injonctions.obligatoires.pour.les.parties.».

7.. Nous. appuyons. cette. disposition. parce. qu’elle. peut.
contribuer.au.règlement.pacifique.des.différends.interna-
tionaux..Il.faut.noter.toutefois.que.le.sens.des.mots.«.dans.
la. mesure. où. la. procédure. de. règlement. des. différends.
....est.appliquée.de.bonne.foi.».est.assez.vague.et.que.si.
la.procédure.mentionnée.est.une.procédure. judiciaire,. il.
faudrait.le.dire.clairement.

8.. Voir.aussi.les.articles.30.et.58.

Article	50.	–	Contre-mesures	interdites

Japon

1.. L’expression. «.mesures. de. contrainte. économique.
ou.politique.extrêmes.»,.employée.à.l’alinéa.b,.n’est.pas.
claire..Nous. proposons. de. la. supprimer. de. peur. qu’elle.
n’interdise.pratiquement.toutes.les.contre-mesures.

2.. La.même.objection.peut.être.formulée.à.l’encontre.de.
l’expression.«.droits.de.l’homme.fondamentaux.»,.à.l’ali-
néa.d..Si.cette.notion.n’est.pas.plus.clairement.définie,.il.
faudrait.aussi.la.supprimer.

chaPItre Iv	– crImes InternatIonaux

Japon

Voir supra	l’article.19.

Article	53.	–	Obligations	incombant	à	tous	les	États

Grèce

Les.obligations.de.solidarité.prévues.par. l’article.53,.
bien.qu’elles.ne. soient.pas.énoncées.avec. suffisamment.
de. force,. n’en. constituent. pas. moins. une. exigence. élé-
mentaire.de.la.morale.internationale.et.ont.leur.place.dans.
le.droit.contemporain.

troIsIème PartIe. – règlement des dIfférends

Grèce

La.Grèce.est.dans.tous.les.cas.en.faveur.de.l’inclu-
sion.dans.le.projet.de.dispositions.spéciales.concernant.
le. règlement. des. différends. qui. peuvent. surgir. de.
l’interprétation.ou.de.l’application.du.projet.d’articles,.
dispositions. qui. pourraient. être. plus. avancées. et. aller.
plus.loin.que.celles.prévues.dans.les.articles.54.à.60.du.
projet.actuel.

Japon

1.. Les.procédures.de.règlement.des.différends.énumérées.
dans.le.projet.d’articles.sont.acceptables.dans.l’ensem-
ble,.dans.la.mesure.où.elles.faciliteraient.un.règlement.
pacifique,.mais.elles.nous.paraissent. trop.détaillées.et.
nous.ne.sommes.pas.absolument.certains.de. leur.effi-
cacité.

2.. Les. «.différends.». visés. à. l’article. 54. sont. ceux.
qui. concernent. «.l’interprétation. ou. l’application. des.
présents. articles.».. Par. conséquent,. à. notre. avis,. les.
procédures. de. règlement. des. différends. prévues. dans.
la. troisième. partie. du. projet. ne. s’appliquent. pas. né-
cessairement.aux.différends.relatifs.à.la.responsabilité.
des.États.en.général.non.plus.qu’aux.différends.relatifs.
aux.accords.internationaux.qui.prévoient.leurs.propres.
procédures.de.règlement.

3.. La. procédure. de. conciliation. prévue. dans. la. troi-
sième. partie. du. projet. est. considérée. comme. obliga-
toire,.selon.le.commentaire.de.l’article.56..Ce.caractère.
obligatoire. risque. toutefois. d’être. difficile. à. accepter.
pour. de. nombreux. États,. dont. certains. pourraient. re-
fuser.de.devenir.partie.à.la.convention.envisagée.pour.
cette.seule.raison.

4.. Nous.suggérons,.par.conséquent,.que. la.Commis-
sion.envisage.la.possibilité.de.détacher.les.dispositions.
qui.constituent.la.troisième.partie.du.projet.et.d’en.faire.
un.protocole. facultatif.. (Au.cas.où. le.projet.d’articles.
serait. adopté. sous. la. forme. d’une. série. de. principes.
directeurs.et.n’aurait.pas.force.obligatoire,. il.ne.serait.
pas. nécessaire. d’examiner. séparément. la. nature. des.
procédures.de.règlement.des.différends.)

Article	56.	–	Conciliation

Japon

Voir.les.observations.générales.relatives.à.la.troisième.
partie.
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Article	58.	–	Arbitrage

Japon

Le. paragraphe.2. de. l’article.58. prévoit. que. l’État. à.
l’encontre.duquel.des.contre-mesures.sont.prises.a.le.droit.
de.soumettre.unilatéralement.à.tout.moment.le.différend.
à. un. tribunal. arbitral,. et. le. paragraphe.3. de. l’article. 48.
prévoit. que. les. contre-mesures. doivent. être. suspendues.
dans.les.cas.où.«.le.différend.est.soumis.à.un.tribunal.qui.
est.habilité.à.émettre.des.injonctions.obligatoires.pour.les.
parties.»..Le.Japon.craint.que,.selon.ces.dispositions,. le.
recours.à.des.contre-mesures.ne.soit.extrêmement.limité..
Le.paragraphe.2.de.l’article.58.favorise.indûment.l’État.

auteur.du.fait.illicite.et.devrait.être.réexaminé,.notamment.
du.point.de.vue.de.son.effet.sur.les.contre-mesures.

Article	60.	–	Validité	d’une	sentence	arbitrale

Japon

À.en.juger.par.le.texte.de.l’article.60,.si.une.des.parties.
à. un. différend. veut. contester. la. validité. d’une. sentence.
arbitrale,. elle. peut. soumettre. le. différend. en. question. à.
la.CIJ..Cette.disposition.pose.un.problème.parce.qu’elle.
peut.avoir.pour.effet.d’annuler.une.éventuelle.sentence.ar-
bitrale.et.parce.qu’elle.traite,.de.manière.générale,.la.CIJ.
comme.une.cour.d’appel..Nous.estimons.que.cet.article.
demanderait.à.être.réexaminé.avec.soin.
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1.. S’agissant. de. la. responsabilité. internationale,. la.
Commission. a. présenté. à. l’Assemblée. générale,. à. sa.
cinquante-troisième.session,.en.1998,.un.projet.d’articles.
complet.et.des.commentaires.sur.la.prévention.des.dom-
mages. transfrontières. résultant. d’activités. dangereuses,.
et.a.sollicité.les.observations.des.États.sur.les.questions.
ci-après1.:

a). L’obligation. de. prévention. devrait-elle. toujours.
être. considérée. comme. une. obligation. de. moyens.?. Ou.
un.manquement.à.cette.obligation.devrait-il.entraîner.des.

1 Annuaire... 1998,.vol..II.(2e.partie),.par..31.à.34,.p..17.

conséquences.au.titre.de.la.responsabilité.de.l’État.ou.de.
la.responsabilité.civile,.ou.des.deux,.s’il.est.imputable.à.la.
fois.à.l’État.d’origine.et.à.l’exploitant.?.Si.l’on.répond.à.
cette.dernière.question.par.l’affirmative,.quels.seraient.les.
types.de.sanction.appropriés.ou.applicables.?

b). Quelle. forme. le. projet. d’articles. devrait-il. pren-.
dre.–.convention,.convention-cadre.ou.loi.type.?

c). Quel. type.ou.quelle. forme.de.procédure.de.règle-
ment.des.différends.convient.le.mieux.pour.les.différends.
découlant.de.l’application.ou.de.l’interprétation.du.projet.
d’articles.?

2.. Plusieurs.délégations.ont.tenté.de.répondre.à.ces.ques-
tions.lors.du.débat.qui.a.eu.lieu.à.la.Sixième.Commission.
sur.le.rapport.de.la.Commission..Les.opinions.exprimées.
à.cette.occasion.sont.récapitulées.ci-après.

3.. Des. réponses.différentes.ont.été.données.à. la.ques-
tion.de.savoir.si.le.manquement.à.la.diligence.due.devrait.
entraîner.des.conséquences.juridiques..Selon.la.Chine,.en.
l’absence. de. dommage,. un. tel. manquement. ne. mettrait.
pas.en.jeu.la.responsabilité..Si.un.dommage.devait.toute-
fois.survenir,.la.responsabilité.de.l’État,.la.responsabilité.
civile.ou.les.deux.pourraient.être.mises.en.cause..Si.l’État.
avait. observé. la.diligence.due.et. si. un.dommage. s’était.
néanmoins. produit,. c’était. l’exploitant. qui. engageait. sa.
responsabilité.et.qui.devait.payer2.

4.. Pour. le. Royaume-Uni. de. Grande-Bretagne. et. d’Ir-
lande. du.Nord. et. pour. l’Autriche,. un.manquement. à. la.
diligence.due.pourrait.emporter.des.conséquences.sur.le.
plan.de. la. responsabilité.de. l’État3..Le. Japon.a. fait. ob-
server.que.l’obligation.de.prévention.était.une.obligation.
de.moyens.et.non.pas.une.obligation.de.résultat,.et.qu’un.
manquement.à. cette.obligation. tombait. sous. le. coup.du.
régime.de. la.responsabilité.des.États.. Il. fallait. faire.une.
distinction. entre. la. responsabilité. internationale. pour.
dommages.transfrontières.significatifs.et.la.responsabilité.
des.États,.même.si.dans.certains.cas.le.dommage.pouvait.
être.partiellement.imputable.au.manquement.par.l’État.à.
son.obligation.de.prévention4.

5.. La.République-Unie.de.Tanzanie.et.la.Mongolie.ont.
déclaré.que.la.distinction.entre.le.régime.de.la.prévention.

2 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante‑troisième 
session, Sixième Commission, 14e.séance,.par..43.

3 Ibid.,.par..7.(Royaume-Uni),.et.15e.séance,.par..6.(Autriche).
4 Ibid.,.14e.séance,.par..18.

chaPItre PremIer 

Questions soulevées dans le rapport de 1998 de la Commission

chaPItre II

Opinions exprimées par les États Membres pendant la cinquante-troisième session 
de l’Assemblée générale

et. le. régime.de. la. responsabilité.était. inquiétante.ou. les.
rendait. perplexes. car. il. était. difficile. d’envisager. des.
conséquences.juridiques.en.l’absence.de.tout.dommage5..
Pour. la.Suisse.et. la.Grèce,. il. fallait.plus.de. temps.pour.
réfléchir.au.problème6..L’Allemagne.a.estimé.qu’il.était.
encore.difficile.de.répondre.à.toutes.les.questions.que.la.
Commission.posait.aux.gouvernements..Celle-ci.devrait.
donc.procéder.avec.prudence..Elle.a.aussi.souligné.qu’il.
fallait. prendre. en. compte. l’existence,. dans. le. domaine.
des. dommages. transfrontières. résultant. d’activités. dan-
gereuses,. d’autres. règles. et. d’autres. évolutions. et. les.
étudier..Elle.s’est.référée.à.cet.égard.au.projet.d’article.6.
qui.dispose.clairement.que.les.articles.sont.sans.préjudice.
de.l’existence,.du.fonctionnement.ou.des.effets.de.toute.
autre.règle.du.droit.international7.

6.. Pour.le.Guatemala.et.la.Mongolie,.il.était.impossible.
d’empêcher. la. question. de. la. responsabilité. de. réappa-
raître. dans. le. nouveau. texte. du. projet. d’articles.. On. a.
souligné.que,.dans.le.régime.prévu.par.la.Commission,.si.
un.État.subissait.un.dommage.du.fait.d’un.manquement.
d’un.autre.État.aux.obligations.de.moyens.proposées,.ce.
dernier.encourrait.une.responsabilité.à.l’égard.du.premier.
État8..Le.Guatemala.estimait.cependant.que.cette.respon-
sabilité. était.différente.de.celle.qui. était. envisagée.dans.
le. texte. initial,. en. ce.que. l’État. d’origine,. au. lieu.de. se.
livrer.à.une.activité.qui.n’était.pas. interdite.par. le.droit.
international,.commettait.un.acte.illicite.en.regard.du.droit.
international9..On.a.fait.observer.que,.dans.la.version.an-

5 Ibid.,. 13e. séance,. par.. 59. (République-Unie. de. Tanzanie),. et.
15e.séance,.par..40.(Mongolie).

6 Ibid.,.13e.séance,.par..67.(Suisse),.et.22e.séance,.par..43.(Grèce).
7 Ibid.,.15e.séance,.par..79.(Allemagne).
8 Ibid.,. 13e. séance,. par.. 53. (Guatemala),. et. 15e. séance,. par.. 40.

(Mongolie).
9 Ibid.,.par..53.(Guatemala).
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térieure.du.projet.d’articles,.un.État.pouvait.à.la.fois.être.
civilement.responsable.et.avoir.sa.responsabilité.engagée.
conformément.au.régime.de.la.responsabilité.des.États.:.
dans. le. premier. cas. de. figure,. s’il. causait. un. dommage.
à. un. autre. État. sans. avoir. manqué. à. son. obligation. de.
prévention,.et.dans.le.deuxième,.s’il.avait.manqué.à.cette.
obligation.et.si.le.dommage.était.exclusivement.imputable.
à.ce.manquement.

7.. Plusieurs. délégations. ont. également. souligné. que.
la.Commission.ne.devrait. pas. perdre.de.vue. la.mission.
qu’elle.s’était.initialement.donnée,.qui.était.d’élaborer.des.
règles.sur. la.responsabilité.proprement.dite10..À.l’appui.
de.ce.point.de.vue,.le.Mexique.a.fait.valoir.qu’elle.risquait.
autrement.d’affaiblir.les.obligations.de.moyens..S’il.était.
vrai.qu’il.valait.mieux.prévenir.que.guérir,.il.était.indis-
pensable.d’établir. des. règles. régissant. les. conséquences.
du.non-respect.de.ces.obligations,.qu’il.ait.ou.non.entraîné.
des.dommages..De.plus,.des.questions.qui.devraient.être.
traitées.ensemble. se. trouveraient.dissociées..Pour.déter-
miner.les.conséquences.du.non-respect.de.l’obligation.de.
prévention,.il.fallait.aussi.prendre.en.compte.le.cas.dans.
lequel. il. en. résultait.un.dommage..La.dissociation.avait.
également.pour.effet.de.déterminer.les.conséquences.de.
la. responsabilité. à. un. moment. où. la. Commission. était.
censée. traiter.uniquement.de. la.prévention,.ce.qui.allait.
à.l’encontre.de.la.décision.prise.à.la.quarante-neuvième.
session,.selon.laquelle.les.questions.de.la.prévention.et.de.
la.responsabilité.devaient.être.traitées.séparément11.

8.. Selon. le. Chili,. la. notion. de. prévention. devrait. être.
mise.en.rapport.avec.l’obligation.de.réagir.et.l’obligation.
de.remettre.en.état,.qui.devraient.s’imposer.à.l’exploitant..
Un.manquement.à.ces.obligations.pourrait.faire.naître.la.
responsabilité. internationale,. indépendamment. du. dom-
mage.causé..Mais,.en.même.temps,.les.effets.de.ce.dom-
mage.devraient.être.pris.en.considération.pour.évaluer.le.
niveau. de. responsabilité. encouru.. Il. importait,. selon. ce.
point.de.vue,.d’établir.un.lien.plus.direct.entre.l’exploitant.
et. le. régime. de. responsabilité,. dans. lequel. l’exploitant.
aurait.sa.place.aux.côtés.de.l’État,.de.l’assureur,.des.fonds.
d’affectation.spéciale,.etc.12.Ce.point.de.vue.était.partagé.
par.la.Bulgarie.et.Bahreïn13,.mais.non.pas.par.l’Autriche,.
pour. laquelle,.dans. la.mesure.où. les.obligations.de.pré-
vention.avaient.été.jusqu’ici.envisagées.comme.des.obli-
gations. incombant. aux.États,. il. n’y. avait. aucune. raison.
que.la.Commission.s’intéresse.à.des.questions.concernant.
la. responsabilité. civile. de. l’exploitant. privé. intervenant.
dans.tel.ou.tel.contexte14.

9.. Les.États-Unis.d’Amérique.ont. fait.observer.que. le.
projet. d’articles. semblait. avoir. été. conçu. pour. un. État.
fortement. centralisé. doté. de. pouvoirs. réglementaires.

10 Ibid.,. 15e. séance,. par..7. (Autriche);. 16e. séance,. par..44. (Nou-
velle-Zélande);.17e.séance,.par..1.(Suède,.au.nom.des.pays.nordiques);.
18e. séance,. par..42. (Jamahiriya. arabe. libyenne). et. par..50. (Cuba);.
20e. séance,. par.. 28. (Portugal);. 21e. séance,. par.. 12. (Bahreïn);.
22e.séance,.par..22.et.23.(Sri.Lanka);.et.17e.séance,.par..44.(déclaration.
du.Secrétaire.général.du.Comité.consultatif.juridique.afro-asiatique).

11 Ibid.,.16e.séance,.par..6.à.8.(Mexique).
12 Ibid.,.14e.séance,.par..25.et.28.(Chili).
13 Ibid.,. 16e. séance,. par.. 24. (Bulgarie);. et. 21e. séance,. par.. 12.

(Bahreïn).
14 Ibid., 15e.séance,.par..6.

étendus,.et.qu’il.serait.difficile.à.appliquer.dans.des.États.
fédéraux.où.le.pouvoir.réglementaire.était.partagé15.

10.. Selon. Israël,. dans. les. cas. où. un. exploitant. privé.
se. trouverait. mis. en. cause,. la. responsabilité. de. l’État.
et. la. responsabilité. civile. pourraient. ne. pas. offrir. une.
protection. adéquate. aux. intérêts. légitimes. en. matière.
d’environnement.. Il. fallait. donc.voir. dans. la.prévention.
une.obligation.de.moyens.inspirée.d’un.code.de.conduite.
détaillé. et. universellement. applicable. reprenant. les. nor-
mes.déjà.consacrées.dans.les.conventions.internationales.
en. vigueur. traitant. de. l’environnement. et. de. questions.
connexes16.

11.. La. République. tchèque. a. longuement. traité. de. la.
question. des. conséquences. juridiques. et. a. fait. observer.
que,.si.un.dommage.se.produisait.par.suite.d’une.violation.
d’une.obligation.de.prévention.ou.d’une.autre.obligation.
à.la.charge.de.l’État.d’origine,.la.responsabilité.interna-
tionale.de.ce.dernier.était.engagée.et.il.était.tenu.d’assurer.
une. réparation. intégrale,.pourvu.qu’un. lien.de.causalité.
puisse. être. établi. entre. l’acte.ou. l’omission. illicite. et. le.
dommage..Lorsqu’un.tel.lien.de.causalité.était.difficile.à.
établir,.on.se.trouvait.devant.une.situation.analogue.à.celle.
où.il.n’y.avait.eu.ni.préjudice.moral.ni.dommage.matériel.
du.fait.de.l’inobservation.d’une.obligation..Dans.un.tel.cas,.
la.responsabilité.impliquerait.uniquement.l’obligation.de.
mettre.fin.au.comportement.illicite.et,.peut-être,.certaines.
formes.de.satisfaction..Ces.questions.devraient.cependant.
être.traitées.non.pas.dans.le.cadre.de.la.prévention,.mais.
dans.celui.du.sujet.sur.la.responsabilité.des.États..Si.des.
obligations.n’étaient.pas.honorées.mais.qu’il.n’en.résul-
tait.aucun.dommage,.il.y.avait.encore.place,.à.strictement.
parler,.pour. la. responsabilité.de. l’État.qui. faisait. l’objet.
d’une.définition.plus.large.que.la.notion.de.responsabilité.
tout.court.dans.un.certain.nombre.de.systèmes.juridiques.
nationaux17.

12.. L’Argentine.a.émis.l’avis.qu’il.importait.de.préciser.
et. de. définir. les. conséquences. en. droit. international. du.
dommage. transfrontière. significatif,. même. dans. le. cas.
où. l’État. d’origine. avait. appliqué. toutes. les. règles. de.
prévention..Vu.le.caractère.de. l’obligation.de.réparation.
dans.de.tels.cas,.les.règles.pertinentes.devraient.énoncer.
certains.principes.venant.compléter.ceux.qui.régissaient.
la.responsabilité.pour.faits. illicites..Dans.les.cas.où.il.y.
avait.responsabilité.absolue,.l’État.n’était.pas.exonéré.de.
sa. responsabilité,.même. s’il. avait. fait. preuve.de. la.dili-
gence.due18.

13.. Selon. le. Bangladesh,. le. principe. de. diligence. due.
comportait.un.élément.objectif,.lié.au.fait.que.toutes.les.
activités. dangereuses. contenaient. en. germe,. pour. ainsi.
dire,. des. conséquences. matérielles. qui. pouvaient. être.
prévues. de. façon. assez. sûre. et. précise.. L’obligation. de.

15 Ibid.,. 14e. séance,. par..44..Voir. aussi. Reid,. «.The. harmonization.
of. federal. and. provincial. policies. and. norms,. and. intergovernmental.
cooperation.»;. Chevrette,. «.Fédéralisme. et. protection. de. l’environ-
nement.»;. et. Piette,. «.L’harmonisation. des. politiques. et. des. normes.
fédérales.et.provinciales.et.la.coopération.intergouvernementale.».

16 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante‑troisième 
session, Sixième Commission,.15e.séance,.par..19.(Israël).

17 Ibid.,.par..61.et.62.(République. tchèque)..Voir.aussi.16e.séance,.
par..47. et. 48. (Nouvelle-Zélande);. 17e. séance,. par.. 33. (Nigéria),. et.
20e.séance,.par..7.(République.islamique.d’Iran).

18 Ibid.,.15e.séance,.par..94.(Argentine).
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vigilance. se. justifiait. donc. par. la. nécessité. d’éviter. un.
certain. «.résultat.»,. même. s’il. ne. s’agissait. que. d’une.
«.obligation.de.moyens.»..Les. éléments. à. considérer. en.
matière. de. responsabilité. n’étaient. pas. les. mêmes. que.
ceux.pris.en.compte.pour.mesurer.les.dommages..Le.fait.
que. le. seuil. de. tolérance. était. plus. élevé. dans. les. pays.
en.développement.ne.signifiait.pas.qu’il.fallait.y.prévoir.
un. seuil. de. responsabilité. également. plus. élevé,. mais.
seulement. que. l’étendue. des. dommages. y. était. moins.
bien.appréciée..Si.un.État.autorisait.des.activités.dange-
reuses.sur.son.territoire,.il.était.censé.être.en.mesure.d’en.
assumer.les.conséquences.potentielles,.indépendamment.
de.son.niveau.de.développement19.

14.. Pour. l’Algérie. également,. si. le. droit. international.
mettait. des. obligations. à. la. charge. des. États. dont. les.
activités. causaient. des. dommages. à. l’environnement.
d’autres. États,. il. fallait. prendre. en. compte. la. situation.
particulière. des. pays. en. développement,. qui. étaient. les.
plus.vulnérables.dans.ce.domaine20,.pour.fixer.le.montant.
des.réparations.

15.. Estimant. que. la. prévention. devait. être. considérée.
comme. une. obligation. de. moyens,. l’Italie. a. fait. valoir.
qu’il.ne.semblait.pas. judicieux.de.prévoir.des.sanctions.
quand.l’obligation.de.prévention.n’était.pas.respectée.par.
l’État,. indépendamment.de. la. survenance.ou.de. la.non-
survenance. d’un. dommage. transfrontière.. Le. système.
juridique.international.n’avait.pas.vocation.à.sanctionner,.
mais.à.rétablir.l’ordre.juridique.qui.avait.été.violé..Comme.

19 Ibid.,.16e.séance,.par..4.et.5.(Bangladesh).
20 Ibid.,.20e.séance,.par..63.(Algérie).

l’obligation. de. prévention. était. spécifiquement. destinée.
à. éviter. les. dommages. transfrontières,. qui. lésaient. la.
souveraineté.d’un.autre.État,.en.l’absence.de.violations,.
l’imposition.d’une.sanction.ne.serait.pas.justifiée21.

16.. La.Chine,.Cuba,. l’Égypte.et. l’Inde.ont.émis. l’avis.
que. la.notion.de.prévention,. telle.qu’elle. était. proposée.
par. la. Commission,. n’était. pas. suffisamment. replacée.
dans.le.contexte.plus.large.du.développement.durable,.ce.
qui. était. nécessaire. pour. établir. un. juste. équilibre. entre.
les.préoccupations.concernant. l’environnement.et. celles.
concernant.le.développement..On.a.estimé.que.plusieurs.
autres.principes.importants.devraient.avoir.été.considérés.
comme. étant. liés. à. la. notion. de. prévention.. En. outre,.
aucune.sanction.ne.devrait.être.imposée.en.cas.de.man-
quement. à. des. obligations. par. un.État. ou. un. exploitant.
qui.aurait.souhaité.faire.le.nécessaire.mais.n’en.avait.pas.
les.moyens..À.l’appui.de.cette.position,.on.a.invoqué.le.
fait.que. tous. les.États.n’avaient.pas. le.même.niveau.de.
développement.économique.et.technologique.ainsi.que.la.
pénurie.de.ressources.financières.et.autres.dans.les.pays.
en.développement..On.a.en.outre.observé.que.la.notion.de.
diligence.due.ne.se.prêtait.pas.à.la.codification22.

17.. Se. fondant. sur. le. débat. à. la.Sixième.Commission.
récapitulé.ci-dessus,.le.Rapporteur.spécial.traite.ci-après.
des.conséquences.juridiques.d’un.manquement.à.l’obliga-
tion.de.prévention,.puis.des.possibilités.qui.s’offrent.à.la.
Commission.concernant.la.question.de.la.responsabilité.

21 Ibid.,.15e.séance,.par..68.et.69.(Italie).
22 Ibid.,. 15e. séance,. par.. 85,. 86. et. 91. (Inde);. 14e. séance,. par.. 42.

(Chine);.18e.séance,.par..51.(Cuba);.et.22e.séance,.par..18.(Égypte).

A. – La notion de diligence due : quelques traits 
caractéristiques 

18.. Le.devoir.de.prévention,.qui.est.une.obligation.de.
comportement,.se.résume.essentiellement.au.devoir.de.di-
ligence..Toute.question.concernant.l’application.ou.l’exé-
cution. du. devoir. de. prévention. renvoie. nécessairement.
au.contenu.de.l’obligation.et.donc.au.degré.de.vigilance.
devant.être.observé.par.les.États.

19.. La. notion. de. diligence. due,. bien. connue. en.
droit. international. depuis. la. guerre. civile. américaine.
et.en.particulier.l’affaire.de.l’Alabama23,.a.donné.lieu.à.
plusieurs.interprétations.quant.au.niveau.de.précaution.re-
quis..Ainsi,.dans.cette.affaire,.la.Grande-Bretagne.arguait.
d’une.interprétation.restrictive,.selon.laquelle.il.y.a.défaut.
de.diligence.lorsque.le.gouvernement.n’use.pas,.s’agissant.
d’un. acte. qu’il. s’est. engagé. à. prévenir,. des. précautions.
qu’il.prendrait.pour.les.affaires.intérieures.et.auxquelles.
on. pourrait. raisonnablement. s’attendre. dans. le. contexte.
d’obligations. et. d’intérêts. internationaux.. En. revanche,.

23 Décision. du. tribunal. arbitral. de.Genève. du. 14. septembre. 1872,.
dans. Moore,. History and Digest of the International Arbitrations to 
which the United States has been a Party,.p..495.
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les. États-Unis,. qui. étaient. les. plaignants,. préconisaient.
une. approche. moins. restrictive. selon. laquelle. le. défaut.
de.diligence.devait.être.proportionnel.aux.conséquences.
de.la.négligence..Les.arbitres.ont.donné.raison.aux.États-
Unis24.

20.. La. question. de. la. vigilance. due. s’est. aussi. posée.
en.relation.avec.la.responsabilité.des.États.pour.les.actes.
commis.par.des.particuliers.en.temps.de.paix.mettant.en.

24 Pour.un.exposé.des.positions.du.Royaume-Uni.et.des.États-Unis.
dans. l’affaire. de. l’Alabama,. voir. Blomeyer-Bartenstein,. «.Due. dili-
gence.»,.p..138.et.139..Dans.l’affaire.des.Biens britanniques au Maroc 
espagnol,.Max.Huber.a.fait.observer.que.l’obligation.d’exercer.un.mi-
nimum.de.vigilance,.d’utiliser.l’appareil.dont.il.dispose.et.de.surveiller.
les.activités.menées.sur.son. territoire.était.un.attribut.naturel.de. tout.
gouvernement..Huber. a. également. affirmé.que. le. degré. de. vigilance.
devant. être. exercé. dans. chaque. cas. précis. était. fonction. des. moyens.
disponibles,. dont. la. mise. en. œuvre. dépendait. des. circonstances. de.
l’espèce.et.de.la.nature.des.intérêts.en.jeu.[Nations.Unies,.Recueil des 
sentences arbitrales,.vol..II.(numéro.de.vente.:.1949.V.1),.p..644]..La.
Chambre.des.lords.du.Royaume-Uni,.qui.s’est.penchée.sur.la.question.
de.la.vigilance.due.dans.l’affaire.Donoghue c. Stevenson, a.fait.observer.
que.chacun.était.tenu.de.prendre.raisonnablement.soin.d’éviter.les.actes.
ou. omissions. dont. il. pouvait. raisonnablement. prévoir. qu’ils. seraient.
susceptibles.de.porter.préjudice.à.son.voisin.[voir.Royaume-Uni,.The 
Law Reports, House of Lords, Judicial Committee of the Privy Council,.
Londres,.1932,.p..580].
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cause.les.organes.de.l’État.qui.auraient.omis.de.prendre.
les. précautions. voulues. pour. prévenir. ou. réprimer. les.
actes. en.question..À.cet. égard,. le. commentaire. relatif. à.
l’article.10. du. projet. de. 1929. de. la. Faculté. de. droit. de.
Harvard.précisait.que.:
L’expression.diligence.due.présume. .... que. l’État. est. compétent.pour.
prendre.les.mesures.de.précaution.et.qu’il.a.eu.la.possibilité.de.prendre.
ces. mesures. après. avoir. eu. connaissance. de. l’imminence. d’un. dom-
mage.ou.de.circonstances.laissant.présager.un.tel.dommage25.

Le. commentaire. précisait. également. que. la. «.diligence..
requise.».était.une.norme.et.non.une.définition26.

21.. Selon.M..F..V..García.Amador,.le.premier.Rapporteur.
spécial.sur.le.sujet.de.la.responsabilité.des.États,.le.devoir.
de.vigilance.comprend.:.le.fait.de.prendre.les.précautions.
normales. que. requièrent. les. circonstances. d’espèce,. la.
prévisibilité.des. actes.dommageables,. la.possibilité.ma-
térielle.de.les.prévenir.par.les.moyens.dont.dispose.l’État,.
l’exercice.de.l’autorité.nécessaire.lorsqu’il.s’agit.d’appré-
hender.les.auteurs.des.actes.dommageables.et.de.donner.
aux. étrangers. la. possibilité. de. demander. réparation. des.
préjudices.subis27..Il.a.également.noté.que.:.

Les.auteurs.sont.à.peu.près.unanimes.à.penser.que.le.critère.de.la.«.dili-
gence.requise.».n’est.pas.susceptible.d’une.définition.claire.et.précise,.
qui. permette. de. déterminer,. de. façon. objective. et. exacte,. les. cas. où.
l’État.a.été.«.diligent.».dans.l’exécution.de.ses.devoirs.de.vigilance.et.
de.protection28.

22.. La.Commission.s’est.également.intéressée.au.prin-
cipe.de.la.diligence.requise.lorsqu’elle.a.examiné.le.droit.
applicable.aux.cours.d’eau.internationaux..La.question.a.
été.spécifiquement.abordée.pour.la.première.fois.dans.le.
quatrième.rapport.de.M..Stephen.McCaffrey..Au.sujet.du.
projet.d’article.16.consacré.à.la.pollution.des.cours.d’eau.
internationaux,.il.a.indiqué.que.le.devoir.de.vigilance.ne.
devait.pas.être.interprété.comme.signifiant.que.l’État.où.
la.pollution.prend.sa.source.serait,.de.ce.fait,.responsable.
de.tout.dommage.causé.par.cette.pollution29..Il.a.recensé.
les.éléments.constitutifs.suivants.:

25 Harvard.Law.School,.«.Responsibility.of.States.for.damage.done.
in. their. territory. to. the.person.or.property.of.foreigners.»,.p..187..Le.
projet.de.convention.relatif.à.la.«.responsabilité.internationale.des.États.
à.raison.des.dommages.causés.sur.leur.territoire.à.la.personne.ou.aux.
biens.des.étrangers.».est.reproduit.dans.Annuaire... 1956,.vol..II,.p..229.
et.230.

26 Ibid.
27 Annuaire... 1961,.vol..II,.document.A/CN.4/134.et.Add.1,.additif,.

art..7,.p..49.
28 Annuaire... 1957,. vol.. II,. document. A/CN.4/106,. commentaire.

relatif. à. l’article. 12,. par.. 7,. p.. 138..Toutefois,. lorsque. le. champ. de.
l’étude. de. la. responsabilité. d’État. a. été. étendu. à. des. règles. plus.
générales,. la. Commission. a. décidé. de. limiter. strictement. la. portée.
du.projet.d’articles.aux.règles.secondaires..Dans.cette.perspective,. la.
diligence.requise.était.considérée.comme.un.élément.d’une.obligation,.
c’est-à-dire.comme.une.règle.primaire,.et.était.donc.exclue.du.projet..
La.référence.plus.ténue,.plus.indirecte.à.la.notion.de.diligence.requise.
faite.par.le.Rapporteur.spécial.M..Roberto.Ago.au.paragraphe.2.de.son.
projet.d’article.11.(Annuaire... 1972,.vol..II,.document.A/CN.4/264.et.
Add.1,.p..138).a.elle.aussi.été.omise.par.la.suite..Le.texte.finalisé.en.
1979. était. rédigé. comme. une. clause. de. sauvegarde.. De. plus,. aucun.
des.projets.d’article.consacrés.à. la. responsabilité.des.États.n’incluait.
la. faute,. et. l’illicéité. d’un. acte. international. était. définie. comme. le.
non-respect.d’une.obligation.internationale,.sauf.circonstance.objective.
exonérante..Voir.Blomeyer-Bartenstein,.loc..cit.,.p..141.et.142..Il.semble.
qu’en. seconde. lecture. la.Commission.pourrait. supprimer. l’article.11.
et.éliminer.ainsi.les.formulations.négatives.inutiles.[Annuaire... 1998,.
vol..II.(2e.partie),.par..421.et.425,.p..89].

29 Annuaire... 1988,. vol.. II. (1re. partie),. document. A/CN.4/412. et.
Add.1.et.2,.commentaire.de.l’article.16.[17],.par..6,.p..240.et.241.

a). Le.degré.d’attention.que.l’on.est.en.droit.d’attendre.
d’un. «.bon. gouvernement.».. En. d’autres. termes,. les.
gouvernements.ou.les.États.sont.censés.«.posséder,.d’une.
manière.permanente,.un.appareil.juridique.et.matériel.suf-
fisant.pour.assurer.normalement.le.respect.de.leurs.obli-
gations.internationales.»30..Cet.État.doit.notamment.avoir.
créé.et.maintenir.un.appareil.administratif.d’une.capacité.
suffisante.pour.lui.permettre.de.remplir.ses.obligations;

b). Mise.en.œuvre.de.l’appareil.dont.les.États.disposent.
avec.une.vigilance.adaptée.aux.circonstances;

c). Le.comportement.qui.est.à.l’origine.d’un.dommage.
causé.par.la.pollution.transfrontière.doit,.ainsi.que.le.dom-
mage.lui-même,.avoir.été.prévisible..Autrement.dit,.le.de-
gré.de.vigilance.dont.doit.faire.preuve.l’État.est.fonction.
de.la.gravité.de.la.pollution.transfrontière.qui.pourrait.se.
produire..De.même,.l’emploi.de.techniques.dangereuses.
ou.la.simple.présence.d’industries.dangereuses.imposent.
aux.États.des.devoirs.nouveaux.de.vigilance.quel.que.soit.
par.ailleurs.le.degré.de.leur.développement.général31.

23.. La.réaction.de.la.Commission.aux.propositions.de.
M..McCaffrey.était.mitigée32..Un.membre.de.la.Commis-
sion.s’est.demandé.s’il.était.opportun.de.lier.la.notion.de.
diligence.due.à.une.norme.internationale.minimale.telle.
que. l’on. peut. l’attendre. d’un. «.bon. gouvernement.». ou.
d’un.«.État.civilisé.»,.selon.la.thèse.que.défend.Pierre.Du-
puy,.et.qui.n’est.pas.sans.évoquer.la.doctrine.controversée.
de.la.norme.internationale.minimale.du.droit.international.
traditionnel..Cette.obligation.de.faire.preuve.de.diligence.
paraîtrait.plus.acceptable.à.l’ensemble.des.États.si.on.la.
ramenait.à.une.vigilance.compatible.avec.leur.degré.de.dé-
veloppement.respectif33..Un.autre.membre.a.fait.observer.
que.la.charge.de.la.preuve.devrait.échoir.à.l’État.source34..
Un.autre.membre.de.la.Commission.a.estimé.que.le.degré.
de. diligence. était. aussi. fonction. des. circonstances.. Il. a.
également.fait.observer.que.l’activité.à.l’origine.du.dom-
mage,.ainsi.que.le.dommage.lui-même,.devaient.être.pré-
visibles.:.l’État.sait.ou.doit.savoir.qu’une.activité.donnée.

30 Dupuy,.«.La.diligence.due.dans.le.droit.international.de.la.respon-
sabilité.»,.p..400.

31 Annuaire... 1988. (voir. supra. note. 29),. commentaire. de. l’ar-.
ticle.16.[17],.par..7.à.9,.p..241.et.242..Pour.parvenir.à.ces.conclusions,.
M..McCaffrey.s’est.fondé.sur.les.études.et.les.conclusions.de.Dupuy.
et. de. Lammers.. Selon. Dupuy,. «.la. diligence. due. .... est. la. diligence.
que.l’on.est.en.droit.d’attendre.d’un.“bon.gouvernement”,.c’est-à-dire.
d’un. gouvernement. respectueux. de. ses. obligations. internationales....
Elle apparaît à la fois comme la contrepartie de l’exercice exclusif des 
compétences territoriales et comme l’élément limitatif de la respon‑
sabilité internationale qui découle de sa méconnaissance.». (loc..cit..
p..396.et.398]..Il.a.aussi.fait.observer.que.«.le.comportement.exigible.
d’un.État.doté.de.moyens.économiques.susceptibles.de.lui.fournir.les.
moyens.d’accroître.l’étendue.de.son.contrôle.ne.peut.être.le.même.que.
celui. d’un. État. dont. la. structure. administrative. est,. faute. de. moyens.
concrets,.clairsemée.et.peu.efficace.».(ibid.,.p..403)..Et.si.la.norme.de.
vigilance.peut.varier.selon.le.degré.de.développement.d’un.État,.Dupuy.
souligne.que.les.«.règles.minimums.».en.ce.qui.concerne.les.attributs.
d’un.«.bon.gouvernement.»,.tels.que.définis,.ne.peuvent.«.être.l’objet.
d’aucun.tempérament.».(ibid.)..Lammers.conclut.qu’il.est.de.la.nature.
de.l’obligation.de.vigilance.qu’on.ne.peut.considérer.que.l’État.a.failli.
à.son.obligation.de.combattre.la.pollution.transfrontière.des.eaux.que.
«.si.les.organes.de.cet.État.savaient.ou.auraient.dû.savoir.qu’un.certain.
comportement.de.leur.part.ou.de.la.part.de.particuliers.ou.de.sociétés.
causerait. une. pollution. inadmissible.». (Pollution of International  
Watercourses,.p..349).

32 Voir.Annuaire... 1988,.vol..II.(2e.partie),.par..163.à.168,.p..31.et.
32,.pour.un.résumé.des.opinions.des.membres.de.la.Commission.

33 Ibid.,.vol..I,.2065e.séance,.déclaration.de.M..Shi,.par..16,.p..145.
34 Ibid.,.déclaration.de.M..Arangio-Ruiz,.par..24,.p..146.
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risque.d’avoir.un.effet.polluant..Il.a.convenu.par.ailleurs.
que.le.degré.de.diligence.pouvait.dépendre.du.niveau.de.
développement.de.l’État.considéré35.

24.. Le.devoir.de.diligence.est.aussi.au.cœur.du.projet.
d’article.7.sur.le.droit.applicable.à.l’utilisation.des.cours.
d’eau. internationaux.à.des.fins. autres.que. la.navigation.
que. la.Commission.a.adopté.en.deuxième.lecture..Dans.
ce. contexte,. la. diligence. voulue. a. été. définie. comme.
«.une.diligence.proportionnelle. à. l’importance.du. sujet,.
à.la.dignité.et.à.la.force.de.la.puissance.qu’il.exerce.».et.
le.«.soin.que. les.gouvernements.ont. coutume.de.mettre.
dans. les. matières. qui. concernent. tant. leur. sécurité. que.
celle. de. leurs. ressortissants. ....Cette. obligation. [n’était].
pas.censée.garantir.que.l’utilisation.du.cours.d’eau.inter-
national. n’entraînerait. pas. de. dommage. significatif.»36..
Il. en. résulte. donc. que. l’État. ne. peut. être. réputé. avoir.
manqué.à.son.obligation.d’exercer.la.diligence.due.que.si,.
intentionnellement.ou.par.négligence,.il.a.causé.le.fait.qui.
aurait. dû. être. prévenu,. ou. si,. intentionnellement. ou. par.
négligence,.il.n’a.pas.empêché.autrui.sur.son.territoire.de.
causer.ce.fait.ou.s’est.abstenu.de.l’atténuer37..Par.consé-
quent,.en.vertu.de.cet.article,.«.l’État.pourrait.être. tenu.
responsable. de. n’avoir. pas. pris. les. mesures. législatives.
voulues,.de.n’avoir.pas.fait.appliquer.les.lois,.de.n’avoir.
pas.empêché.une.activité.illégale.ou.de.n’y.avoir.pas.mis.
fin. ou. de. ne. pas. en. avoir. châtié. le. responsable.»38.. De.
plus,.selon.la.Commission,.un.État.du.cours.d’eau.ne.peut.
être.réputé.avoir.manqué.à.son.obligation.de.faire.preuve.
de.toute.la.diligence.due.que.s’il.savait.ou.aurait.dû.savoir.
que. l’utilisation.considérée.du.cours.d’eau. international.
causerait.des.dommages.significatifs.à.d’autres.États.du.
cours.d’eau39.

25.. Toutefois,. comme. l’a. noté. la. CIJ. dans. l’affaire.
du. Détroit de Corfou,. «.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.y.
a.été.perpétré.non.plus.qu’il.a.nécessairement.connu.ou.
dû.connaître.ses.auteurs.»40..Il.va.sans.dire.que,.dans.ce.
contexte,.ce.«.contrôle.».renvoie.à.la.juridiction.et.non.pas.
au.contrôle.d’une.activité.spécifique41.

26.. L’article.7.de.la.Convention.sur.le.droit.relatif.aux.
utilisations.des.cours.d’eau.internationaux.à.des.fins.autres.
que.la.navigation.mentionne.l’obligation.faite.aux.États.du.
cours.d’eau.de.prendre.«.toutes.les.mesures.appropriées.».
pour.ne.pas.causer.de.dommages.significatifs.aux.autres.
États.du.cours.d’eau..Cette.formulation.a.été.proposée.par.
le.Canada,.la.Suisse.et.quelques.autres.États..À.cet.égard,.

35 Ibid.,.déclaration.de.M..Barsegov,.par..44.et.45,.p..149.
36 Annuaire...1994,. vol..II. (2e. partie),. commentaire. du. projet. d’ar-.

ticle.7,.par..4,.p..109.
37.Ibid.
38 Ibid.,.citant.Restatement of the Law, Third, Foreign Relations Law 

of the United States,. vol..2,. Saint. Paul. (Minnesota),.American. Law.
Institute.Publishers,.1987,.sect..601,.commentaire.d,.p..105.

39 Annuaire... 1994,.vol..II.(2e.partie),.commentaire.du.projet.d’ar-.
ticle.7,.par..8,.p..109.et.110.

40 Détroit de Corfou, fond, arrêt, C.I.J. Recueil 1949,.p..18.
41 Voir. aussi. l’avis.de.M.. Julio.Barboza,. selon. lequel. la.notion.de.

contrôle.et.de.juridiction.est.davantage.pertinente.pour.la.définition.de.
la. portée. du. projet. d’articles. sur. la. responsabilité. internationale. que.
le. territoire. [Annuaire...1988,. vol..II. (2e. partie),. par..60. et. 61,. p.. 15.
et.16].

l’obligation.de.diligence.doit.être.interprétée.à.la.lumière.
du.commentaire.susmentionné.de.la.Commission.

27.. Lorsque. la. Commission. a. examiné. la. notion. de.
diligence.due.dans. le. contexte.du.devoir.de.prévention,.
elle. s’est. largement. inspirée. de. son. étude. des. projets.
d’articles.sur.l’utilisation.des.cours.d’eau.internationaux.
à.des.fins.autres.que.la.navigation..M..Quentin-Baxter.et.
M..Barboza.ont.noté.que. la.norme.de.diligence.due.qui.
devrait.être.applicable.eu.égard.au.principe.de.prévention.
était. généralement. considérée. comme. proportionnelle. à.
l’importance.du.risque.de.dommage.transfrontalier.dans.
un.cas.donné..M..Quentin-Baxter.a.déclaré.en.outre.que.
les.normes.de.protection.adéquates.devraient.être.déter-
minées.en.prenant.dûment.en.considération.l’importance.
de.l’activité.et.sa.viabilité.économique..Il.a.en.outre.af-
firmé.que.les.normes.de.protection.devraient.tenir.compte.
des.moyens.à.la.disposition.de.l’État.auteur,.des.normes.
appliquées.dans.l’État.lésé.et.de.la.pratique.régionale.et.
internationale42.

28.. Le.commentaire.relatif.à.l’article.4.intitulé.«.préven-
tion.».(dont.l’adoption.a.été.recommandée.par.le.Groupe.
de.travail.de.la.Commission.en.1996)43.mentionne.l’obli-
gation.faite.aux.États.de.prendre.toutes.les.mesures.légis-
latives,.administratives.et.autres.qui.sont.nécessaires.pour.
faire.appliquer.les.lois,.les.décisions.administratives.et.les.
politiques.que.l’État.a.adoptées..Il.précise.également.que.
la.norme.de.diligence.due.devrait. être.directement.pro-
portionnelle.au.degré.de.risque.ou.dommage..Les.facteurs.
tels. que. l’envergure. des. opérations,. leur. emplacement,.
les. conditions. climatiques. particulières,. les. matériaux.
employés.pour. l’activité.sont.au.nombre.des.éléments.à.
prendre.en.considération.pour.déterminer.quel.niveau.de.
diligence.est.requis..Par.ailleurs,.le.commentaire.évoque.
aussi.le.principe.11.de.la.Déclaration.de.Rio,.selon.lequel.
les.normes. appliquées.par. certains.pays.peuvent.ne.pas.
convenir. à. d’autres. pays,. en. particulier. à. des. pays. en.
développement44.

29.. La. notion. de. diligence. due. prend. de. plus. en. plus.
d’importance.et.dépasse.le.cadre.des.préjudices.subis.par.
des.étrangers.sur.le.territoire.d’un.autre.État..La.nécessité.
de.définir.la.responsabilité.de.l’État.pour.des.actes.ou.des.
risques.de.dommages.liés.à.des.activités.dangereuses.est.
donc.une.question.des.plus.actuelles.

30.. La. question. de. la. diligence. a. également. été. exa-
minée.dans. le.cadre.des.différents.aspects.de. la.gestion.
environnementale.par.le.PNUE,.qui.l’a.jugée.très.difficile.
à.conceptualiser..Le.PNUE.a.noté.que.si.certaines.obliga-
tions.précises.relatives.aux.études.d’impact.et.au.devoir.de.
précaution. étaient. convenablement. formulées,. plusieurs.
questions. sous-jacentes,. relatives. à. l’évaluation. interna-
tionale. des. risques,. à. la. responsabilité. des.États. ou. des.
acteurs.économiques.et.à.la.responsabilité.internationale,.
étaient.encore.à.l’examen..Ces.dernières.questions.étaient.

42.Voir. le. premier. rapport. sur. la. prévention. des. dommages. trans-
frontières. résultant. d’activités. dangereuses,. Annuaire... 1998,. vol.. II.
(1re.partie),.document.A/CN.4/487.et.Add.1,.par..55.f,.p..192.

43 Annuaire... 1996,.vol..II.(2e.partie),.annexe.I,.p..109.
44 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur l’envi‑

ronnement et le développement, Rio de Janeiro, 3‑14 juin 1992..
(publication.des.Nations.Unies,.numéro.de.vente. :.F.93.I.8. et. rectifi-
catifs),.vol.. I.:.Résolutions adoptées par la Conférence,. résolution.1,.
annexe.I.
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parmi.les.plus.épineuses.dans.le.domaine.du.droit.interna-
tional.de.l’environnement..Il.a.toutefois.été.fait.observer.
que.le.principe.de.diligence.due.n’impliquait.pas.que.les.
États.et.les.acteurs.économiques.étaient.tenus.de.garantir.
une.prévention.absolue..La.façon.dont.un.État.s’acquittait.
de.son.devoir.de.diligence.devait.ainsi.être.envisagée.avec.
une. certaine. souplesse,. notamment. en. ce. qui. concerne.
l’emploi. des. mesures. de. contrôle. environnemental,. qui.
peuvent. varier. en. fonction. de. la. gravité. du. risque,. des.
ressources.disponibles.dans.les.pays.en.développement.et.
de. la.nature.de. l’activité..De.plus,. il. a.été.proposé.que,.
dans.le.cadre.des.procédures.de.diligence.due,.les.entre-
prises.s’engagent.à.respecter.des.normes.internationales.
minimales.en.matière.d’environnement,.telles.que.celles.
qui.ont.été.élaborées.par.des.organismes. internationaux.
comme.l’ISO,.l’OMI.et.l’OMS45.

31.. Compte. tenu. de. l’analyse. qui. précède,. nous. pou-
vons. conclure. que. l’obligation. de. diligence. due. dans.
le. cadre. de. la. prévention. des. dommages. transfrontières.
résultant. d’activités. dangereuses. comporte. les. éléments.
suivants.:.l’attention.requise.est.celle.que.l’on.est.en.droit.
d’attendre.d’un.bon.gouvernement..En.d’autres.termes,.le.
gouvernement.intéressé.est.censé.posséder.d’une.manière.
permanente. un. appareil. juridique. et. matériel. suffisant.
pour. assurer. normalement. le. respect. de. ses. obligations.
internationales46..À.cette.fin,.l’État.doit.créer.et.maintenir.
un. appareil. administratif. d’une. capacité. suffisante. pour.
lui.permettre.de.remplir.ses.obligations..Toutefois,.il.est.
entendu.que.le.degré.d’attention.auquel.on.est.en.droit.de.
s’attendre.d’un.État.disposant.de.ressources.économiques,.
humaines.et.matérielles.considérables.et.doté.de.systèmes.
et.de.structures.de.gouvernance.évolués.n’est.pas.le.même.
que.pour.les.États.moins.bien.lotis47..Même.dans.ce.cas,.
on.estime.qu’un.degré.minimum.de.vigilance,.la.mise.en.
œuvre.de.l’appareil.étatique.et.le.suivi.des.activités.dange-
reuses.sont.des.attributs.naturels.de.tout.gouvernement48.

45.Note.simple.sur.la.diligence.due.établie.par.le.secrétariat.du.PNUE.
à.l’intention.du.Groupe.consultatif.du.Directeur.exécutif.sur.les.activités.
bancaires.et.l’environnement,.octobre.1993.

46.Dans.une.décision.qu’elle.a.prise.le.27.janvier.1999.dans.l’affaire.
Andhra Pradesh Pollution Control Board c..Professeur M. V. Nayudu 
(retraité) et al.,.la.Cour.suprême.de.l’Inde.a.examiné.diverses.notions.
liées. au. principe. du. pollueur-payeur,. au. principe. de. précaution. ainsi.
qu’au.principe.selon.lequel.il.incombe.à.la.personne.ou.à.l’entité.proje-
tant.l’activité.de.démontrer.que.celle-ci.est.écologiquement.sûre..Dans.
ce.contexte,. l’arrêt.des. juges.Majmudar.et. Jagannadha.Rao.a.mis.en.
relief. l’importance. de. la. bonne. gouvernance. en. ce. qui. concerne. les.
possibilités.de. recours.et. la.mise.en.place.de. tribunaux.composés.de.
magistrats. et. d’experts. ayant. les. connaissances. voulues. en. droit. de.
l’environnement.en.vue.de.faire.appliquer.les.réglementations.et.d’en.
assurer.le.suivi..On.a.aussi.souligné.qu’il.fallait.prévoir.la.possibilité.
d’introduire.des.recours.contre. les.arrêts.de.ces. tribunaux.environne-
mentaux.auprès.de.la.Cour.suprême..Il.convient.de.signaler.que,.dans.
cette.affaire,.la.Cour.suprême.s’est.inspirée.du.travail.de.la.Commission.
pour.parvenir.à.ces.conclusions, Judgement Today,.vol..1,.1999,.p..162.
à.175.(AIR.1999.SC.812).

47.Selon. Lefeber,. cela. revient. à. introduire. un. élément. subjectif.
puisque. ces. caractéristiques. particulières,. qu’il. s’agisse. de. l’état. de.
développement.ou.de.traits.géographiques,.ont.nécessairement.un.effet.
sur.les.moyens.dont.dispose.l’État..Le.jeu.de.ces.différentes.variables.
rend.la.notion.de.diligence.due.difficile.à.saisir,.de.même.que.la.nature.
dynamique. de. la. notion,. puisque. le. degré. de. diligence. requis. varie.
selon.des.variables.sociales,.économiques.et.politiques..Voir.Lefeber,.
Transboundary Environmental Interference and the Origin of State 
Liability,.p..65.

48.Cf..aussi.les.observations.de.Max.Huber.(voir.supra.note.24).

32.. Le.degré.d’attention.requis.est.aussi.proportionnel.à.
la.dangerosité.des.activités.en.question49..De.plus,.la.gra-
vité.du.dommage.doit.elle-même.être.prévisible.et.l’État.
doit.ou.devrait.avoir.eu.connaissance.du.fait.que.l’activité.
était.susceptible.de.causer.des.dommages.significatifs..En.
d’autres.termes,.plus.le.dommage.encouru.est.grave,.plus.
le.niveau.de.précaution.requis.doit.être.élevé.

33.. À. cet. égard,. il. convient. de. rappeler. les. divers.
principes. examinés. par. le. Rapporteur. spécial. dans. son.
premier. rapport. :.nécessité.d’une.autorisation.préalable,.
études.d’impact.environnemental.et.adoption.de.toutes.les.
mesures.de.précaution.nécessaires.et.raisonnables50..Plus.
les.activités.sont.dangereuses,.plus.il.importe.de.respecter.
les.obligations.procédurales.et.d’adopter.des.mesures.de.
prévention.rigoureuses51.

34.. On.a.aussi.estimé.que,.s’agissant.du.devoir.de.dili-
gence,.la.charge.de.la.preuve.devait.peser.plus.lourdement.
sur.l’État.d’origine.que.sur.les.États.ou.les.parties.suscep-
tibles.d’être.lésés.

B..–.Exécution de l’obligation de diligence due : 
quelques réflexions

35.. Insister. sur. l’obligation. de. diligence. due. présente.
l’avantage.de.donner.aux.parties.susceptibles.d’être.vic-
times.d’activités.dangereuses. la.possibilité.d’exercer.un.
recours. en. cas.de.manquement. à. cette.obligation,. avant.
même. qu’un. dommage. ou. un. préjudice. se. réalise.. Le.
recours. peut. tendre. à. imposer. l’exécution. concrète. des.
différents. éléments. de. l’obligation. de. diligence. due.. Il.
s’ajoute.aux.obligations.de.consultation.et.de.notification,.
ainsi.qu’à.l’obligation.d’éviter.et.de.régler.les.différends.
concernant.des.activités.susceptibles.de.causer.des.dom-
mages. considérables.. D’autres. recours. sont. également.
possibles,.selon.le.degré.de.responsabilité.de.l’État,.afin.
de.faire.cesser.l’activité.ou.d’obtenir.réparation.ou.verse-
ment.de.dommages-intérêts.ou.d’une.indemnité.

36.. Au-delà.de.la.question.des.recours.disponibles,.qui.
se.pose.lorsque.les.obligations.de.diligence.due.ne.sont.pas.
remplies,.il.importe.de.promouvoir.un.esprit.de.respect.des.
traités.et.d’encourager.les.États.à.exécuter.volontairement.
leurs.obligations..À.cet.égard,.le.Rapporteur.spécial.a.déjà.
mentionné. dans. son. premier. rapport. plusieurs. mesures.
utiles.qui.demeurent.valables52.

37.. Selon. les. études. concernant. les. problèmes. sou-
levés. par. l’application. des. accords. internationaux. en.
matière.d’environnement,. l’exécution.est.plus.ou.moins.
effective,. suivant. diverses. circonstances. :. la. précision.
des.obligations.considérées,.la.capacité.administrative.du.
pays,. l’existence. de. mécanismes. financiers. ou. d’autres.
infrastructures. permettant. d’instituer. des. procédures.
d’exécution.et.d’en.suivre.le.fonctionnement,.les.facteurs.
économiques,. notamment. le. produit. national. brut. par.
habitant,.les.techniques.de.production,.la.participation.au.
commerce.international,.la.répartition.des.pouvoirs.entre.

49.Voir.Lefeber,.op..cit.,.note.50,.p..68.
50.Voir.supra.note.42.
51.Lefeber,.op..cit.,.p..68.
52 Annuaire... 1998,. vol.. II. (1re. partie),. document. A/CN.4/487. et.

Add.1,.par..55,.p..191.et.192.
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les. différents. organes. politiques. du. pays,. notamment. la.
délégation. et. la. décentralisation. des. pouvoirs,. le. rôle.
des. organisations. non. gouvernementales. et. l’initiative.
individuelle.. Les. variables. les. plus. importantes. sont. la.
capacité. administrative,. l’initiative. individuelle,. l’action.
des. organisations. non. gouvernementales. et. la. connais-
sance.et.l’information53.

38.. Des. stratégies. différentes. ont. été. proposées. pour.
renforcer. le. respect. des. accords. en. distinguant. selon. la.
position.du.pays..Deux.critères.ont.été.jugés.particulière-
ment.importants.:.l’intention.de.respecter.un.accord.et.la.
capacité.de.le.faire54..Six.catégories.de.pays.se.dégagent.
alors.:.ceux.qui.ont.l’intention.et.la.capacité.de.respecter.
l’accord. considéré;. ceux. qui. n’ont. pas. pris. pleinement.
conscience. de. leurs. obligations. mais. qui. auraient. la.
capacité.de. les. respecter;. ceux.qui.n’ont.pas. l’intention.
de. respecter. leurs. engagements. mais. qui. seraient. en.
mesure.de. le.faire;.ceux.qui.ont. l’intention.de.respecter.
leurs.engagements.mais.qui.ne.sont.pas.en.mesure.de.le.
faire;. ceux.qui. n’ont. pas. pris. la. pleine.mesure. de. leurs.
obligations.d’exécution.et.qui.n’auraient.pas. la.capacité.
de.tenir.leurs.engagements;.ceux.qui.n’ont.ni.l’intention.
ni.les.moyens.d’exécuter.leurs.obligations55.

39.. Sur.cette.base,.trois.stratégies.pour.l’exécution.des.
accords.internationaux.relatifs.à.l’environnement.ont.été.
définies.:.les.stratégies.de.transparence,.les.stratégies.d’in-
citation.et.les.sanctions..Les.deux.premières.seraient.les.
plus.usitées.et.les.sanctions.ne.seraient.employées.qu’en.
«.dernier.recours.»56..En.matière.commerciale,.en.revan-
che,.les.sanctions.sont.le.principal.moyen.de.contraindre.
à.l’exécution,.et.en.matière.de.droits.de.l’homme,.c’est.la.
transparence.assortie.de.sanctions.qui.prévaut.

40.. D’après. un. autre. auteur57,. les.mécanismes. conven-
tionnels.de.rapports.sont.sans.doute.utiles.pour.faire.mieux.

53.Voir.Jacobson.et.Brown.Weiss,.«.Assessing.the.record.and.design-
ing. strategies. to. engage. countries.»,. p.. 535. et. 536.. Voir. également.
Bothe,. «.The. evaluation. of. enforcement.mechanisms. in. international.
environmental.law:.an.overview.»..Bothe.est.parvenu.aux.conclusions.
suivantes.:.en.matière.de.respect.de.la.légalité.par.les.autres.États,.la.dé-
marche.unilatérale.et.la.démarche.bilatérale.s’opposent..Les.sanctions.
unilatérales. sont. importantes.mais. elles. soulèvent. des. problèmes..Le.
mécanisme.de. la. responsabilité. internationale.des.États. est.de.moins.
en.moins.utilisé.au.niveau.bilatéral.pour.contraindre.un.État.à.exécuter.
ses.obligations. internationales..Le. rôle.des.procédures. traditionnelles.
de. règlement. des. différends. est. relativement. limité.. Il. se. dessine. de.
véritables.procédures.multilatérales.d’application.:.système.prévoyant.
la. soumission. de. rapports,. examens. systématiques. des. ressources.
nationales,. nouvelles. procédures. en. cas. d’inexécution. et. instruments.
financiers,.en.particulier. rémunération.du.respect.des. traités..Ce.sont.
encore.largement.des.instruments.diplomatiques.qui.servent.à.assurer.
l’exécution.des.accords.relatifs.à.l’environnement..La.pratique.favorise.
également.une.plus.grande.participation.des.organisations.non.gouver-
nementales,.aux.dépens.des.processus.intergouvernementaux.(loc..cit.,.
p..36).

54.Jacobson.et..Brown.Weiss,.loc..cit.,.p..538.
55.Ibid.
56.Ibid.,.p..542.et.547..En.cas.d’inexécution,.les.sanctions.coercitives.

sont. rares,. inefficaces. et. foncièrement. inadaptées. aux. régimes. de.
coopération.par. lesquels. les.États. réglementent. les.grandes.questions.
communes..Voir,. dans. ce. sens,.Chayes,. Chayes. et. Mitchell,. «.Active.
compliance.management.and.environmental.treaties.»,.p..77;.voir.éga-
lement.dans.Dupuy,.«International.liability.for.transfrontier.pollution»,.
p..379,.une.analyse.des.modalités.envisageables.pour.des.procédures.
de. compensation. à. définir. par. voie. de. négociations. bilatérales. ou.
multilatérales.

57.Shihata,. «.Implementation,. enforcement,. and. compliance. with.
international.environmental.agreements:.practical.suggestions.in.light.
of.the.World.Bank’s.experience.».

connaître. les. pratiques. de. chaque. État,. mais. les. pays. en.
développement.sont.plus.susceptibles.d’exécuter.les.traités

si.on.les.aide.à.appliquer.des.techniques.de.substitution,.à.renforcer.leurs.
moyens.d’exécution.et.à.augmenter.leur.capacité.d’intégrer.le.nouveau.
comportement.dans.leur.culture.locale..Pour.appliquer.les.conventions.
internationales,.les.États.doivent.souvent.créer.des.institutions,.adopter.
des.réglementations.nationales.et.concevoir.et.exécuter.des.plans.natio-
naux.de.protection.de.l’environnement..Une.volonté.politique.est.certes.
nécessaire. à. cet. égard.mais. elle.ne. suffit.pas. :. encore. faut-il. que. les.
gouvernements.aient.les.moyens.de.s’acquitter.de.leurs.obligations58.

41.. La.démarche.fondée.sur.la.transparence.a.pour.but.
d’exposer. publiquement. le. comportement. des. parties. et.
des. agents. visés.. Les. moyens. utilisés. comprennent. la.
soumission.de.rapports.nationaux,.l’établissement.de.rap-
ports.d’examen.par.des.pairs.et.la.création.de.secrétariats.
spéciaux. ou. d’organes. régionaux. et. internationaux,. de.
même. que. l’accès. des. organisations. non. gouvernemen-
tales.à.l’information,.la.participation.de.ces.organisations.
au.contrôle.de.l’exécution,.les.vérifications.sur.place,.la.
transparence.de.l’information,.un.contrôle.régulier.exercé.
par.des.organismes.nationaux.et. régionaux,.des.ateliers,.
des. réseaux. de. sociétés. ou. du. secteur. privé,. ou. encore.
l’emploi.de.consultants.travaillant.sur.place59.

42.. Les. exemples. ci-après. illustrent. ces. mécanismes..
L’article. 8. du.Protocole. de.Montréal. relatif. à. des. subs-
tances. qui. appauvrissent. la. couche.d’ozone.prévoit. une.
procédure.de.non-conformité.qui.a.été.adoptée.en.1992..
À.ce.titre,.des.renseignements.sur.les.cas.de.non-confor-
mité. peuvent. être. portés. à. la. connaissance. du. Comité.
d’application. créé. par. le. paragraphe. 5..Tout. État. partie.
peut.ainsi.signaler.qu’il.a.des.réserves.quant.à.l’exécution.
par.un.autre.État.des.obligations. à. sa. charge..Le. secré-
tariat. peut. faire.de.même.et. l’État. partie. concerné.peut.
également. annoncer. que,. malgré. ses. efforts. de. bonne.
foi,. il. est. incapable. de. se. conformer. entièrement. à. ses.
obligations.. Le. Comité. d’application. examine. alors. la.
question.plus.avant.et.recherche.une.solution.amiable..Il.
peut.également,.si.nécessaire.et.à.l’invitation.de.la.partie.
concernée,.recueillir.des.renseignements.sur.le.territoire.
de.ladite.partie60..Après.avoir.examiné.le.rapport.et.les.re-
commandations.du.Comité.d’application,.les.États.parties.
au.Protocole.peuvent.décider.des.mesures.à.prendre.pour.
faire.exécuter.pleinement. le.Protocole.et.demander. leur.
adoption..La.Réunion.des.Parties.peut.également.publier,.
en.cours.de.procédure,.un.appel.et.des.recommandations.
provisoires61..Le.but.de.la.procédure.de.non-conformité.
est.d’assurer.«.un.règlement.amiable.de.la.question.sur.la.
base.du.respect.des.dispositions.du.Protocole.»62.

58.Shihata,.loc..cit.,.p..43.et.44.
59.Jacobson.et.Brown.Weiss,.loc..cit.,.p..543..Voir.également.Sacha-

riew,. «.Promoting. compliance. with. international. environmental. legal.
standards:.reflections.on.monitoring.and.reporting.mechanisms.».

60.L’article.XIII,.par..2,.de.la.Convention.sur.le.commerce.interna-
tional.des.espèces.de.faune.et.de.flore.sauvages.menacées.d’extinction.
prévoit. que. des. enquêtes. sur. place. peuvent. être. effectuées. avec. le.
consentement.de.la.partie.en.cause.

61.Une. procédure. analogue. est. prévue. à. l’article. 10,. par.. 1,. de. la.
Convention. pour. la. protection. du. milieu. marin. dans. l’Atlantique. du.
Nord-Est.

62.Voir.la.note.du.secrétariat.de.la.Convention.des.Nations.Unies.sur.la.
lutte.contre.la.désertification.sur.la.question.des.mesures.d’application.
prévues.par. certaines. conventions. soumise.au.Comité. intergouverne-
mental.de.négociation.chargé.d’élaborer.une.convention.internationale.
sur.la.lutte.contre.la.désertification.[document.ICCD/COP.(2)/10)],.23.
octobre.1998,.p..4.



. Responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités non interdites 135

43.. La. Convention. sur. la. sûreté. nucléaire,. entrée. en.
vigueur. le. 24. octobre. 1996,. prévoit,. en. son. article.5,.
l’obligation.de.soumettre.des. rapports. suivant.un.méca-
nisme. d’examen. par. les. pairs.. L’article.29. dispose. que.
les.parties.tiennent.des.consultations.dans.le.cadre.d’une.
réunion.des.parties.contractantes.en.vue.de.régler.les.dé-
saccords.concernant.l’interprétation.ou.l’application.de.la.
Convention..Les.différends.doivent.se.régler.à.l’amiable.
plutôt.que.devant.un.tribunal..Le.mécanisme.d’examen.se.
déroule.sur.la.base.:.a).des.principes.directeurs.relatifs.au.
processus. d’examen;.b). des. principes. directeurs. relatifs.
aux. rapports. nationaux;. et. c). des. règles. de. procédure.
et. règles. financières. des. réunions. d’examen. des. parties.
contractantes..Chaque.partie.contractante.a.une.certaine.
latitude.pour. l’établissement. du. rapport. qu’elle. soumet,.
mais.les.principes.directeurs.arrêtés.d’un.commun.accord.
forment.l’ossature.qui.facilite.l’examen.international..Ces.
principes.directeurs.vont.au-delà.du.«.caractère.incitatif.».
de.la.Convention.et.renforcent.la.rigueur.de.la.procédure.
de. rapport. tout. en. conférant. une. certaine. transparence.
interne.au.processus.d’examen..Dans.ce.cadre,.toutes.les.
parties.contractantes.ont.l’occasion.d’exprimer.des.com-
mentaires..À.cette.fin,.deux.groupes.différents.de.pays.ont.
été. créés.. Les. parties. contractantes. sont. encouragées. à.
débattre.des.composantes.de.leurs.programmes.de.sûreté,.
ce.qui.permet.aux.autres.d’en.déceler.plus.aisément. les.
lacunes..À.la.fin.de.chaque.réunion.d’examen,.un.rapport.
de. synthèse. est. établi. et.mis. à. la. disposition. du. public,.
conformément.à.l’article.25.de.la.Convention.

44.. Le. système. du. Protocole. à. la. Convention. sur. la.
pollution.atmosphérique.transfrontière.à.longue.distance,.
de.1979,.relatif.à.une.nouvelle.réduction.des.émissions.de.
soufre,.prévoit.des.mesures.de.coopération,.en.particulier.
pour.aider. les.États.parties.à.appliquer. le.Protocole..En.
outre,.le.Comité.d’application.du.Protocole.a.notamment.
pour.mission.d’examiner.périodiquement.les.plaintes.des.
parties.concernant.la.soumission.des.rapports.en.vertu.du.
Protocole. ainsi. que. toute. communication. ou. indication.
visant.à.faciliter.des.solutions.constructives63.

45.. De. même,. les. parties. à. la. Convention-cadre. des.
Nations.Unies. sur. les. changements.climatiques.peuvent.
utiliser. la. procédure. consultative. multilatérale. prévue.
à.l’article.13.de.la.Convention.pour.régler.les.questions.
relatives. à. l’application.. Le. but. de. cette. procédure. est.
d’apporter.conseils.et.assistance.aux.parties.pour.les.aider.
à. surmonter. les. difficultés. d’application,. et. de. promou-
voir.la.compréhension.des.dispositions.de.la.Convention.
afin.de.prévenir.l’apparition.de.différends..Il.s’agit.d’un.
mécanisme. de. facilitation. qui. tend. à. éviter. la. confron-
tation.et.qui.est. transparent,.rapide.et.non.judiciaire..Le.
Comité. consultatif. multilatéral. de. la. Convention. résout.
ainsi. les.problèmes.:.a). en.élucidant. les.questions.et. en.
trouvant.des.solutions;.b).en.donnant.des.conseils.sur.la.
façon. d’obtenir. les. ressources. techniques. et. financières.
nécessaires.pour.venir.à.bout.de.ces.difficultés;.et.c).en.
donnant.des.conseils.pour.la.compilation.et.la.communi-
cation.d’informations64.

46.. Les. mesures. d’incitation. peuvent. être. de. nature.
financière.ou.technique.:.fonds.créés.par.le.traité,.comme.

63.Ibid.,.p..4.et.5.
64.Ibid.,.p..5.

le.Fonds.pour.l’application.du.Protocole.de.Montréal,.le.
Fonds.du.patrimoine.mondial,.ou.le.Fonds.pour.le.parte-
nariat.de.Bali.du.nouvel.Accord.international.sur.les.bois.
tropicaux,.projets.financés.par.le.Fonds.pour.l’environne-
ment.mondial.(FEM),.projets.des.banques.multilatérales.
de.développement65,.aide.bilatérale.des.gouvernements.et.
assistance.technique.du.secteur.privé,.comme.dans.le.cas.
de.l’application.du.Protocole.de.Montréal66.

47.. Les. sanctions. peuvent. consister. à. retirer. un. statut.
spécial.conféré.par.l’accord.(cas.de.l’article.5.du.Proto-
cole. de. Montréal,. par. exemple,. qui. fixe. les. conditions.
que. les. États. doivent. remplir. pour. recevoir. des. fonds).
ou. à. interdire. les. échanges. commerciaux. avec. le. pays.
en.infraction..Il.peut.être.utile.de.créer.un.organe.chargé.
d’examiner.les.questions.d’application.et.de.non-confor-
mité. et. d’établir. des. procédures. applicables. en. cas. de.
non-conformité,. prévoyant. des. sanctions. comme.moyen.
ultime. ne. serait-ce. qu’à. cause. de. l’effet. dissuasif. de. la.
menace.des.sanctions67.

48.. Le.Rapporteur.spécial.n’est.revenu.sur.la.notion.de.
diligence.due.qu’afin.de.définir.le.type.d’obligations.dont.
l’exécution.est.recherchée..Il.a.également.examiné.divers.
moyens. et. méthodes. pour. obtenir. l’exécution.. De. toute.
évidence,.les.procédures.essentiellement.non.conflictuel-
les.et.transparentes.sont.plus.susceptibles.d’encourager.et.
d’aider.les.États.à.mieux.se.conformer.à.leurs.obligations..
Ces.voies.sont.cependant.sans.préjudice.des.recours.of-
ferts.par.le.droit.privé.et.par.le.régime.de.la.responsabilité.
des.États.

65.Au. sujet. du. rôle. des. institutions. financières. internationales,.
Shihata.a.remarqué.que.:.

«.Par. leurs. activités. de. concertation. et. leurs. prêts,. surtout.
lorsqu’il. s’agit.de.prêts. à.des. conditions. libérales,. les. institutions.
financières.internationales.incitent.à.respecter.les.normes.environ-
nementales. qu’elles. prescrivent.. Leur. assistance. technique. aide.
également. à.mettre. en. place. des. institutions. et. à. créer. les. cadres.
juridique.et.réglementaire.appropriés..Elles.administrent.et.facilitent.
la.préparation.des.plans.nationaux.relatifs.à.l’environnement.

LLe.FEM.est.axé.sur.le.financement.additionnel,.à.des.conditions.
libérales,.du.surcoût.de.projets.ayant.un.impact.global.positif.dans.
les.quatre.grands.domaines.que.sont.les.changements.climatiques,.la.
diversité.biologique,.la.protection.de.la.couche.d’ozone.et.les.eaux.
internationales..Il.joue.à.cet.égard.un.rôle.spécial.qui.va.grandissant..
Parce.qu’il.utilise.les.incitations.économiques.pour.encourager.les.
pays.en.développement.à.respecter.les.traités.internationaux.relatifs.
à.l’environnement,.il.s’inscrit.dans.une.démarche.globale.fondée.sur.
les.principes.de.la.coopération,.dans.l’esprit.d’un.partenariat.mon-
dial.qui.reconnaît.des.responsabilités.communes.mais.différenciées.

.Les incitations.positives.fournies.à.travers.ces.diverses.formes.
d’assistance.financière.peuvent.aussi.se.transformer.en.sanctions.:.
l’assistance.est.suspendue.ou.annulée.en.cas.de.manquement.aux.
conditions.d’un.prêt.ou.d’une.subvention..Mais.la.souplesse.est.la.
caractéristique.dominante.».(loc..cit.,.p..48).

Voir. également. Christofidis,. «.The. European. Investment. Bank. and.
environmental.protection:.policies.and.activities.».

66.Jacobson.et.Brown.Weiss,.loc..cit.,.p..547.
67.Ibid.,. p..546.. Voir. également. le. chapitre. sur. l’application. dans.

Environmental Liability, 7th Residential Seminar on Environmental 
Law, 9‑13 June 1990, Montreux, Switzerland,. Londres,. Graham. &.
Trotman.et.International.Bar.Association,.1991,.p..213.à.274,.au.sujet.
de. l’expérience.de. la.Nouvelle-Galles.du.Sud,.de. l’Australie.et.de. la.
Nouvelle-Zélande.en.matière.d’exécution.et.de.conformité.
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49.. Il. est. évident. aussi. que. les. questions. de. confor-
mité. et. les. régimes. d’application. spécifiques. relèvent..
des. négociations. entre. les. États. parties. aux. accords..
sur. des. activités. dangereuses.. C’est,. du. reste,. la. pro-
cédure. adoptée. pour. plusieurs. activités. importantes...
On.peut.donc.considérer.que. la.question.de. l’exécution.

des.obligations.échappe.au.domaine.du.projet.d’articles.
sur. la. prévention. dont. la. Commission. a. entrepris. la..
rédaction..Si,. au.contraire,. l’Assemblée.générale. en.ex-
prime.le.souhait.et.lui.en.donne.mandat,.la.Commission.
pourrait. établir. un. protocole. séparé. sur. l’exécution. des.
obligations.

A. – Travaux de la Commission

50.. Lorsque.la.Commission.a.examiné.le.sujet,.au.début.
de. 1978,. le. Rapporteur. spécial. de. l’époque,. M.. Quen-
tin-Baxter,. s’est. efforcé. d’établir. une. base. conceptuelle.
ou.un.cadre.et.a.proposé.une.ébauche.de.plan.dans.son.
troisième.rapport68.. Il.a. indiqué.à.cet.égard.qu’il. fallait.
examiner.la.notion.de.responsabilité.objective.malgré.les.
difficultés.associées.à.ce.concept..Il.a.fait.observer.ce.qui.
suit.:

Au.stade.ultime,.une.fois.épuisées.toutes.les.possibilités.d’établir.un.
régime.–.ou.encore.quand.il.s’est.produit.une.perte.ou.un.dommage.que.
nul.n’avait.prévu.–.il.existe.une.obligation,.qui.relève.de.la.responsa-
bilité.objective.–.de.réparer.le.préjudice..Le.Rapporteur.spécial.ne.voit.
pas.comment. il.pourrait. en.être. autrement,. compte. tenu.de. la. réalité.
des. dangers. transfrontières. et. des. relations. entre. les.États,. de.même.
que.des.éléments.existants.dans.un.domaine.du.droit.international.en.
développement69.

51.. Plus. important,. d’après. M.. Quentin-Baxter,. la.
notion.de.responsabilité.et.d’obligation.de.réparer.étaient.
conditionnées. par. sa. notion. d’anticipations. communes..
Comme.il. l’a.expliqué,. le.caractère.vague.de.ce.dernier.
concept.était.un.avantage.dans.la.mesure.où.il.permettait.
aux. États. de. parvenir. à. une. répartition. mutuellement.
acceptable.des.coûts.et.bénéfices,.au.cas.par.cas..On.se.
souviendra.qu’aux.termes.du.paragraphe.4.de.la.section.4.
de. l’ébauche. de. plan,. l’expression. «.anticipations. com-
munes.».s’entend.des.anticipations.qui

a). ont. été. exprimées. dans. la. correspondance. ou. dans. d’autres.
échanges.entre.les.États.concernés,.ou,.si.nulle.prévision.n’a.été.expri-
mée.de.la.sorte,

b). peuvent.être.déduites.de.normes.communes,. législatives.ou.
autres,.ou.de.modes.de.comportement.communs.normalement.ob-
servés.par.les.États.concernés.ou.dans.tout.groupement.régional.ou.
autre.auquel. lesdits.États.appartiennent,.ou.parmi. la.communauté.
internationale70.

Cela. offre. la. possibilité. de. régler. un. différend. par. le.
biais.de.régimes.de.responsabilité.civile..Il.est.également.
possible. que. ces. anticipations. communes. décident. et.
déterminent.si.la.perte.doit.être.réparée.par.l’État.auteur,.

68 Annuaire... 1982,. vol.. II. (1re. partie),. document. A/CN.4/360,.
par..53,.p..75.à.77.

69.Ibid.,. par.. 41,. p.. 72.. Le. Rapporteur. spécial. a. également.
déclaré,. en. ce. qui. concerne. les. difficultés. de. traiter. le. concept. de.
responsabilité. objective.:. «.Enfin,. au. terme.de. ce. long. cheminement,.
le. monstre. de. la. responsabilité. objective. devrait. être. apprivoisé..».
[Annuaire... 1981,.vol..II.(1re.partie),.document.A/CN.4/346.et.Add.1.
et. 2,. par.. 92,. p.. 129].. En. ce. qui. concerne. sa. démarche. consistant. à.
envisager.la.question.de.la.prévention.et.celle.de.la.réparation.dans.la.
continuité,. et. à. les. traiter.comme.obligation.globale,.voir.Annuaire... 
1998.(voir.supra note.42),.par..40,.p..188.

70 Annuaire... 1982.(voir.supra.note.68),.p..76.

partagée.entre.l’État.auteur.et.l’État.victime.ou.laissée.à.la.
charge.de.ce.dernier71.

52.. M.. Barboza. estimait. que. les. questions. de. respon-
sabilité.devraient.être.réglées.par.les.États.par.le.biais.de.
régimes. établis. expressément. à. cette.fin..Les.États. sont.
donc.libres.d’opter.pour.un.régime.de.responsabilité.civile.
ou.un.régime.de.responsabilité.d’État.à.État..Le.régime.
proposé.par. le.Rapporteur. spécial.ne.devait. fonctionner.
qu’en. tant. que. régime. subsidiaire,. servant. de. «.filet. de.
sécurité.»72..Le.Rapporteur.spécial.a.proposé.que,.dans.le.
cas.d’un.dommage.transfrontière.ne.résultant.pas.d’un.fait.
internationalement. illicite,. l’État. d’origine. soit. tenu. de.
négocier.avec.l’État.ou.les.États.affectés.afin.de.«.déter-
miner. les.conséquences.juridiques.du.dommage.»,.et.en.
tenant.compte.du.fait.que.celui-ci.«.doit.être.en principe.
indemnisé. intégralement.»73..S’il.ne.satisfait.pas.à.cette.
obligation,.il.encourt.une.responsabilité.pour.fait.illicite74.

53.. M..Barboza.a.également.indiqué.que.sa.conception.
de. la. notion. de. responsabilité. n’exigeait. pas. d’apporter.
la. preuve. que. l’État. auteur. n’avait. pas. pris. de. mesures.
adéquates.en.matière.de.prévention.et.de.réparation..Elle.
n’exigeait.pas.non.plus.que.le.comportement.en.cause.soit.
considéré.comme.illicite..Le.projet.d’article.9.proposé.en.
1990.offrait.aussi.la.possibilité.de.limiter.la.responsabilité.
en. termes.d’indemnisation.et.de. temps75..On.notera.par.
ailleurs. que,. contrairement. à. M.. Quentin-Baxter,. qui.
a. opté. pour. la. notion. d’anticipations. communes,. afin.
d’atténuer.les.rigueurs.de.la.notion.de.responsabilité.ob-
jective,.M..Barboza.s’appuyait.sur.des.facteurs.limitant.la.
responsabilité76.et.sur.des.exonérations.ou.exceptions.à.ce.
sujet77,.déclarant.ce.qui.suit.:

Cet.article.[projet.d’article.2178].demeurerait.fondé.sur.la.responsabi-
lité.objective,.ce.qui.signifie.que,.en.l’absence.de.doute.quant.au.lien.
de.causalité.entre.l’activité.et.le.dommage.transfrontière.en.question,.
celui-ci.devrait,. en.principe,. être. réparé;. la.négociation.devrait.partir.
de.cette.prémisse.et.viser.en.outre.à.fixer.le.montant.des.indemnités79.

71 Annuaire... 1980,. vol.. II. (1re. partie),. document. A/CN.4/334. et.
Add.1.et.2,.par..47,.p..257.

72 Annuaire... 1990,. vol.. II. (1re. partie),. document. A/CN.4/428. et.
Add.1,.par..48,.p..101.

73.Ibid.,.commentaire.du.projet.d’article.21,.par..49,.p..101.
74.Ibid.,.par..43,.p..100.
75.Ibid.,.par..44,.et.annexe,.p..113.
76.Ibid.,.annexe,.projets.d’articles.23.et.27,.p..114.et.115.
77.Ibid.,.projet.d’article.26,.p..115.
78.Pour.le.texte,.voir.ibid..p..114.
79 Annuaire... 1991,. vol.. II. (1re. partie),. document. A/CN.4/437,.

par..56,.p..89.
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préjudice.des.questions.de.savoir.:.a).quelle.est.l’entité.res-
ponsable.et.tenue.de.réparer;.b).quelles.seront.les.formes.
et.l’étendue.de.la.réparation;.c).quel.est.le.dommage.qui.a.
donné.lieu.à.réparation;.et.d).quel.est.le.fondement.de.la.
responsabilité.»85.

57.. La. réaction. de. l’Assemblée. générale. aux. proposi-
tions.du.Groupe.de.travail.a.été.mitigée..D’une.part,.un.
groupe.d’États.estimait.que.le.projet.d’articles.n’accordait.
pas.suffisamment.d’importance.au.principe.de.la.responsa-
bilité.et.de.l’indemnisation..Certaines.délégations.étaient.
d’avis.qu’il.fallait.mettre.en.place.un.régime.plus.complet.
et.plus.détaillé.en.matière.de.responsabilité.et.d’indem-
nisation. afin.d’établir. un. équilibre. entre. les.profits. tirés.
par.les.entités.poursuivant.des.activités.dangereuses.et.la.
charge.imposée.aux.tiers.en.raison.des.risques.de.préju-
dice. entraînés.par.de. telles. activités..D’aucuns.ont.noté.
que.seuls.les.articles.5.et.21.portaient.sur.la.responsabi-
lité. internationale..De.plus,. le. texte.ne.contenait.aucune.
disposition. concernant. la. nature. de. la. responsabilité. ou.
le.taux.de.l’indemnisation.et.ne.distinguait.pas.entre.les.
notions.de. responsabilité. (responsibility). et. d’obligation.
de.réparer.(liability)..Compte.tenu.de.ces.considérations,.
il. a. été. proposé. que. la. Commission. envisage. le. projet.
d’articles. comme. un. texte. relatif. à. un. régime. de. pro-
tection. de. l’environnement. plutôt. qu’à. la. responsabilité.
internationale..Certains.ont.fait.observer.que.l’obligation.
d’indemnisation.découlant.de.cette.responsabilité.pouvait.
être.exécutée.directement.par.l’exploitant.par.le.biais.d’un.
système.à.deux.ou.trois.niveaux.reposant.sur.la.création.
d’un. fonds. d’indemnisation,. ou. par. d’autres. moyens.
(par. le.biais.du.principe.pollueur-payeur,.qui.n’était.pas.
applicable.dans.tous.les.cas,.ou.par.le.biais.d’un.régime.
de.responsabilité.civile.ou.de.responsabilité.des.États.ou.
d’une.combinaison.de.ces.deux.types.de.responsabilité)86.

58.. Un. autre. groupe. de. délégations. a. estimé. que. la.
notion. de. responsabilité. figurant. dans. le. projet. d’arti-
cles.du.Groupe.de. travail.n’était.pas.définie.de.manière.
appropriée.et.que.ses.éléments.n’avaient.aucun.contenu.
spécifique..À.ce.sujet,.d’aucuns.ont.fait.observer.que.le.
projet.d’articles.était.à.la.fois.ambigu.et.préoccupant.car.
il.ne.tranchait.pas.la.question.de.savoir.quel.était.le.res-
ponsable..On.pouvait.aussi.penser.que.le.projet.ne.visait.
à.imposer.des.obligations.qu’aux.États.et.non.aux.entités.
privées..Les.États-Unis.ne.pensaient.pas.que

les.États.(étaient).responsables.en.droit.international.coutumier.des.
dommages. transfrontières. significatifs. causés. par. des. entités. pri-
vées.agissant.sur.leur.territoire.ou.soumises.à.leur.juridiction.ou.à.
leur.contrôle..D’un.point.de.vue.de.politique.générale,.on.(pouvait).
faire. valoir. l’argument. selon. lequel. le.meilleur.moyen.de. réduire.
au.minimum.un.tel.dommage.était.de.mettre.la.responsabilité.à.la.

85 Annuaire... 1996,. vol.. II. (2e. partie),. annexe. I,. commentaire. de.
l’article.5,.par..6,.p..122.

86 Voir Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante 
et unième session, Sixième Commission,. 37e. séance,. déclaration. de.
l’Autriche,. par.. 17. et. 19.. Pour. des. vues. analogues,. voir. les. déclara-
tions. du. Portugal. (39e. séance,. par.. 66),. de. l’Australie. (40e. séance,.
par.. 2. et. 3),. de. l’Irlande. (indiquant. qu’elle. pouvait. accepter. qu’on.
exclue. la. «.responsabilité. absolue.». ou. même. la. «.responsabilité. ob-
jective.»,.à.condition.que.l’on.accepte.que.la.responsabilité.sans.faute.
n’est.pas.elle.aussi.exclue).[ibid.,.par..6.et.8],.de.la.République.de.Corée.
(41e.séance,.par..52),.de.Cuba.(qui.semble.être.en.faveur.de.la.respon-
sabilité. de. l’État). [ibid.,. par.. 56],. de. la.Nouvelle-Zélande. (en. faveur.
du.principe.pollueur-payeur).[39e.séance,.par..5],.du.Venezuela.(ibid.,.
par..18.à.21).et.du.Brésil.(ibid.,.par..26).

54.. S’il. s’était. prononcé. antérieurement. en. faveur. de.
la.responsabilité.de.l’État,.dans.la.seconde.partie.de.ses.
travaux.le.Rapporteur.spécial.a.commencé.à.associer.ce.
concept.à.celui.de.la.responsabilité.civile.de.l’exploitant..
Dans.son.septième.rapport,.en.réponse.à.diverses.propo-
sitions.tendant.à.traiter.la.question.de.la.responsabilité.en.
accordant.plus.de.poids.aux.recours.internes.ou.de.droit.
privé,.M..Barboza.a.proposé.d’établir. la.primauté.de. la.
responsabilité. civile,. l’État. assumant. une. responsabilité.
subsidiaire.complémentaire80..À.ce.sujet,.la.responsabilité.
de.l’État.ne.se.substituerait.à.la.responsabilité.civile.que.
si.la.personne.privée.responsable.n’est.pas.en.mesure.de.
réparer.intégralement.le.dommage.ou.si.elle.ne.peut.être.
identifiée.ou.retrouvée..Par.ailleurs,.les.victimes.devraient.
pouvoir.choisir.entre.la.voie.interne.et.la.voie.diplomatique.
pour.intenter.une.action.en.justice81..Même.cette.approche.
médiane. n’a. pas. suscité. beaucoup. d’intérêt.. En. consé-
quence,.dans.son.dixième.rapport,.le.Rapporteur.spécial.a.
proposé.que.les.États.ne.soient.pas.tenus.responsables.des.
dommages. visés. par. le. projet. d’articles,. à. moins. qu’ils.
aient. commis. un. acte. internationalement. illicite82.. Il. a.
noté.à.ce.sujet.différentes.possibilités.permettant.de.tenir.
l’État.responsable.:.a).les.situations.où.il.n’y.a.pas.respon-
sabilité.de.l’État.pour.fait.illicite;.b).les.situations.où.il.y.
a.responsabilité.de.l’État,.à.la.fois.objective.et.pour.fait.il-
licite;.c).les.situations.où.il.y.a.responsabilité.objective.de.
l’État,.cette.responsabilité.étant.cependant.subsidiaire.par.
rapport.à.la.responsabilité.civile.(également.objective).de.
l’exploitant.en.ce.qui.concerne.le.versement.d’indemnités.
suite.à.des.accidents.causés.par.l’activité.dangereuse;.et.
d).les.situations.où.il.y.a.responsabilité.de.l’État.pour.fait.
illicite,.cette.responsabilité.étant.subsidiaire.par.rapport.à.
la.responsabilité.civile.de.l’exploitant.suite.au.dommage.
causé.par.l’activité.dangereuse.

55.. Le. Rapporteur. spécial. a. conclu. qu’aucune. des.
variantes. ci-dessus. ne. paraissait. s’appliquer. pleinement.
aux.objectifs.du.projet. d’articles,.même. si. la.variante.d 
lui.semblait.mériter.un.examen..Dans.ces.conditions,.il.lui.
semblait.plus.simple.de.«.n’assigner.à.l’État.aucune.forme.
de.responsabilité.objective.et.d’établir.une.distinction.très.
nette. entre. la. responsabilité.de. l’État.pour.manquement.
à. ses. obligations. (responsabilité. pour. fait. illicite). et. la.
responsabilité.objective.pour.les.dommages.causés.par.les.
accidents.et.qui.découlent.du.risque.inhérent.à.l’activité.
considérée.»83..Le.Rapporteur.espérait.qu’un.tel.système.
serait. plus. acceptable. pour. les. États. et. simplifierait. la.
relation.existant.entre.la.responsabilité.de.l’État.et.la.res-
ponsabilité.des.particuliers..Un. tel. système.simplifierait.
aussi,.à.son.avis,.les.aspects.procéduraux,.puisque.seules.
les. juridictions. nationales. seraient. compétentes. et. que.
l’on. ferait. l’économie. de. difficultés,. comme. la. compa-
rution.d’un.État.devant.un.tribunal.face.à.un.particulier,.
notamment.s’il.s’agit.du.tribunal.d’un.autre.État84.

56.. Le. projet. d’articles. proposé. par. le.Groupe. de. tra-
vail.de.la.Commission.en.1996.traitait.du.principe.de.la.
responsabilité.à.l’article.5..Le.commentaire.de.cet.article.
déclarait. que. «.le. principe. de. la. responsabilité. est. sans.

80 Ibid.,.par..50,.p..88;.voir.aussi.par..23,.p..80.et.81.
81 Ibid.,.par..51,.p..88.
82 Annuaire... 1994,. vol.. II. (1re. partie),. document. A/CN.4/459,..

par..30,.p..144.
83 Ibid.,.par..29.
84 Ibid.
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charge.de.la.personne.ou.de.l’entité.qui.(avait).causé.le.dommage.et.
non.à.la.charge.de.l’État87.

La.France. a. fait. valoir. que. le.Groupe.de. travail. n’avait.
pas.défini.les.caractéristiques.de.la.responsabilité..La.res-
ponsabilité.de. l’État.ne.pouvait.être.conçue.que.comme.
résiduelle.par.rapport.à.celle.de.l’exploitant.de.l’activité.
qui.était.à.l’origine.du.dommage.transfrontière..La.recon-
naissance.d’une. responsabilité. résiduelle.des.États. pour.
les.dommages.causés.par.des.activités.licites.constituerait.
déjà.un.développement. tout. à. fait. considérable.du.droit.
international.. Il. était. à. craindre. que. les. États. ne. soient.
pas. disposés. à. accepter. un. tel. développement. sous. une.
forme. générale.. Jusqu’alors,. ils. ne. l’avaient. admis. que.
dans.des.instruments.conventionnels.spécifiques,.comme.
la.Convention.sur.la.responsabilité.internationale.pour.les.
dommages.causés.par.des.objets.spatiaux..Toutefois,. les.
États.à.l’origine.de.la.Convention.considéraient.les.activi-
tés.spatiales.comme.des.activités.réservées.exclusivement.
aux.États,.ce.qui.n’était.évidemment.pas.le.cas.de.toutes.
les.activités.envisagées.dans. le.projet.d’articles.à. l’exa-
men.. Il. serait. donc. préférable. de. faire. de. ce. projet. une.
sorte.de.recueil.de.principes,.auquel.les.États.pourraient.
se. référer. lorsqu’ils. établissent. des. régimes. particuliers.
de.responsabilité..Cette.approche.du.sujet.serait.réaliste,.
pragmatique. et. constructive88..L’Inde. considérait. que. le.
contrôle.juridictionnel.ou.la.souveraineté.sur.un.territoire.
ne.constituaient.pas.en.eux-mêmes.le.fondement.de.la.res-
ponsabilité.internationale.des.États.et.que.le.plus.impor-
tant,.c’était.la.maîtrise.effective.des.activités.réalisées.sur.
le.territoire.d’un.État..En.conséquence,.la.responsabilité.
internationale. des. dommages. transfrontières. était. impu-
table. à. l’exploitant. qui. exerçait. directement. le. contrôle.
matériel. des. activités. en. cause89.. Le. Royaume-Uni. a.
demandé.que. la.Commission. cesse.d’examiner. le. sujet,.
compte.tenu.de.la.charge.qu’il.lui.imposait,.étant.donné.
qu’il.était.sans.substance90.

59.. Le.Groupe.de. travail. sur. la. responsabilité. interna-
tionale. pour. les. conséquences. préjudiciables. découlant.
d’activités.qui.ne.sont.pas.interdites.par.le.droit.interna-
tional,. qui. a. examiné. la. question. en.1997,. n’était,. pour.
sa.part,. pas. convaincu.que. le. champ.d’application. et. la.
teneur. du. sujet. étaient. définis. de.manière. suffisamment.
claire.. Il. estimait. également. que. la.Commission.devrait.
attendre. que. les. États. soumettent. d’autres. observations.
avant.de.prendre.une.décision.sur. la.question.de. la. res-
ponsabilité.internationale..En.tant.que.mesure.intérimaire,.
il.a.reconnu.que.la.question.de.la.responsabilité.pour.les.
dommages.causés.devait.être.séparée.de.la.question.de.la.
prévention91.

87.Voir.les.observations.écrites.soumises.par.les.États-Unis.d’Amé-
rique.à.la.Commission,.Annuaire... 1997,.vol..II.(1re.partie),.document.
A/CN.4/481.et.Add.1,.par..27,.p..4..Voir.aussi.la.déclaration.des.États.
Unis. (Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante et 
unième session, Sixième Commission, 39e. séance,.par..31.à.33)..Voir.
aussi.Jacoby.et.Eremich,.«.Environmental.liability.in.the.United.States.
of.America.».

88 Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante et unième 
session, Sixième Commission, 37e.séance,.par..25..Pour.la.déclaration.
de. la.Suède. (au.nom.des.pays.nordiques,.qui. souhaitaient. également.
qu’il.soit.clair.qu’il.incombait.en.premier.lieu.à.l’exploitant.de.verser.
des. indemnités. et. que. la. responsabilité. de. l’État. le. cas. échéant. était.
subsidiaire),.voir.par..40.

89.Ibid.,.41e.séance,.par..63.(Inde).
90  Ibid.,.38e.séance,.par..19.(Royaume-Uni).
91 Annuaire... 1997,.vol..II.(2e.partie),.par..165.à.167,.p..60.

B. – État des négociations en cours 
sur la responsabilité internationale

60.. La.position.du.Groupe.de.travail.sur.la.responsabi-
lité. internationale. pour. les. conséquences. préjudiciables.
découlant.d’activités.qui.ne.sont.pas.interdites.par.le.droit.
international.a.été.corroborée.par.le.fait.qu’en.dehors.du.
cas.de.la.responsabilité.en.rapport.avec.les.objets.spatiaux.
et.de.quelques.autres.cas92,.un.grand.nombre.des.conven-
tions.internationales.portant.sur.les.dommages.transfron-
tières.ou.les.dommages.causés.à.l’environnement.mondial.
n’ont.pas.encore.réussi,.jusqu’à.présent,.à.mettre.en.place.
un.régime.de.responsabilité..La.plupart.des.conventions.se.
bornent.à.mentionner.la.nécessité.d’établir.des.protocoles.
appropriés.sur.la.responsabilité.et.la.plupart.de.ces.proto-
coles.sont.en.cours.de.négociation.depuis.très.longtemps,.
sans.aucune.solution.ni.consensus.à.propos.des.questions.
fondamentales. à. régler93.. Les. paragraphes. qui. suivent.
décrivent.l’état.de.certaines.de.ces.négociations.

61.. La.réunion.consultative.du.Traité.sur.l’Antarctique.
a. cherché. à. rédiger. une. annexe. ou. des. annexes. sur. la.
responsabilité.en.matière.d’environnement.et.a.constitué.
à. cette. fin. un. groupe. d’experts. juridiques,. chargé. de. la.
question.de. la. responsabilité.pour. les.dommages.causés.
à.l’environnement.dans.l’Antarctique,.qui.siège.au.cours.
des.réunions.consultatives.du.Traité.sur. l’Antarctique.et.
entre. les. sessions. depuis. 1993.. Les. travaux. du. Groupe.
se.fondent.sur.des.«.offres.».rédigées.par.son.Président,.
M..Rüdiger Wolfrum..À. sa.dernière. réunion,. le.Groupe.
était.saisi.de.la.huitième.offre.du.Président..La.délégation.

92.Certaines.conventions.ont.tenté.d’adopter.le.principe.de.la.respon-
sabilité.sans.faute.des.États.sous.une.forme.ou.une.autre..La.Convention.
sur.la.responsabilité.internationale.pour.les.dommages.causés.par.des.
objets.spatiaux.impose.à.l’État.de.lancement.la.«.responsabilité.abso-
lue.».des.dommages.causés.par. les.objets. spatiaux.à. la.surface.de. la.
Terre.ou.aux.aéronefs.en.vol. (art.. II)..Bien.que. le.critère.de. la. faute.
figure.à.l’article.III.pour.les.dommages.causés.aux.objets.spatiaux.en.
vol.en.cas.de.collision.entre.objets.spatiaux.dans.l’espace.ou.dans.l’air,.
on.pourrait.néanmoins.considérer.que.la.Convention.établit.un.régime.
modifié.de.responsabilité.sine delicto..La.renonciation.aux.exceptions.
tirées.de.l’absence.d’action.de.l’État.et.aux.exceptions.fondées.sur.la.
diligence.nécessaire,.de.même.que.l’interprétation.acceptée.au.sujet.de.
l’absence.de.tout. lien.entre.la.responsabilité.et.un.fait. internationale-
ment.illicite.sembleraient.militer.dans.ce.sens..Tout.comme.la.Conven-
tion. susmentionée,. la. Convention. CAEM. sur. la. responsabilité. des.
dommages.causés.par. les.accidents. radiologiques.en.cas.de. transport.
international.de.combustible.nucléaire.irradié.provenant.des.centrales.
électriques.nucléaires.rend,.elle.aussi,.les.États.principalement.respon-
sables. des. dommages. nucléaires. en. droit. international.. Par. ailleurs,.
pour.les.autres.activités.nucléaires,.c’est-à-dire.l’utilisation.de.sources.
d’énergie. nucléaire. dans. l’espace. et. les. essais. nucléaires,. certains.
signes. marquent. une. renonciation. aux. exonérations. pour. absence. de.
fait.de. l’État.et.aux.exonérations.fondées.sur. la.diligence.nécessaire,.
de.même.que.l’abandon.de.la.condition.d’illicéité..(Voir.Lefeber,.op..
cit.,. p..166.). Des. exonérations. similaires. sont. également. absentes. de.
deux.traités.bilatéraux.sur.les.cours.d’eau.internationaux.(ibid.,.p..169).

93.Voir.Annuaire... 1996,.vol..II.(2e.partie),.annexe.I,.commentaire.de.
l’article.5,.p..121.à.126,.où.figure.un.excellent.résumé.de.la.pratique.
internationale. au. sujet. des. recours. en. cas. de. préjudice. transfrontière.
causé.aux.personnes.ou.aux.biens.ou.à.l’environnement.par.une.activité.
dangereuse,.avec.une.analyse.des.différentes.formes.de.responsabilité.
et.des.cas.de.paiement.d’une.indemnisation.sans.aucune.attribution.de.
responsabilité,.illustré.par.des.exemples.tirés.des.traités.et.de.la.juris-
prudence..Une.analyse.d’un.certain.nombre.des.conventions.pertinentes.
et.des.arguments.en.présence.figure.également.dans.Arsanjani.et.Reis-
man,.«.The.quest.for.an.international.liability.regime.for.the.protection.
of.the.global.commons.».



. Responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités non interdites 139

des.États-Unis. avait,. elle. aussi,. proposé. un. texte94..Les.
questions.examinées. sont. les. suivantes.:. champ.d’appli-
cation,.définition.de. la.notion.de.dommage,.mesures.de.
réaction. ou. de. réparation,. critère. de. la. responsabilité,.
exonération. et. limites,. règles. sur. le. quantum. du. dom-
mage,. responsabilité. des. États,. assurance. et. application.
de.l’annexe.ou.des.annexes,.y.compris. le.règlement.des.
différends..Le.Groupe.est.parvenu.à.un.accord.sur.certains.
points.mais.a.dû.se.contenter.de.proposer.des.variantes.sur.
d’autres..Par.exemple,. il.a.été.convenu.que. la. rédaction.
d’une.annexe.ou.d’annexes. avait. pour.but.de.définir.un.
régime. de. responsabilité. qui. s’appliquerait. à. toutes. les.
activités. soumises. au. Traité. sur. l’Antarctique. et. à. son.
protocole..Cependant,.le.Groupe.n’a.toujours.pas.décidé.
s’il.convenait.de.rédiger.une.annexe.globale.ou.plusieurs.
annexes.. À. propos. de. la. définition. du. dommage,. il. est.
admis.que.certaines.conditions.doivent.être.remplies.mais.
des. variantes. différentes. sont. toujours. proposées.. Selon.
l’article. 3. de. la. huitième. offre,. il. faut. que. les. consé-
quences. aient. un. caractère. plus. que.mineur. et. plus. que.
provisoire,. alors. qu’il. faut,. selon. une. variante,. qu’elles.
soient. considérables. et. durables.. Tandis. que. certains.
membres. du. Groupe. souhaitent. exclure. de. la. définition.
du. dommage. les. conséquences. qui. ont. été. envisagées.
dans.les.évaluations.d’impact.environnemental.et.jugées.
acceptables.par.les.autorités.nationales,.d’autres.craignent.
qu’une.évaluation.d’impact.environnemental.puisse.être.
utilisée.comme.un.moyen.d’échapper.à.la.responsabilité..
De.même,.au. sujet.du.critère.de. la. responsabilité,. alors.
que. tous. les.membres. se. sont.déclarés. favorables. à.une.
responsabilité.sans.faute,.des.doutes.ont.été.émis.au.sujet.
des.distinctions.à.faire.entre.les.activités.des.États.et.celles.
des.entités.non.étatiques.ou.entre.les.types.de.dommages..
Des. propositions. prévoyant. une. responsabilité. solidaire.
ont. également. soulevé. des. questions. de. compatibilité.
avec. certains. systèmes. juridiques. nationaux.. Bien. que.
tous.les.membres.du.Groupe.conviennent.que.l’exploitant.
doit.prendre.des.mesures.de.précaution.raisonnables.pour.
prévenir. la. survenance. d’incidents,. on. a. fait. observer.
que. toute.obligation.de. ce. type.pourrait. être. considérée.
comme. une. obligation. nouvelle. ne. figurant. pas. dans. le.
Protocole..La.question.du.paiement.d’une.indemnisation.
aux. tiers.qui.ont.pris.des.mesures.de. redressement.sans.
autorisation. préalable. émanant. de. l’exploitant. est. aussi.
apparue. importante..S’il. est. admis.que. l’exploitant. doit.
être. généralement. tenu. responsable. du. dommage,. une.
difficulté.a.surgi.néanmoins.au.sujet.d’une.disposition.qui.
imposerait.à. l’exploitant.une.obligation.d’indemnisation.
raisonnable.en.cas.de.dommage.non.réparé.ou.de.préju-
dice.irréparable.ou.lorsqu’une.mesure.de.réaction.n’était.
pas.possible,.n’était.pas.faisable.ou.n’était.pas.souhaitable.
pour.des.motifs.environnementaux.ou.autres.

62.. Le.Groupe.d’experts. juridiques,. chargé. de. la. ques-
tion.de.la.responsabilité,.a.considéré.généralement.que.la.
responsabilité.de.l’État.n’agissant.pas.comme.exploitant.ne.
devait.être.mise.en.jeu.que.dans.des.circonstances.définies.
étroitement..Tous.les.membres.ont.donc.estimé.qu’une.an-
nexe.ou.des.annexes.sur.la.responsabilité.ne.devait.pas.créer.
une.nouvelle. responsabilité. à. la. charge.des.États.pour. la.

94.Voir. le. rapport. du. Groupe. d’experts. juridiques,. chargé. de. la.
question. de. la. responsabilité,. sur. les. travaux. entrepris. pour. rédiger.
une.annexe.ou.des.annexes.sur.la.responsabilité.en.cas.de.dommages.
à.l’environnement.dans.l’Antarctique,.point.9.de.l’ordre.du.jour,.XXII.
ATCM/WP1.(novembre.1997),.p..1.à.14.

simple.raison.qu’un.dommage.a.été.causé.par.un.exploitant.
relevant.de.son. ressort..Suivant. l’article.7.de. la.huitième.
offre,.un.État.partie.ne.peut.encourir.de.responsabilité.pour.
un.dommage.causé.par.un.exploitant.que.dans.le.cas.où.le.
dommage.ne.serait.pas.survenu.ou.n’aurait.pas.continué.si.
l’État.partie.avait.exécuté.ses.obligations.en.vertu.du.Pro-
tocole.relatif.à.la.protection.de.l’environnement.et.de.ses.
annexes..Tel.n’est.cependant.le.cas.que.dans.la.mesure.où.
la.responsabilité.n’a.pas.été.prise.en.charge.par.l’exploitant.
ou.d’une.autre.manière..De.l’avis.général,.la.responsabilité.
de.l’État.en.vertu.d’une.annexe.sur.la.responsabilité.ne.doit.
pas.aller.au-delà.de.la.responsabilité.de.l’État.selon.le.droit.
international.général.

63.. Tous. les.membres.du.Groupe.d’experts. juridiques,.
chargé.de.la.question.de.la.responsabilité,.ont.estimé.qu’il.
fallait.prévoir.des.exonérations.de.la.responsabilité.en.cas.
de.catastrophe.naturelle.et.de.conflit.armé.et.d’acte.terro-
riste..Par.ailleurs,.l’article.8.de.la.huitième.offre.prévoyait.
aussi. une. assurance. obligatoire. ou. une. autre. garantie.
financière. obligatoire. en. cas. d’activités. comportant. un.
risque. pour. l’environnement.. La. question. du. plafonne-
ment.de.la.responsabilité,.la.création.d’un.fonds.de.pro-
tection.de.l’environnement.et.le.mécanisme.de.règlement.
des.différends.ont.aussi. fait. l’objet.de.débats..Le.projet.
de.texte.soumis.par.les.États-Unis.repose.sur.le.principe.
de.la.responsabilité.sans.faute.et.traite,.en.particulier,.des.
obligations.d’intervention.en.réaction.à.un.dommage..Le.
montant.de.l’indemnisation.doit.être.calculé.sur.la.base.du.
coût.des.mesures.de.réaction.prises.par.les.autres.États..Le.
projet.prévoit.également.des.exonérations.et.des.limites,.
ainsi.que.la.création.d’un.fonds95.

64.. Le.besoin.d’un.régime.de.responsabilité.a.été.exa-
miné. aussi. dans. le. contexte. de. la. circulation. transfron-
tière.des.organismes.vivants.modifiés..Sur.la.base.de.l’ar-.
ticle. 19,. paragraphe. 3,. de. la. Convention. sur. la. diver-
sité.biologique,.la.deuxième.Conférence.des.parties.à.la.
Convention.a.décidé.de.créer.un.groupe.de.travail.spécial.
à. composition. non. limitée. pour. rédiger. un. protocole.
sur. la. sécurité. biologique. en. rapport. avec. la. circulation.
transfrontière.des.organismes.vivants.modifiés..Le.proto-
cole.cherche.à.définir.une.procédure.d’accord.préalable.
avec. échange.d’informations,.mais. la.majorité.des.pays.
en. développement. souhaitent. qu’il. contienne. aussi. des.
dispositions.sur.la.responsabilité.et.sur.les.réparations96..
Le. Groupe. de. travail. a. tenu. six. réunions. et. conclu. ses.
travaux.à.Cartagena.de.Indias.(Colombie).au.cours.d’une.
réunion.qui.a.eu.lieu.du.14.au.22.février.1999..Les.pays.
ont.exprimé.des.positions.divergentes.à.propos.de.la.res-
ponsabilité.et.des.réparations,.certains.étant.favorables.à.la.
responsabilité.objective.de.l’État.et.d’autres.à.l’absence.de.
toute.responsabilité..Les.pays.en.développement.d’Asie.et.
d’Afrique.ont.déclaré.souhaiter.l’adoption.de.dispositions.
précises.sur.la.responsabilité.et.l’indemnisation,.tandis.que.
d’autres.pays,.dont.les.États-Unis,.la.Fédération.de.Russie.
et. les. membres. de. l’Union. européenne,. ont. estimé. que.
le.délai.accordé.pour.la.négociation.n’était.pas.suffisant.

95..Ibid.,.p..14.à.16.
96.UNEP/CBD/BSWG/1/4,.22.août.1996,.p..17..Voir.aussi. la.com-

munication.de.M..Gandhi.intitulée.«.Relationship.between.discussions.
in. the. bio-safety. negotiations. and.work. undertaken. in. relation. to. ar-.
ticle. 14. of. CBD.»,. faite. à. l’occasion. de. l’atelier. organisé. par. le.
Royaume-Uni.et.la.Commission.européenne,.qui.a.eu.lieu.à.Londres.du.
30.juin.au.2.juillet.1998.
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pour.établir.des.dispositions.détaillées.sur.la.responsabi-
lité.et.l’indemnisation.dans.le.protocole..L’Argentine.et.le.
Japon.étaient.hostiles.à.toute.disposition.de.ce.type..Les.
négociations.ont.échoué.sur.les.autres.sujets.en.dispute,.
mais.un.compromis.a.été.obtenu.au.sujet.de.l’incorpora-
tion.d’une.disposition.qui.permettrait. l’élaboration.d’un.
régime.de. responsabilité.et.d’indemnisation,. les. travaux.
à.ce.sujet.devant.être.achevés.dans.les.trois.ans.de.la.date.
d’entrée.en.vigueur.du.protocole97.

65.. Un. protocole. sur. la. responsabilité. et. l’indemnisa-
tion.en.cas.de.dommage.résultant.de.la.circulation.trans-
frontière. des. déchets. dangereux. et. de. leur. élimination.
est. en. cours. de. négociation. depuis. la. conclusion. de. la.
Convention.de.Bâle.sur.le.contrôle.des.mouvements.trans-
frontières.de.déchets.dangereux.et.de.leur.élimination..Le.
Groupe.de.travail.a.tenu.huit.réunions.jusqu’à.présent.et.
les.négociations.sur. le.protocole.seraient.près.d’aboutir..
Aucun. consensus. ne. semble. exister. sur. de. nombreux.
aspects.relatifs.à.la.portée.et.à.l’application.du.protocole,.
mais. il.est.entendu.néanmoins.que. le. texte.doit. s’appli-
quer.aux.dommages.attribuables.à.un.incident.survenu.au.
cours.d’un.déplacement.transfrontière.de.déchets.dange-
reux.et.d’autres.déchets.ou.de.leur.élimination..À.ce.sujet,.
aucune.décision.n’a.été.prise.quant.à.la.responsabilité.de.
l’État.d’exportation.ou.de.l’État.de.transit.dans.le.cas.d’un.
transport. de. déchets. qui. ont. quitté. le. ressort. territorial.
de. l’État.d’exportation..La.question.de. la. responsabilité.
concernant. le. trafic. illicite. de. déchets. n’est. pas. réglée.
non.plus..Le.problème.de.la.chaîne.de.responsabilité.est.
également. controversé98..À. la. dernière. réunion,. il. a. été.
admis. par. consensus. que. l’auteur. de. la. «.notification.».
est. responsable. en. cas. de. dommage. jusqu’à. ce. que. le.
document. de. transport. soit. signé. par. l’agent. chargé. de.
l’élimination..À.partir.de.ce.moment,. l’agent.chargé.de.
l’élimination. est. responsable. des. dommages.. Si. l’État.
d’exportation.est.l’auteur.de.la.notification.ou.si.aucune.
notification.n’a.eu.lieu,.l’exportateur.est.responsable.des.
dommages.jusqu’à.ce.que.le.document.de.transport.soit.
signé.par.l’agent.chargé.de.l’élimination..À.partir.de.ce.
moment,. l’agent.chargé.de. l’élimination.est. responsable.
des.dommages..Il.n’y.a.pas.non.plus.d’accord.quant.à.la.
nature.et.au.but.du.fonds.ou.des.fonds.devant.être.créés.
en. vertu. du. protocole.. Les. pays. développés. souhaite-
raient.qu’un. fonds.d’indemnisation. soit. créé. à. seule.fin.
de.financer.les.dépenses.liées.au.secours.et.au.nettoyage.
en.cas.de.situation.d’urgence,.tandis.que.les.pays.en.dé-
veloppement. désireraient. que. le. fonds. d’indemnisation.
prenne. en. charge. l’indemnisation.des.pertes.matérielles.
et.humaines.et.des.dommages.à.l’environnement,.en.sus.
d’un. fonds.distinct.pour. les. interventions.d’urgence..La.
nature.et. le.rôle.d’un.régime.d’assurance.pour.répondre.
aux.demandes.d’indemnisation.font.également.l’objet.de.
discussions99.

97.UNEP/CBD/ExCOP/1/2,.projet.d’article.25,.p..32.
98.Voir. la. note. préparée. par. M.. Günther. Handl,. «.Comments. on.

draft.articles.of.a.protocol.on. liability.and.compensation. for.damage.
resulting.from.transboundary.movements.of.hazardous.wastes.and.their.
disposal.».(UNEP/CHW.1/WG.1/5/L.1/Add.1).

99.Voir.le.projet.d’articles.d’un.protocole.sur.la.responsabilité.et.l’in-
demnisation.des.dommages.résultant.du.mouvement.transfrontière.des.
déchets.dangereux.et.de.leur.élimination,. issu.de.la.huitième.réunion.
du.Groupe.de.travail.spécial.des.experts.juridiques.et.techniques.de.la.

66.. Dans.beaucoup.d’autres.cas,.il.n’a.pas.paru.possible.
même.d’examiner.sérieusement.la.question.de.la.respon-
sabilité100.. La. tendance. générale. semble. être. hostile. à.
toute.formulation.de.la.notion.de.responsabilité.des.États.
et,.plus.encore,.de.responsabilité.sans.faute,.quand.bien.
même. celle-ci. est. jugée. mieux. convenir. aux. problèmes.
de. pollution. transfrontière101.. Après. avoir. examiné. les.
travaux.de.la.Commission.et.les.opinions.des.gouverne-
ments.à.propos.de. la. responsabilité. internationale,.ainsi.
que.la.pratique.actuelle.des.États,.un.auteur.a.récemment.
conclu.que.«.l’examen.des.sources.à.ce.sujet.montre.qu’il.
n’y. a. ni. traités. en. vigueur. ni. d’autres. exemples. d’une.
pratique.constante.des.États.qui.soutiennent.la.conception.
procédurale.de.la.responsabilité sine delicto.envisagée.par.
les.rapporteurs.spéciaux.»102.

Convention.de.Bâle.pour.examiner.et.rédiger.un.projet.de.protocole.sur.
la. responsabilité.et. l’indemnisation.en.cas.de.dommages. résultant.de.
mouvements.transfrontières.de.déchets.dangereux.et.de.leur.élimination 
(UNEP/CHW.1/WG.1/8/5,.annexe).

100 Lefeber,.op..cit.,.p..177.
101.De.manière.générale,.l’Argentine,.l’Australie,.le.Brésil.(avec.pru-

dence),.le.Canada,.l’Espagne,.l’Irlande,.la.Jordanie,.les.pays.nordiques,.
la.République.démocratique.du.Congo,.la.Sierra.Leone,.la.Thaïlande,.
la.Trinité-et-Tobago,.l’Uruguay.et.le.Venezuela.sembleraient.favorables.
à.l’abandon.de.l’exonération.fondée.sur.la.diligence.requise..En.outre,.
l’Australie,. le. Canada. et. les. pays. nordiques. semblent. être. en. faveur.
d’une. responsabilité. sans. faute.. Pour. une. analyse. des. positions. des.
États,.voir.Lefeber,.op..cit.,.p..178.et.179..Voir.également.les.opinions.
susmentionnées.des.États.exprimées.à.la.Sixième.Commission.lors.de.la.
cinquante-troisième.session.de.l’Assemblée.générale..Certains.auteurs.
semblent. en. faveur. d’une. notion. de. responsabilité. objective. dans. le.
domaine.des.dommages.transfrontières.en.se.fondant.sur.des.analogies.
avec.le.droit.municipal..Voir,.par.exemple,.Bedjaoui,.«.Responsibility.
of.States:.fault.and.strict.liability.»,.p..361..Voir.aussi.Schachter,.Inter‑
national Law in Theory and Practice,.p..377.

102  Lefeber,.op..cit.,.p..226..Voir.la.position.d’autres.spécialistes.
notes.153.à.161,.p..184.à.187..Par.exemple,.Schachter.note.que

«.La.responsabilité.internationale.est.une.notion.essentielle,.
quoique.dérangeante,.en.matière.de.préjudice.environnemental.
transfrontière.....les.organismes.internationaux.se.sont.efforcés.
de.définir.des.principes.généraux.et.des.procédures..La.doctrine.
juridique. internationale. a. procuré. de. nombreuses. analyses. et.
études.générales.à.cette.fin..Et.pourtant,.les.gouvernements.se.
sont.montrés.fort.prudents..Ils.n’ont.conclu.que.quelques.accords.
multilatéraux.prévoyant.les.principes.de.la.responsabilité.et.de.
l’indemnisation. à. propos. d’activités. particulières.. La. pratique.
des. États. est. rare,. tout. comme. les. décisions. de. juridictions.
internationales.».(op..cit.,.p..375).

En. outre,. le. même. auteur. relève,. à. propos. du. fait. que. plusieurs.
juristes.internationaux.se.sont.déclarés.favorables.à.la.responsabi-
lité.sans.faute.des.États.en.cas.d’accident.catastrophique.:.«.il.est.
vrai.que. le.droit.national.a.dissocié. la. responsabilité.de. l’illicéité.
relativement.à.certains.domaines.des.dommages.environnementaux.
(spécialement. les. faits. ultradangereux),. mais. les. gouvernements.
ne. sont. pas. prêts. à. faire. de. ce. mécanisme. un. principe. général.
applicable. à. la. responsabilité. internationale.». (ibid.,. p..378)..Voir.
également. plusieurs. documents. sur. la. position. juridique. de. pays,.
tels.que.l’Afrique.du.Sud,.l’Allemagne,.le.Canada,.le.Japon,.les.pays.
du.Pacifique.Sud,.la.Nouvelle-Zélande.et.le.Royaume-Uni,.au.sujet.
de. la. responsabilité. [Environmental liability. (voir.supra.note.67)]..
Voir. en. outre. Taylor,. An Ecological Approach to International 
Law: Responding to Challenges of Climate Change,.p..152. :.«.La.
responsabilité. sans. faute. trouve.un.certain. appui.dans. la.pratique.
des.États. et. dans. la.doctrine..Cependant,. l’opinion.dominante. est.
probablement. qu’il. ne. s’agit. pas. d’une. norme. générale. de. droit.
international.dans.le.domaine.des.dommages.transfrontières..»



. Responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités non interdites 141

67.. Compte.tenu.de.ce.qui.précède,.les.options.suivantes.
semblent.être.envisageables.quant.aux.travaux.futurs.:

a). Poursuivre.l’examen.de.la.question.de.la.responsa-
bilité.et.rédiger.un.certain.nombre.de.recommandations..
De. très. nombreux. documents. ont. été. examinés. par.
M..Quentin-Baxter. et. davantage. encore,. ultérieurement,.
par.M..Barboza..Des.projets.d’article.ont.été.rédigés.éga-
lement.par.un.groupe.de.travail.de.la.Commission;

b). La. Commission. pourrait. aussi. suspendre. ses. tra-
vaux. sur. la. question. de. la. responsabilité. internationale,.
du.moins.pour.le.moment,.jusqu’à.ce.que.le.régime.de.la.
prévention.soit.mis.au.point.en.seconde.lecture..La.Com-
mission.devrait.attendre.aussi.l’issue.des.négociations.sur.
certains.des.protocoles.concernant.la.responsabilité;

c). Il. y. a. évidemment. encore. une. autre. option. qui.
consisterait,.pour.la.Commission,.à.décider.de.mettre.un.
terme.à.ses.travaux.sur.la.responsabilité.internationale103,.

103.Voir. l’examen. des. publications. sur. la. responsabilité. internatio-
nale.réalisé.par.la.rédaction.de.la.Harvard Law Review.et.sa.conclusion.
selon. laquelle. «.aucune. attente. légitime. quant. aux. conséquences. de.
l’action.ou.de.l’inaction.pour.les.États.qui.risquent.de.causer.un.dom-
mage.à.l’environnement.n’a.pu.être.exprimée.».(Guruswamy,.Palmer.et.
Weston,.«.Editors.of.the.Harvard.Law.Review:.Trends.in.international.
environmental.law.»,.p..332)..Brownlie.estime,.au.sujet.de.la.notion.de.
responsabilité.pour.des.«.faits.licites.»,.qu’elle

«.résulte.essentiellement.d’une.conception.erronée..En.outre,.l’er-
reur.de.base.est.telle.que.la.contagion.peut.aboutir.à.une.confusion.
générale. au. sujet. des. principes. de. la. responsabilité. des. États,.
attendu.que. le.malentendu.porte. sur. ces. principes. et. ne. se. borne.
pas.à.une.certaine.famille.de.problèmes..La.responsabilité.des.États.
telle.qu’elle.est.acceptée.par.les.gouvernements.et.par.les.tribunaux.
concerne,. en. grande. partie,. des. catégories. d’activités. licites. qui.
ont. causé. un. dommage.... La. recherche. de. principes. régissant. la.
“responsabilité”.en.cas.“d’activités.licites”.semble.aller.à.l’encontre.
de. toute. la. pratique. juridique. en. vigueur.... Quoi. qu’il. en. soit,. la.
pratique.des.États.et.la.jurisprudence.des.tribunaux.internationaux.
n’apportent.aucun.fondement.à. la.notion.de. responsabilité.en.cas.
d’activités.licites.».(System of the Law of Nation: State Responsi‑
bility,.p..50).

Voir.aussi.Boyle,.«.State. responsibility.and. international. liability. for.
injurious. consequences.of. acts.not.prohibited.by. international. law:. a.
necessary. distinction?.».. Selon. Dupuy,. il. faut. «.rappeler. qu’en. droit.
international. général. l’utilisation. de. la. notion. de. “due. diligence”.
concerne. les. commissions. illicites. d’un. État.... Le. droit. international.
impose. seulement. aux.États. d’exercer. une. diligence. suffisante. appe-
lée. “due. diligence”.. Ainsi. se. mesure. l’étendue. de. la. responsabilité.
internationale.». (“International. liability. for. transfrontier. pollution”,.
p.. 369).. Jiménez. de. Aréchega. a. souligné,. dans. sa. conférence. de.
La.Haye,.que.:

«.La.Commission.du.droit.international.a.décidé.avec.sagesse.de.
ne.pas.codifier.simultanément.la.question.de.la.responsabilité.des.
États.pour.les.faits.illicites.et.les.règles.concernant.la.responsabilité.
pour.les.risques.résultant.d’activités.licites,.au.motif.qu’un.examen.
conjoint.des.deux.sujets.ne.pouvait.que.rendre.l’un.et.l’autre.plus.
difficiles.à.cerner.

Plusieurs. membres. ont. prié. instamment. la. Commission. d’en-
treprendre.aussitôt.que.possible.la.codification.de.la.responsabilité.
des.États. résultant.des.risques.nés.d’un.comportement. licite.mais.
dangereux.

La.difficulté.d’opérer.une.telle.codification.vient.de.ce.que.ce.
type.de.responsabilité.résulte.exclusivement.du.droit.conventionnel,.

à.moins.qu’un.nouveau.mandat. révisé.ne. lui.soit.donné.
par.l’Assemblée.générale.elle-même.

68.. Parmi. ces. trois. options,. le. Rapporteur. spécial.
recommande. d’examiner. et. d’adopter. la. deuxième.. En.
effet,.une.grande.partie.de.la.documentation.analysée.et.
examinée.par.M..Quentin-Baxter.et.M..Barboza.au.sujet.
de.la.responsabilité.internationale.n’a.pas.encore.été.jugée.
par.la.Commission.comme.constituant.une.base.suffisante.
pour.mettre.au.point.des.recommandations.sur.cette.ques-
tion..La.situation.ne.semble.pas.avoir.évolué,.même.à.ce.
jour..La.tendance.dominante.parmi.les.États.est.toujours.
hostile. à. l’acceptation. de. toute. notion. de. responsabilité.
sans.faute.à.la.charge.des.États..Dans.ces.conditions,.la.
première.solution.proposée.ci-dessus.ne.semble.pas.plus.
attrayante.aujourd’hui.qu’il.y.a.quelques.années.

69.. Il.est.évident.aussi.qu’il.n’est.ni.juste.ni.souhaitable.
de.renoncer.aujourd’hui.à.la.possibilité.de.traiter.du.sujet.
de.la.responsabilité.internationale..Un.rejet.aussi.catégori-
que.sèmerait.la.confusion.à.propos.du.droit.applicable.en.
cas.de.dommage.effectif.se.produisant.de.part.et.d’autre.
de.deux.frontières.internationales.ou.à.l’échelon.planétaire.
du.fait.d’activités.poursuivies.ou.autorisées.par.les.États.
sur.leur.territoire.ou.dans.d’autres.zones.relevant.de.leur.
juridiction.et.de.leur.contrôle.exclusifs..En.outre,.une.telle.
position.ne.tiendrait.pas.compte.du.vif.sentiment.partagé.
par.un.vaste.groupe.d’États. favorables.à. l’établissement.
d’un. équilibre. entre. les. intérêts. de. l’État. d’origine. des.
activités.dangereuses.et.ceux.des.États.susceptibles.d’être.
touchés..Cette.position.priverait.aussi.la.Commission.de.
la.possibilité.de.tirer.parti.de.tous.faits.nouveaux.suscep-
tibles.de.se.produire.à.ce.sujet.

70.. Lorsque. la. Commission. sera. en. mesure. d’étudier.
le. sujet. de. la. responsabilité. internationale,. elle. devra.
cependant.préciser.sa.position.sur.plusieurs.aspects.afin.
de.définir.correctement.un.régime.de.responsabilité.:.les.
activités.couvertes,.la.forme.de.leur.couverture,.la.défini-
tion.du.dommage,.l’établissement.de.la.mesure.des.répa-
rations,. l’identification.de. la.personne.ou.des.personnes.
contre.qui.la.demande.de.réparation.doit.être.dirigée,. la.
définition.des.personnes.autorisées.à.agir.en.réparation,.la.
désignation.du.for.ou.des.fors.devant.lesquels.les.demandes.
peuvent.être.déposées,. la.définition.des.recours.ouverts,.
le.rôle.de.l’État.dans.le.paiement.de.l’indemnisation,.les.
conditions.applicables.à.la.responsabilité.de.l’exploitant,.
les. circonstances. excluant. la. responsabilité,. l’obligation.
d’avoir.une.assurance.et. les.autres.garanties.financières,.
et.les.procédures.de.règlement.des.différends.

71.. En.conclusion,.on.peut.souligner.aussi.que. le.pré-
sent.rapport.n’a.pas.cherché.à.examiner.la.question.de.la.

n’a.aucun.fondement.en.droit.coutumier.ni.dans.les.principes.géné-
raux.et,.parce.qu’il.porte.sur.des.exceptions.et.non.pas.sur.des.règles.
générales,.ne.peut.pas.être.étendu.à.des.domaines.qui.ne.sont.pas.
couverts.par.les.instruments.pertinents..».(«.International.law.in.the.
past.third.of.a.century.»,.p..273).

[Pour.d’autres.citations,.voir.Lefeber,.op..cit.,.note.14,.p..191.]
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forme. définitive. que. devrait. prendre. le. projet. d’articles.
sur. la.prévention..Différentes.suggestions.ont.été. faites,.
au.sein.de.la.Commission.et.à.l’Assemblée.générale,.en.
faveur.d’une.loi.type.ou.de.lignes.directrices,.ou.encore.
d’une.convention.à.part.entière..On.a.proposé.également.
de.rédiger.une.convention-cadre..La.Commission.ne.de-
vrait.examiner.cette.question.qu’au.terme.de.ses.travaux.
et.non.pas.au.stade.actuel.

72.. De. la. même. manière,. la. question. de. la. meilleure.
procédure. de. règlement. des. différends. à. propos. de. la.

prévention,. soulevée. par. certains. États104,. devrait. être.
examinée. à. l’occasion.de. la.deuxième. lecture.du.projet.
d’articles.sur.la.prévention.

104.La.Suisse,. par. exemple,. a. estimé.que. le. projet. d’article. 17. sur.
le. règlement.des.différends.n’était. pas. satisfaisant..Selon.cet.État,. si.
un.différend.ne.peut.pas.être.réglé.par.la.procédure.d’une.commission.
d’enquête,.un.État.partie.doit.pouvoir.engager.une.procédure.judiciaire.
aboutissant.à.une.décision.contraignante.(Documents officiels de l’As‑
semblée générale, cinquante‑troisième session, Sixième Commission,.
13e.séance,.par..67).
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LES RÉSERVES AUX TRAITÉS

[Point 5 de l’ordre du jour]

DOCUMENT A/CN.4/499

Quatrième rapport sur les réserves aux traités, par M. Alain Pellet, rapporteur spécial

[Original	:	français]	
[25	mars	1999]

Instruments multilatéraux cités dans le présent rapport

Convention de Vienne sur le droit des traités (Vienne, 
23 mai 1969) [ci-après dénommée Convention de Vienne de 
1969]

Nations Unies, Recueil	des	Traités, 
vol. 1155, n° 18232, p. 331.

Convention de Vienne sur la succession d’États en matière de 
traités (Vienne, 23 août 1978) [ci-après dénommée Convention 
de Vienne de 1978]

Ibid., vol. 1946, n° 33356, p. 3.

Convention sur l’élimination de toutes les formes de 
discrimination à l’égard des femmes (New York, 
18 décembre 1979)

Ibid., vol. 1249, n° 20378, p. 13.

Convention de Vienne sur le droit des traités entre États 
et organisations internationales ou entre organisations 
internationales (Vienne, 21 mars 1986) [ci-après dénommée 
Convention de Vienne de 1986]

Documents	officiels	de	la	
Conférence	des	Nations	
Unies	sur	le	droit	des	traités	
entre	États	et	organisations	
internationales	ou	entre	
organisations	internationales, 
vol. II (publication des 
Nations Unies, numéro de 
vente : F.94.V.5).
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A. – Les travaux antérieurs de la 
Commission sur le sujet

1. Le premier rapport du Rapporteur spécial sur le 
droit et la pratique des réserves aux traités contient un 
exposé relativement détaillé des travaux antérieurs de 
la Commission sur le sujet et de leurs suites1. Il n’est 
donc pas nécessaire d’y revenir en détail dans le présent 
rapport, si ce n’est pour informer les membres de la 
Commission des faits nouveaux intervenus à ce sujet 
depuis la rédaction du troisième rapport, qui, lui-même, 
consacrait quelques développements à l’accueil réservé 
au premier et au deuxième rapports2. Ces faits nouveaux 
concernent d’une part les suites des premier et deuxième 
rapports (sect. 1) et, d’autre part, la discussion du troi-
sième rapport au sein de la Commission elle-même et de 
la Sixième Commission de l’Assemblée générale et divers 
autres développements postérieurs (sect. 2).

1.		Le	premIer	et	Le	deuxIème	rApports	sur	Les	
réserves	Aux	trAItés	et	Leurs	suItes

a) Les	suites	du	premier	rapport	(1995)

2. Dans son premier rapport, le Rapporteur spécial 
a examiné de manière sommaire les problèmes posés 
par le sujet et a constaté que les Conventions de Vienne 
pertinentes (de 1969 sur le droit des traités, de 1978 sur 
la succession d’États en matière de traités et de 1986 sur 
les traités conclus entre des États et des organisations 
internationales ou entre deux ou plusieurs organisations 
internationales) comportaient des lacunes et des ambi-
guïtés en matière de réserves, qui méritaient que le sujet 
soit réexaminé à la lumière de la pratique suivie par les 
États et les organisations internationales3. Afin d’avoir 
une idée plus précise de cette pratique, conformément à 
l’autorisation de la Commission4, le Rapporteur spécial 
a préparé deux questionnaires détaillés en matière de ré-
serves aux traités, afin de s’enquérir de la pratique suivie 
et des problèmes rencontrés par les États, d’une part, et 
par les organisations internationales, d’autre part. Dans 
le paragraphe 5 de sa résolution 50/45 du 11 décembre 
1995, l’Assemblée générale a invité les États et les orga-
nisations internationales, en particulier celles qui étaient 
dépositaires de conventions, à répondre promptement à 
ces questionnaires; elle a renouvelé cette demande dans 
le paragraphe 7 de sa résolution 51/160 du 16 décembre 
1996.

3. À la date de la rédaction du troisième rapport5, 
32 États et 22 organisations internationales, dont la liste 
figure au troisième rapport6, avaient répondu, partielle-

1	Annuaire…	 1995, vol. II (1re partie), document A/CN.4/470, 
chap. Ier, par. 8 à 90, p. 138 à 153.

2 Annuaire…	 1998, vol. II (1re partie), document A/CN.4/491 et 
Add.1 à 6, par. 1 à 30, p. 231 à 235.

3 Annuaire…	1995 (voir supra note 1), par. 91 à 149, p. 154 à 164.
4 Voir Annuaire…	1995, vol. II (2e partie),	par. 489, p. 113.
5 Le 30 avril 1998 en ce qui concerne cette partie du rapport.
6 Annuaire…	1998 (voir supra note 2), notes 7 et 9, p. 231.

ment ou complètement, à ces questionnaires. Depuis lors, 
aucun autre État7 et seulement deux nouvelles organisa-
tions internationales8 ont, à leur tour, fait parvenir leurs 
réponses au Secrétariat.

4. De l’avis du Rapporteur spécial, ce « taux de ré-
ponse », supérieur à celui habituellement enregistré par 
les questionnaires de la Commission, est, à ce titre, en-
courageant, et témoigne de l’intérêt suscité par le sujet 
en confirmant que son étude répond à un besoin réel. Il 
n’en est pas moins insuffisant en ce sens que les répon-
ses n’émanent que de respectivement 32 des 187 États 
Membres des Nations Unies ou observateurs auxquels le 
questionnaire a été envoyé, et de 24 des 65 organisations 
internationales destinataires, soit, respectivement, 17 et 
40 %. Au surplus, les réponses sont géographiquement 
réparties de manière peu satisfaisante : elles émanent, 
pour l’essentiel, des États européens (ou assimilés) (19 ré-
ponses) et latino-américains (8 réponses); et si cinq pays 
asiatiques y ont également répondu, le Rapporteur spécial 
n’a reçu à ce jour aucune réponse d’un pays africain. En 
outre, l’une des organisations internationales dont l’acti-
vité conventionnelle est la plus intense, les Communautés 
européennes, n’a pas non plus répondu à ce jour au ques-
tionnaire qui lui a été adressé.

5. Le Rapporteur spécial est tout à fait conscient de la 
charge imposée aux services juridiques des ministères des 
affaires étrangères et des organisations internationales par 
les questionnaires de la Commission et, en particulier, 
par celui relatif aux réserves, qui est long et détaillé; et il 
n’ignore pas que les États qui n’ont pu y répondre jusqu’à 
présent disposent d’autres moyens de faire connaître à 
la Commission les problèmes qu’ils rencontrent et leurs 
attentes, notamment par l’intermédiaire des interventions 
de leurs représentants au sein de la Sixième Commission; 
il attache la plus grande importance à ces réactions9. 
Il n’en reste pas moins qu’elles ne constituent qu’un succé-
dané imparfait aux réponses au questionnaire : d’une part, 
celui-ci est presque exclusivement factuel; son objet n’est 
pas de déterminer quelles sont les « préférences normati-
ves » des États ou des organisations internationales, mais 
de tenter de dresser, à travers leurs réponses, un bilan de 
leur pratique effective, afin de guider la Commission dans 
sa tâche de développement progressif et de codification 
du droit international; or, ceci ne peut guère être fait par 
le biais d’interventions orales, nécessairement succinctes. 
D’autre part, ces observations interviennent a posteriori, 
alors qu’il est plus facile à la Commission et à son rap-
porteur spécial d’ajuster leurs propositions en fonction de 
réponses données ex	ante que de les corriger ex	post.

7 Quelques États, qui n’avaient adressé que des réponses partielles, 
les ont cependant complétées. Le Rapporteur spécial tient à les en re-
mercier vivement.

8 Il s’agit de l’OMM et des Nations Unies elles-mêmes (Section des 
traités). Le Rapporteur spécial leur adresse également ses vifs remer-
ciements. En réalité, s’agissant des Nations Unies, celles-ci lui avaient 
fait parvenir leur réponse en 1998; c’est par erreur qu’il avait omis de 
les mentionner; il prie la Section des traités de bien vouloir l’en excuser.

9 Voir infra les paragraphes 24 à 38.
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6. Telles sont les raisons pour lesquelles le Rapporteur 
spécial souhaite vivement que la Commission veuille 
bien recommander à l’Assemblée générale d’adresser 
une nouvelle fois un appel aux États et aux organisations 
internationales qui ne l’ont pas encore fait en vue de les 
inciter à répondre au questionnaire et à ceux qui ne l’ont 
fait que partiellement de bien vouloir compléter leurs 
réponses.

b) Les	suites	du	deuxième	rapport	(1996-1997)

7. Faute de temps, la Commission n’a pu examiner le 
deuxième rapport sur les réserves aux traités10 lors de sa 
quarante-huitième session, en 1996. Elle l’a fait lors de sa 
session suivante, en 1997. À l’issue de cet examen, elle a 
adopté les « Conclusions préliminaires de la Commission 
du droit international concernant les réserves aux traités 
multilatéraux normatifs, y compris les traités relatifs aux 
droits de l’homme »11.

8. Simultanément, la Commission a également décidé 
de communiquer le texte de ces conclusions préliminaires 
aux organes 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 
spécial a adressé une copie des conclusions préliminaires 
et du chapitre V du rapport de la Commission sur les tra-
vaux de sa quarante-neuvième session aux présidents des 
organes de droits de l’homme institués au plan universel12 
et les a appelés à bien vouloir communiquer ces docu-
ments 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 régionaux13.

9. À ce jour, seuls les présidents de deux organes de 
contrôle et celui des huitième et neuvième réunions des 
présidents des organes créés par les instruments interna-
tionaux relatifs aux droits de l’homme ont fait parvenir 
des observations14. Par ailleurs, le président de la Cour 
interaméricaine des droits de l’homme a, par une lettre 
en date du 23 janvier 1998, remercié le Secrétaire de la 
Commission pour l’envoi des conclusions préliminaires.

10. Par une lettre en date du 9 avril 199815, la présidente 
du Comité des droits de l’homme a mis l’accent sur le 
rôle des organes de contrôle universels dans le processus 
de développement de la pratique et des règles applicables. 
Elle a réitéré les vues du Comité dans une seconde lettre, 

10 Annuaire…	 1996, vol. II (1re partie), document A/CN.4/477 et 
Add.1, p. 39 et suiv.

11 Annuaire…	1997, vol II (2e partie), par. 157, p. 57 et 58.
12 Il s’agit des présidents du Comité des droits économiques, sociaux 

et culturels, de la Commission des droits de l’homme, du Comité pour 
l’élimination 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.

13 Il s’agit des présidents de la Commission africaine des droits de 
l’homme et des peuples, de la Commission et de la Cour européennes 
des droits de l’homme et de la Commission et de la Cour interaméri-
caines des droits de l’homme.

14 Le Rapporteur spécial se propose d’annexer le texte intégral de ces 
réponses à un rapport ultérieur; voir par. 15 ci-après.

15 Le principal paragraphe de cette lettre est reproduit dans le 
troisième rapport [Annuaire…	1998 (voir supra note 2), par. 16, p. 232 
et 233].

en date du 5 novembre 1998, dans laquelle elle indique 
que celui-ci est préoccupé par les vues exprimées par la 
Commission au paragraphe 12 des conclusions prélimi-
naires16 et souligne que la proposition énoncée au para-
graphe 1017 est de nature à se trouver modifiée à mesure 
que les pratiques et règles mises en œuvre par les organes 
universels et régionaux de contrôle recevront un soutien 
général. Elle ajoute :

Deux points essentiels doivent être soulignés à cet égard.

En premier lieu, dans le cas des traités des droits de l’homme éta-
blissant un organe de contrôle, la pratique de cet organe, en interprétant 
le traité, contribue, en conformité avec la Convention de Vienne, à la 
définition de l’étendue des obligations découlant du traité. Par consé-
quent, en ce qui concerne la compatibilité des réserves, les opinions ex-
primées par les organes de contrôle font nécessairement partie du déve-
loppement des pratiques et règles internationales qui y sont relatives.

En second lieu, il est à noter que des organes de contrôle universels 
comme le Comité des droits de l’homme doivent connaître l’étendue 
des obligations des États parties afin de s’acquitter de leurs fonctions, 
conformément au traité en vertu duquel ils ont été créés. Leur rôle de 
contrôle lui-même implique le devoir de se prononcer sur la compatibi-
lité des réserves afin de s’assurer de la mise en œuvre du traité par des 
États parties conformément à l’instrument pertinent. Quand un organe 
de contrôle arrive à une conclusion en ce qui concerne la compatibilité 
d’une réserve, il fondera sur celle-ci, conformément à son mandat, son 
dialogue avec l’État partie. En outre, lorsque des organes de contrôle 
s’occupent des requêtes individuelles, une réserve au traité ou à l’ins-
trument formant la base des requêtes individuelles entraîne des consé-
quences procédurales sur le travail de l’organe lui-même. Lorsqu’il exa-
mine une requête individuelle, l’organe de contrôle devra se prononcer 
sur l’effet et l’étendue d’une réserve afin de déterminer l’admissibilité 
de la requête.

Les membres du Comité partagent l’opinion de la Commission du 
droit international exprimée au paragraphe 5 des conclusions prélimi-
naires, selon laquelle les organes de contrôle créés par les traités de 
droits de l’homme « ont compétence, en vue de s’acquitter des fonc-
tions dont ils sont chargés, pour faire des observations et formuler des 
recommandations, en ce qui concerne notamment la licéité des réserves 
émises par les États ». Il s’ensuit que les États parties devraient respec-
ter les conclusions de l’organe de contrôle compétent chargé de s’assu-
rer du respect avec l’instrument dont cet organe tient son mandat18.

11. Pour sa part, le président du Comité contre la torture 
a informé le secrétaire de la Commission que cet organe a 
examiné les conclusions préliminaires de la Commission 
lors de sa vingt et unième session du 9 au 20 novembre 
1998, et qu’il partageait les vues exprimées par le Comité 
des droits de l’homme.

En outre, le Comité contre la torture estime que l’approche des orga-
nes de contrôle des instruments internationaux de droits de l’homme 
consistant à apprécier ou à déterminer l’admissibilité d’une réserve à un 
traité particulier de manière à ce que le but et l’objet de ce traité soient 
convenablement interprétés et préservés est conforme aux dispositions 
des Conventions de Vienne sur le droit des traités.

12. De son côté, le président des huitième et neuvième 
réunions des présidents des organes créés en vertu d’ins-
truments internationaux relatifs aux droits de l’homme a, 

16 Annuaire…	 1997, vol. II (2e partie), 12e conclusion, par. 157, 
p. 58 : « La Commission souligne que les présentes conclusions sont 
sans préjudice des pratiques et des règles mises en œuvre par les orga-
nes de contrôle dans des contextes régionaux ».

17 Ibid. : « La Commission note en outre qu’en cas d’illicéité d’une 
réserve, il appartient à l’État réservataire d’en tirer les conséquences. 
L’État peut, par exemple, modifier sa réserve de manière à faire dis-
paraître l’illicéité ou la retirer, ou encore renoncer à devenir partie au 
traité ».

18 Documents	 officiels	 de	 l’Assemblée	 générale,	 cinquante-	
quatrième	session,	Supplément	n°	40	(A/54/40), vol. I, annexe VI.
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par une lettre en date du 29 juillet 1998, informé le pré-
sident de la Commission des discussions relatives à cette 
question durant la neuvième réunion des présidents, tenue 
à Genève du 25 au 27 février 1998. Il y indique que les 
présidents des organes de droits de l’homme, après avoir 
rappelé l’accent mis dans la Déclaration et le Programme 
d’action de Vienne, adoptés par la Conférence mondiale 
sur les droits de l’homme le 25 juin 1993, sur la nécessité 
de limiter le nombre et l’extension des réserves aux trai-
tés de droits de l’homme, se sont félicités du rôle que la 
Commission reconnaît aux organes de droits de l’homme 
en matière de réserves dans ses conclusions préli- 
minaires :

Ils ont cependant estimé que le projet dans sa teneur actuelle est 
indûment restrictif par certains côtés et ne prend pas suffisamment en 
compte le fait que les traités des droits de l’homme, en vertu même de 
leur objet et du rôle qu’ils reconnaissent aux individus, ne peuvent pas 
être placés au même niveau que d’autres traités aux caractéristiques 
différentes.

Les présidents croient que la capacité d’un organe de contrôle de 
s’acquitter de sa fonction de détermination de la portée des dispositions 
de la convention pertinente ne peut pas être exercée effectivement s’il 
est empêché d’exercer une fonction similaire par rapport aux réserves. 
À leur neuvième réunion, ils ont particulièrement rappelé deux recom-
mandations générales adoptées par le Comité pour l’élimination de la 
discrimination à l’égard des femmes relatives aux réserves et ont pris 
note de la proposition par ce comité d’adopter une recommandation ul-
térieure sur ce sujet à l’occasion du cinquantième anniversaire de la Dé-
claration universelle des droits de l’homme. Les présidents ont exprimé 
leur ferme soutien à l’approche reflétée dans l’observation générale 
n° 24 du Comité des droits de l’homme et ont vivement recommandé 
que les conclusions proposées par la Commission du droit international 
soient ajustées en conséquence afin de refléter cette approche19.

13. En outre, bien que ce document ne constitue 
pas à proprement parler une réaction aux conclusions 
préliminaires de la Commission, le Rapporteur spécial 
souhaite attirer l’attention de la Commission sur l’impor-
tant rapport, en date du 28 juin 1998, du Groupe de tra- 
vail II du Comité pour l’élimination de la discrimination 
à l’égard des femmes, établi en application de l’article 21 
de la Convention sur l’élimination de toutes les formes 
de discrimination à l’égard des femmes, et portant sur 
les réserves à cette convention, qui lui a été transmis par 
la Division de la promotion de la femme et adopté par 
le Comité lors de sa dix-neuvième session20. Ce rapport 
appelle les États parties à la Convention qui ont formulé 
des réserves à les retirer ou à les modifier. Le Comité se 
fonde notamment sur le deuxième rapport sur les réserves 
aux traités21. Il se déclare d’accord avec le Rapporteur 
spécial pour considérer que « les objections des États 
constituent souvent non seulement un moyen de pression 
sur les États réservataires, mais aussi un guide utile pour 
l’appréciation de la licéité d’une réserve par le Comité 
lui-même »22 et il conclut

19 Documents	 officiels	 de	 l’Assemblée	 générale,	 cinquante-troisième	
session,	 point 113 a	 de la liste préliminaire, document A/53/125, 
annexe. [Pour la Déclaration et le Programme d’action de Vienne, voir 
A/CONF.157/24 (partie I), chap. III.]

20 Documents	officiels	de	l’Assemblée	générale,	cinquante-troisième	
session,	 Supplément	 n°	 38 (A/53/38/Rev.1), deuxième partie, par. 5 
à 21.

21 Annuaire…	 1996, vol. II (1re partie), document A/CN.4/477 et 
Add.1, p. 39 et suiv. Le Comité semble se référer notamment aux para-
graphes 241 à 251, bien que ceux-ci ne soient pas expressément men-
tionnés.

22 Documents	officiels	de	l’Assemblée	générale (voir supra note 20), 
par. 21.

qu’il a certaines responsabilités en sa qualité d’organe composé d’ex-
perts chargé d’examiner les rapports périodiques présentés en appli-
cation de la Convention. À l’occasion de l’examen des rapports natio-
naux, il engage un dialogue constructif avec les États parties concernés 
et ne manque pas de déplorer dans ses conclusions les réserves formu-
lées à l’égard des articles 2 et 1623 ou le refus de les retirer ou de les 
modifier24.

Et le Comité ajoute :

Le Rapporteur spécial [de la Commission] considère que c’est aux 
États parties qu’il appartient en premier lieu de contrôler la licéité des 
réserves. Le Comité tient cependant à attirer une nouvelle fois l’at-
tention des États parties sur la vive préoccupation que lui inspirent le 
nombre et la portée des réserves illicites. Il constate par ailleurs avec in-
quiétude que, même lorsque des États parties formulent des objections, 
les États concernés semblent peu disposés à retirer ou à modifier leurs 
réserves et à se conformer ainsi aux principes du droit international25.

14. Par ailleurs, conformément à la recommandation 
contenue au paragraphe 2 de la résolution 52/156 de 
l’Assemblée générale en date du 15 décembre 199726, 
cinq États ont fait parvenir au Secrétariat des commen-
taires relatifs aux conclusions préliminaires adoptées par 
la Commission en 199727. D’une manière générale, ces 
États se félicitent de l’adoption des conclusions préli-
minaires28 et de cette occasion de les commenter avant 
que la Commission ne se prononce définitivement sur les 
questions qui y sont abordées. Monaco et les Philippines 
(qui font quelques suggestions complémentaires) approu-
vent les conclusions préliminaires. La Chine insiste sur 
l’importance qu’elle attache à la coopération des organes 
de droits de l’homme mais considère que ceux-ci doivent 
rester dans le cadre strict de leur mandat, tel qu’il est défini 
dans les traités, et ajoute que lorsque ceux-ci ne contien-
nent pas de disposition explicite, « la permissibilité des 
réserves aux traités n’entre pas dans le cadre des fonctions 
et des pouvoirs des organes de contrôle »; elle suggère en 
outre qu’au paragraphe 6 l’expression « modalités tradi-

23 L’article 2 de la Convention sur l’élimination de toutes les 
formes de discrimination à l’égard des femmes énumère les obliga-
tions générales des États parties et l’article 16 tire les conséquences 
concrètes du principe de l’égalité de l’homme et de la femme dans 
toutes les questions découlant du mariage et dans les rapports 
familiaux.

24 Documents	officiels	de	l’Assemblée	générale (voir supra note 20), 
par. 23.

25 Ibid., par. 24.
26 « L’Assemblée	générale

	... 

Appelle	 l’attention des gouvernements sur le fait qu’il importe 
qu’ils communiquent à la Commission du droit international leurs 
vues ... en particulier sur : 

... 

b) Les conclusions préliminaires de la Commission concernant 
les réserves aux traités multilatéraux normatifs, y compris les traités 
relatifs aux droits de l’homme. »

Suite à cette demande, le Directeur de la Division de la codification a 
adressé, le 29 décembre 1997, une lettre aux missions permanentes des 
États Membres et aux observateurs, sollicitant leurs observations sur les 
conclusions préliminaires de la Commission.

27 Aux trois États mentionnés dans le troisième rapport, Liechtenstein, 
Monaco et Philippines [Annuaire…	1998 (voir supra note 2), note 35, p. 
234] se sont ajoutés la Chine et la Suisse. Le Rapporteur spécial tient à 
adresser ses vifs remerciements à ces États et se permet d’exprimer le 
vœu que d’autres États suivront ces exemples.

28 Le Liechtenstein se demande cependant si celles-ci ne sont pas 
prématurées.
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tionnelles » devrait être remplacée par « modalités bien 
établies »29 et que le paragraphe 12 devrait être supprimé 
afin de ne pas donner l’impression que les pratiques et 
les règles régionales diffèrent de celles en vigueur au 
plan universel ou même l’emportent sur elles30. La Chine 
s’accorde avec le Liechtenstein pour estimer que la mise 
en œuvre de la recommandation figurant au paragraphe 7 
des conclusions préliminaires pourrait s’avérer difficile en 
pratique31. Concluant ses observations, le Liechtenstein 
attire l’attention de la Commission sur les points suivants 
qui lui paraissent mériter une attention particulière :

a) Réexamen de la corrélation entre les paragraphes 5 
et 7 des conclusions préliminaires;

b) La suggestion de rédiger des protocoles additionnels 
devrait être approfondie. Ce faisant, la Commission devrait 
examiner notamment les questions de sa « faisabilité », de 
son utilité d’un point de vue pratique, en prenant en considé-
ration le facteur temporel;

c) Des suggestions pratiques et concrètes pour l’avenir 
immédiat afin de remédier à l’état actuel des choses caracté-
risé par des incertitudes en ce qui concerne l’application des 
traités multilatéraux, particulièrement dans le domaine des 
droits de l’homme;

d) Des commentaires sur l’effet juridique des objections 
des États parties formulées à l’égard des réserves faites par 
d’autres États parties;

e) Étude des possibilités de reconnaître un rôle accru des 
dépositaires des traités multilatéraux.

Quant à la Suisse, qui se borne à confirmer les commen-
taires et les observations de sa délégation en Sixième 
Commission, elle avait également insisté à cette occasion 
sur le rôle des dépositaires et sur le caractère à ses yeux 
contradictoire des dispositions du paragraphe 5 des 
conclusions préliminaires (avec celles du paragraphe 4) 
et considéré que la compétence des organes de contrôle 
en matière de réserves ne pouvait être appréciée qu’au 
regard de chaque instrument constitutif et en fonction de 
la volonté exprimée par les États parties32.

15. Les larges passages des réactions des États et des 
organes de contrôle institués par les traités de droits de 
l’homme reproduits ci-dessus le sont pour l’information 
des membres de la Commission. Le Rapporteur spécial 

29 Le paragraphe 6 des conclusions préliminaires est ainsi rédigé : 

« La Commission souligne que cette compétence des organes de 
contrôle n’exclut pas, ni n’affecte d’une autre manière, les modali-
tés traditionnelles de contrôle par les parties contractantes, d’une 
part, conformément aux dispositions précitées des Conventions 
de Vienne de 1969 et 1986, et, d’autre part, le cas échéant, par les 
organes chargés du règlement des différends qui pourraient surgir 
quant à l’interprétation ou l’application des traités. » (Voir supra 
note 11.)
30 Voir supra note 16.
31 Le paragraphe 7 est rédigé de la manière suivante : 

« La Commission suggère que des clauses expresses soient pré-
vues dans les traités multilatéraux normatifs, et en particulier dans 
les traités relatifs aux droits de l’homme, ou que des protocoles aux 
traités existants soient élaborés si les États souhaitent conférer à 
l’organe de contrôle compétence pour apprécier ou établir la licéité 
d’une réserve. » (Voir supra note 11.)
32 Voir Documents	officiels	de	l’Assemblée	générale,	cinquante-deu-

xième	session,	Sixième	Commission, 22e séance, par. 80 à 87.

estime cependant qu’il ne serait pas utile de discuter 
à nouveau à ce stade des conclusions préliminaires	
adoptées par la Commission en 1997. Bien que, pour 
les raisons qu’il a tenté d’expliquer dans son troisième 
rapport33, l’adoption de ces conclusions ne lui paraissent 
pas avoir été prématurée, il lui semble qu’il est préférable 
de ne pas réviser formellement les conclusions adoptées 
il y a deux ans; une telle révision ne pourrait avoir qu’un 
caractère provisoire : d’une part, on peut espérer que 
d’autres États et d’autres organes de droits de l’homme y 
réagiront encore (et que ceux qui l’ont fait compléteront 
leurs réponses); d’autre part et surtout, il paraît logique 
que la Commission ne revienne à cet aspect du sujet que 
lorsqu’elle aura achevé l’examen de l’ensemble des ques-
tions de fond relatives au régime des réserves aux traités, 
ce qui devrait être chose faite en 2000 ou, au plus tard, 
en 2001. C’est à ce moment-là que, comme il l’a indiqué 
dans son troisième rapport34, le Rapporteur spécial se 
propose de présenter un projet de conclusions définitives 
sur les points abordés dans les conclusions préliminaires; 
le cas échéant, ces conclusions pourront être incorporées 
dans le Guide de la pratique (quoiqu’il ne soit pas certain 
que leur nature s’y prête). Cette suggestion n’a pas suscité 
d’objection lors des débats de la Commission au cours de 
sa cinquantième session, en 1998.

16. Par ailleurs, le Rapporteur spécial avait joint en 
annexe à son deuxième rapport une bibliographie concer-
nant les réserves aux traités35. Comme annoncé dans son 
troisième rapport, une version complétée de ce document 
est annexée au présent rapport36.

2.	 Le	troIsIème	rApport	sur	Les	réserves	
Aux	trAItés	et	ses	suItes

17. Le troisième rapport sur les réserves aux traités37 se 
composait de trois chapitres d’importance très inégale. 
L’introduction avait la même « fonction » que le présent 
chapitre : elle récapitulait les travaux antérieurs de la 
Commission sur le sujet et comportait une présentation 
générale du rapport, de nature essentiellement méthodo-
logique38. Le chapitre premier portait sur « La définition 
des réserves aux traités (et des déclarations interpré- 
tatives) »39. Le chapitre III récapitulait les projets de 
directive proposés par le Rapporteur spécial au titre du 
Guide de la pratique40.

33 Annuaire…	1998 (voir supra note 2), par. 22, p. 233.
34 Ibid., par. 23, p. 234.
35 Annuaire…	1996 (voir supra note 21), annexe I, doc. A/CN.4/478, 

p. 89.
36 A/CN.4/478/Rev.1, p. 157.
37 Annuaire…	1998 (voir supra note 2), p. 223.
38 Ibid., par. 1 à 46, p. 231 à 237.
39 Ibid., par. 47 à 413, p. 237 à 290. Malgré ce que le Rapporteur 

spécial espérait – et avait annoncé initialement (ibid., par. 43 et 46, 
p. 236 et 237) –, il ne lui a pas été possible d’aborder dans son 
troisième rapport la question de la formulation des réserves (et 
des déclarations interprétatives), des acceptations et des objec-
tions aux réserves (et aux déclarations interprétatives), du fait de 
l’abondance de la matière. Davantage même, une question liée 
à celle de la définition des réserves et des déclarations interpré-
tatives, celle des « alternatives aux réserves » (ibid., par. 511, 
p. 306), n’a pu être traitée.

40 Ibid., par. 512.
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a)	 L’examen	du	troisième	rapport	par	la	Commission

18. Lors de sa cinquantième session, en 1998, la 
Commission a examiné le troisième rapport sur le droit 
des traités, en trois temps.

19. En premier lieu, la Commission a débattu de la 
partie du rapport relative à la définition des réserves aux 
traités multilatéraux et des projets de directive corres-
pondants41, qu’elle a renvoyés au Comité de rédaction. 
(Toutefois, à l’issue du débat en plénière portant sur le 
projet de directive 1.1.7 proposé par le Rapporteur spécial 
au sujet des « réserves de non-reconnaissance »42, celui-
ci s’est déclaré convaincu qu’il avait fait fausse route en 
considérant, dans un premier temps, qu’il s’agissait de 
réserves au sens juridique du mot43. Il a donc proposé44 
un projet de directive qui reflète la position de la grande 
majorité des membres de la Commission à laquelle il s’est 
volontiers rallié.)

20. En deuxième lieu, le Comité de rédaction ayant 
apporté à ces projets un certain nombre de modifications, 
la Commission a examiné les textes ainsi amendés qu’elle 
a adoptés en apportant à certains des retouches relative-
ment mineures en ce qui concerne les projets de directives 
1.1 (définition générale des réserves), 1.1.1 (objet des 
réserves)45, 1.1.2 (cas dans lesquels une réserve peut 
être formulée), 1.1.3 (réserves à portée territoriale)46, 
1.1.4 (réserves formulées à l’occasion d’une notification 
d’application territoriale)47 et 1.1.7 (réserves formulées 
conjointement)48. En outre, la Commission a adopté le 
texte d’une directive « de sauvegarde », proposée par le 
Rapporteur spécial à la demande de plusieurs membres49 
et précisant que « [l]e fait de définir une déclaration 
unilatérale comme une réserve ne préjuge pas de sa re-
cevabilité et de ses effets au regard des règles régissant 
les réserves »50. En revanche, en plein accord avec le 
Rapporteur spécial, il a été décidé de renvoyer à nouveau 
au Comité de rédaction les projets de directives 1.1.5 et 
1.1.6 relatifs aux « réserves extensives », ni la rédaction 

41 Ibid., par. 47 à 413, p. 237 à 291; projets de directives 1.1 et 1.1.1 
à 1.1.8 (ibid., par. 512, p. 306).

42 Ibid., par. 177, p. 255.
43 Voir ibid., par. 164 à 177, p. 253 à 255.
44 Voir infra les paragraphes 44 à 53.
45 Correspondant au projet de directive 1.1.4 dans le rapport; il a été 

entendu que ce projet de directive serait réexaminé à la lumière du débat 
sur les déclarations interprétatives.

46 Correspondant au projet de directive 1.1.8 dans le rapport; il a été 
entendu que ce projet de directive serait réexaminé conjointement avec 
la directive 1.1.1 (voir supra note 45).

47 Correspondant au projet de directive 1.1.3 dans le rapport.
48 Correspondant au projet de directive 1.1.1 dans le rapport.
49 Voir Annuaire…	 1998, vol. I, notamment les interventions de 

MM. Economides, 2545e et 2548e séances, par. 20, p. 196, et par. 29, 
p. 217; Simma, 2548e séance, par. 17, p. 202; Hafner, ibid., par. 15, 
p. 215 et 216; Dugard, ibid., par. 14, p. 215; Mikulka, ibid., par. 18, 
p. 216, Crawford, ibid., par. 19 et 26, p. 216; Pambou-Tchivounda, 
ibid., par. 10 et 14, p. 203, et la présentation du Rapporteur spécial, 
ibid., 2552e séance, par. 1, p. 238.

50 Le projet de directive correspondant proposé par le Rapporteur 
spécial fait l’objet d’une brève présentation dans le troisième 
rapport [Annuaire…	1998, vol. II (1re partie), par. 407 à 413, p. 290]. 
La Commission a décidé que le titre et l’emplacement de cette directive 
seront déterminés ultérieurement [ibid., vol. II (2e partie), note 209, 
p. 103].

du Rapporteur spécial ni celle retenue par le Comité lui-
même ne semblant pleinement satisfaisantes.

21. En troisième lieu, la Commission a approuvé les 
commentaires des projets d’article qu’elle avait adoptés, 
et qui sont reproduits dans son rapport à l’Assemblée gé-
nérale51. Le Rapporteur spécial tient cependant à relever 
un aspect peu satisfaisant de la procédure suivie, pour tra-
ditionnelle qu’elle soit : alors que les lecteurs du rapport 
de la Commission bénéficient du résumé du débat relatif 
aux projets qui n’ont pas été définitivement adoptés52, 
ils en sont, au contraire, privés en ce qui concerne les 
dispositions qui ont été approuvées, les commentaires de 
celles-ci étant supposés en tenir lieu. C’est là une concep-
tion très discutable : le résumé des débats d’une part et les 
commentaires d’autre part ont des fonctions distinctes et 
répondent à des besoins différents. Au surplus, il n’est pas 
logique que les discussions relatives à une disposition non 
adoptée ou non assortie de commentaire faute de temps 
fassent l’objet d’un résumé alors que sont omises celles 
d’autres projets d’article ou de directive, qui, eux, ont 
pu être approuvés définitivement et au sujet desquels le 
Rapporteur spécial et le secrétariat ont pu trouver le temps 
nécessaire pour préparer le commentaire et qui peuvent 
être tout aussi intéressantes. Une telle pratique n’est pas 
de nature à encourager les rapporteurs spéciaux à se hâter 
de rédiger les commentaires des dispositions adoptées en 
première lecture.

22. À la fin de la cinquantième session, en 1998, le 
Rapporteur spécial a également pu présenter la partie de 
son troisième rapport53 consacrée à la distinction entre 
réserves et déclarations interprétatives54. Toutefois, faute 
de temps, cette partie du troisième rapport n’a pu faire 
l’objet que d’échanges de vues limités et seul le projet 
de directive 1.2, relatif à la définition générale des dé-
clarations interprétatives, a pu être renvoyé au Comité de 
rédaction55.

23. Quant à la partie du troisième rapport consacrée aux 
« réserves » et aux déclarations interprétatives relatives 
aux traités bilatéraux56, elle n’a pas non plus pu être exa-
minée, ni même présentée.

b) L’examen	du	rapport	de	la	Commission	
par	la	Sixième	Commission

24. À l’occasion du débat sur la partie du rapport de la 
Commission relative aux réserves aux traités57, quelques 
délégations sont revenues sur certaines questions exami-
nées les années précédentes. Celles qui l’ont fait se sont 
montrées unanimes pour renouveler le souhait que le 
régime de Vienne ne soit pas remis en cause58, bien que 

51 Ibid., par. 540, p. 103 à 112.
52 Ibid., par. 521 à 539, p. 100 à 103.
53 Ibid., vol. II (1re partie), par. 231 à 406, p. 264 à 289.
54 Ibid., vol. I, 2551e séance, p. 231 à 238; et vol. II

(2e partie), par. 505 à 519, p. 98 à 100.
55 Ibid., vol. I, 2552e séance, par. 56, p. 243.
56 Ibid., vol. II (1re partie), par. 414 à 510, p. 290 à 305.
57 Ibid., vol. II (2e partie), par. 469 à 540, p. 94 à 103.
58 Documents	 officiels	 de	 l’Assemblée	 générale,	 cinquante-	

troisième	session,	Sixième	Commission, 14e séance, par. 52 (États-Unis); 
16e séance, par. 64 (France); 17e séance, par. 5 (Suède, au nom des pays 
nordiques) et par. 20 (Pakistan); 18e séance, par. 4 (Roumanie), par. 23 
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certaines aient estimé qu’un régime de réserves particu-
lier devrait s’appliquer aux traités de droits de l’homme59, 
d’autres, au contraire, s’y opposant radicalement60.

25. Plusieurs délégations ont attiré l’attention sur l’in-
térêt croissant suscité par le sujet61 et insisté sur l’utilité 
pratique que présenterait, pour les États, le Guide de la 
pratique une fois achevé62. Ce point revêt une importance 
particulière aux yeux du Rapporteur spécial : c’est en effet 
la première fois que les États sont en mesure d’apprécier 
in	concreto la forme que pourrait revêtir le futur Guide 
de la pratique, dont les premières directives ont été pré- 
sentées à l’Assemblée générale assorties de commen-
taires, conformément aux décisions prises en 199763. 
Il est réconfortant de constater que l’exercice a semblé 
convaincant aux États qui se sont exprimés sur ce point, et 
qu’aucun n’a critiqué la forme retenue.

26. En ce qui concerne, plus précisément, l’exercice 
« définitionnel » auquel s’est livrée la Commission l’an 
dernier, et qu’elle doit achever cette année, la plupart des 
délégations qui se sont exprimées ont jugé qu’il était utile, 
voire très important64, même si certaines ont estimé qu’il 
ne fallait pas s’en tenir là65. Toutefois, comme l’ont fait re-
marquer certains délégués, et comme l’a relevé à nouveau 
le Rapporteur spécial66, il convient de ne pas confondre la 
définition des réserves d’une part, les conditions de leur 
licéité d’autre part : ce n’est qu’en déterminant précisé-
ment si telle ou telle déclaration unilatérale constitue ou 
non une réserve qu’il est possible de lui appliquer – ou 

(Allemagne), par. 29 (Venezuela), par. 55 (Cuba), et par. 57 (Tunisie); 
19e séance, par. 23 (Hongrie) et par. 27 (Singapour); 20e séance, par. 9 
(République islamique d’Iran) et par. 36 (Portugal); 21e séance, par. 34 
(Inde); et 22e séance, par. 14 (Égypte).

59 Ibid., 17e séance, par. 6 (Suède, au nom des pays nordiques); et 
18e séance, par. 33 (Italie); voir aussi 20e séance, par. 50 (Irlande).

60 Ibid., 19e séance, par. 27 et 28 (Singapour); 22e séance, 
par. 15 (Égypte); voir aussi 20e séance, par. 61 (Algérie); et 17e séance, 
par. 45 (déclaration du Secrétaire général du Comité consultatif juri-
dique afro-asiatique).

61 Ibid., 17e séance, par. 4 et 6 (Suède, au nom des pays nordiques); 
18e séance, par. 23 (Allemagne); 21e séance, par. 33 (Inde); et 22e 
séance, par. 44 (Grèce).

62 Ibid., 14e séance, par. 15 (Royaume-Uni de Grande-Bretagne et 
d’Irlande du Nord); 17e séance, par. 26 (Japon); 18e séance, par. 33 
(Italie) et par. 57 (Tunisie).

63 Ibid., 16e séance, par. 65 : la France a contesté l’utilisation du mot 
« directives » et préférerait que l’on utilise l’expression « lignes direc-
trices »; le Rapporteur spécial n’est guère convaincu que ce change-
ment terminologique s’impose.

64 Ibid., 15e séance, par. 16 (Autriche); 18e séance, par. 33 (Italie) et 
par. 57 (Tunisie); 22e séance, par. 41 (Slovaquie).

65 Ibid., 14e séance, par. 15 (Royaume-Uni).
66 Le Rapporteur spécial a pu prendre la parole devant la Sixième 

Commission, conformément à la pratique fort bienvenue inaugurée en 
1997; il en a été de même pour l’ensemble des rapporteurs spéciaux 
présents à New York durant les 15 jours consacrés par la Sixième 
Commission à l’examen du rapport de la Commission. Voir Documents	
officiels	de	l’Assemblée	générale,	cinquante-troisième	session,	Sixième	
Commission, 17e séance, par. 11 à 13 (M. Rao); 18e séance, par. 62 
à 66 (M. Rodríguez Cedeño); 20e séance, par. 71 et 72 (M. Mikulka) 
et par. 73 à 84 (M. Pellet); et 22e séance, par. 50 à 54 (M. Crawford). 
Le Président de la Commission (ibid., par. 55) et celui de la Sixième 
Commission (ibid., par. 56) se sont félicités de cette nouvelle pratique. 
De l’avis du Rapporteur spécial, elle se trouverait encore améliorée 
si les rapporteurs spéciaux présents à New York introduisaient eux- 
mêmes, plutôt que le Président de la Commission, la partie du rapport 
de la Commission dont ils ont la charge : cela permettrait d’amorcer un 
dialogue plus réel entre les deux organes.

non – le régime juridique des réserves et, donc, d’en ap-
précier la licéité.

27. Telle est d’ailleurs la raison pour laquelle la  
quasi-totalité des délégations ont appuyé l’intention du 
Rapporteur spécial de définir les déclarations interpréta-
tives par rapport aux réserves et d’étudier parallèlement 
le régime juridique des unes et des autres67. De même, 
quelques États ont appuyé la position du Rapporteur 
spécial au sujet de la définition des déclarations inter-
prétatives68 ou des « réserves » aux traités bilatéraux69, 
bien que la Commission n’ait pu examiner ces aspects du  
troisième rapport lors de sa cinquantième session en 
199870.

28. En ce qui concerne les projets de directive adoptés, 
ils ont fait l’objet d’une approbation globale de la part de 
plusieurs délégations71, même si d’autres leur ont adressé 
des critiques, en général sur des points de détail, ou ont 
fait des suggestions de rédaction intéressantes72.

29. Deux délégations ont proposé des amendements à 
la directive 1.1, visant à y remplacer le mot « modifier » 
par « limiter » ou « restreindre »73. Toutefois, comme une 
délégation et le Rapporteur spécial l’ont fait remarquer, 
cela reviendrait à modifier la définition de Vienne74, ce 
que la Commission a décidé d’éviter dans toute la mesure 
possible75. Les autres intervenants ont approuvé la mé-
thode composite suivie pour adopter la définition générale 
contenue dans la directive 1.176.

30. Quatre délégations ont cependant attiré l’attention 
sur les problèmes posés par l’incidence du phénomène de 
la succession d’États sur le régime juridique des réserves 
aux traités, y compris en ce qui concerne la définition 
elle-même77. Elles ont convenu qu’il suffirait d’y revenir 

67 Documents	officiels	de	l’Assemblée	générale,	cinquante-troisième	
session,	Sixième	Commission, 17e séance, par. 5 (Suède, au nom des 
pays nordiques); 18e séance, par. 24 (Allemagne), par. 30 (Venezuela), 
par. 33 (Italie) et par. 57 (Tunisie); 21e séance, par. 5 (Slovénie); 
22e séance, par. 41 (Slovaquie), par. 45 (Grèce), par. 47 (Bosnie-
Herzégovine) et par. 49 (République de Corée). Seule la déléga-
tion du Royaume-Uni a semblé exprimer un doute sur ce point (voir 
14e séance, par. 15).

68 Ibid., 18e séance, par. 15 (Mexique); et 22e séance, par. 45 (Grèce).
69 Ibid., 15e séance, par. 98 (Argentine) et par. 30 (Venezuela).
70 Voir supra	le paragraphe 23.
71 Documents	 officiels	 de	 l’Assemblée	 générale,	 cinquante-troi-

sième	session,	Sixième	Commission, 14e séance, par. 52 (États-Unis); 
15e séance, par. 98 (Argentine); 20e séance, par. 62 (Algérie); 21e séan-
ce, par. 5 (Slovénie) et par. 34 (Inde).

72 Sauf à remettre sans cesse sur le métier les directives adoptées, ce 
qui ralentirait considérablement le travail de la Commission, celle-ci 
ne pourra en tenir compte concrètement qu’en seconde lecture, confor-
mément à sa pratique actuelle. Ces observations peuvent cependant 
présenter un grand intérêt pour la suite des travaux de la Commission, 
même en première lecture.

73 Documents	 officiels	 de	 l’Assemblée	 générale,	 cinquante-	
troisième	session,	Sixième	Commission, 16e séance, par. 66 (France); et 
20e séance, par. 66 (Suisse).

74 Ibid., 18e séance, par. 16; et 20e séance, par. 74 et 75 (M. Pellet).
75 Voir supra la note 57.
76 Documents	 officiels	 de	 l’Assemblée	 générale,	 cinquante-	

troisième	session,	Sixième	Commission, notamment 16e séance, par. 77 
(République tchèque); 18e séance, par. 29 (Venezuela), par. 57 (Tunisie), 
par. 45 (Grèce) et par. 47 (Bosnie-Herzégovine).

77 Ibid., 16e séance, par. 81 à 83 (République tchèque); 21e séance, 
par. 5 (Slovénie); 20e séance, par. 67 (Suisse); 22e séance, par. 47 
(Bosnie-Herzégovine).
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lorsque la Commission aborderait les réserves sous cet 
angle, ce qu’elle a prévu de faire dans un chapitre spécial 
du Guide de la pratique78.

31. Le projet de directive 1.1.1 a été approuvé par plu-
sieurs délégations79, certaines s’interrogeant cependant 
sur son degré de précision, qui pouvait apparaître insuf-
fisant80, une seule ayant semblé toutefois mettre en doute 
la possibilité de réserves « transversales »81. De l’avis du 
Rapporteur spécial, celle-ci est attestée par une pratique 
tellement générale82 qu’il serait vain et contre-produc-
tif de la remettre en cause. En revanche, le Rapporteur 
spécial convient qu’il serait peut-être souhaitable d’in-
troduire davantage de précision dans la formulation de 
cette directive. Il pense cependant que l’adoption d’une 
définition des déclarations interprétatives pourrait suffire 
à lever les incertitudes. Le réexamen du projet de directive 
1.1.1 à la lumière de la définition générale des déclara-
tions interprétatives, que la Commission a d’ores et déjà 
prévu83, sera l’occasion d’adopter une position définitive 
à cet égard.

32. Il en ira de même en ce qui concerne le projet de 
directive 1.1.384, dont il convient toutefois de noter qu’il 
a été généralement approuvé85, une délégation s’interro-
geant cependant sur l’opportunité d’en étendre la portée en 
dehors des situations coloniales86 et une autre formulant 
quelques propositions de changements rédactionnels87.

33. Sous réserve de la possibilité de faire référence aux 
notifications de succession en cas de succession d’États88, 
le projet de directive 1.1.2 a fait l’objet d’une approbation 
unanime89. Et il en est allé de même des directives 1.1.490 
et 1.1.7, dont plusieurs délégations ont expressément 
souligné, pour l’approuver, le caractère de développement 
progressif du droit international91.

78 Voir le deuxième rapport, Annuaire…	1996 (voir supra note 10), 
par. 37 à 46, p. 50 à 52.

79 Documents	officiels	de	l’Assemblée	générale,	cinquante-troisième	
session,	 Sixième	 Commission, 16e séance, par. 67 (France); et 18e 
séance, par. 16 (Mexique).

80 Ibid., 20e séance, par. 66 (Suisse); et 21e séance, par. 17 (Bahreïn).
81 Ibid., 16e séance, par. 77 (République tchèque).
82 Voir le troisième rapport, Annuaire…	 1998 (voir supra note 2),  

par. 148 à 155, p. 251 à 253.
83 Voir supra note 45.
84 Voir supra note 46.
85 Documents	officiels	de	l’Assemblée	générale,	cinquante-troisième	

session,	Sixième	Commission, notamment 16e séance, par. 68 (France); 
18e séance, par. 17 (Mexique) et par. 34 (Italie); 21e séance, par. 17 
(Bahreïn) [Bahreïn fait cependant état d’une réserve sur un point du 
commentaire – expressément approuvé au contraire par la France  
(ibid., 16e séance, par. 68) –, qui méritera réflexion lors de l’examen de 
la partie du présent rapport consacrée à la formulation des réserves]; et 
22e séance, par. 46 (Grèce).

86 Ibid., 18e séance, par. 17 (Mexique); la délégation du Mexique a 
étendu cette observation au projet de directive 1.1.4 (ibid.).

87 Ibid., 20e séance, par. 68 (Suisse).
88 Ibid., 16e séance, par. 82 (République tchèque); et 20e séance, 

par. 67 (Suisse). Voir supra note 77.
89 Ibid., 16e séance, notamment par. 68 (France); 18e séance, par. 16 

(Mexique) et par. 29 (Venezuela); et 21e séance, par. 17 (Bahreïn).
90 Ibid., 21e séance, par. 18 (Bahreïn); et 22e séance, par. 46 (Grèce).
91 Ibid., 16e séance, par. 84 (République tchèque); 18e séance, par. 18 

(Mexique) et par. 34 (Italie); 20e séance, par. 69 (Suisse); 21e séance, 
par. 18 (Bahreïn); et 22e séance, par. 46 (Grèce).

34. Les quelques délégations qui ont commenté le projet 
de directive « de sauvegarde », non assorti d’un numéro, 
l’ont également approuvé92.

35. De nombreuses délégations ont bien voulu répondre 
à la question posée au paragraphe 41 du rapport de la 
Commission sur les travaux de sa cinquantième ses-
sion93. L’unanimité s’est faite pour considérer, comme 
le Rapporteur spécial l’a proposé94, qu’une déclaration 
unilatérale par laquelle un État (ou une organisation 
internationale) prend des engagements allant au-delà des 
obligations que lui impose un traité ne constitue pas une 
réserve95; toutefois, par des déclarations très argumentées, 
quelques délégations ont montré qu’il pouvait en aller dif-
féremment si l’État réservataire entendait substituer une 
obligation à une autre96.

36. En ce qui concerne les déclarations unilatérales par 
lesquelles un État entend accroître les droits qu’il tient 
du traité, les réponses ont été plus nuancées – ce qui 
confirme le caractère délicat du problème, sur lequel la 
Commission a buté lors de sa cinquantième session97. 
Le sentiment général semble cependant être que, si le 
problème doit être expressément abordé en vue de lever 
toute ambiguïté98, de telles déclarations ne constituent 
pas des réserves au sens du droit des traités, qui n’y est 
dès lors pas applicable99, certaines délégations précisant 
qu’elles sont, en conséquence, soumises à l’application 
des règles générales relatives aux actes unilatéraux100. On 
a également fait remarquer à cet égard qu’il convenait de 
distinguer selon la nature, coutumière ou exclusivement 
conventionnelle, de l’obligation sur laquelle portait la 
réserve101.

92 Ibid., 16e séance, par. 70 (France); 19e séance, par. 27 (Singapour); 
Bahreïn a cependant estimé que la question de la définition ne pouvait 
être séparée de celle de l’admissibilité des réserves (ibid., 21e séance, 
par. 19); sur ce point, voir supra le paragraphe 26.

93 Cette question était ainsi rédigée : « La Commission souhaiterait 
que les gouvernements lui communiquent des commentaires et obser-
vations concernant la question de savoir si les déclarations unilatérales 
par lesquelles un État vise à accroître ses obligations ou ses droits en 
vertu d’un traité au-delà de ce qui est stipulé par le traité lui-même 
doivent ou ne doivent pas être considérées comme des réserves. » 
[Annuaire…	1998, vol. II (2e partie), par. 41, p. 18].

94 Ibid., vol. II (1re partie), document A/CN.4/491 et Add.1 à 6, 
par. 208 à 212, p. 260 et 261.

95 Documents	officiels	de	l’Assemblée	générale,	cinquante-troisième	
session,	Sixième	Commission, 13e séance, par. 50 (Mali); et 16e séance, 
par. 69 (France).

96 Ibid., 17e séance, par. 18 (Israël) et par. 26 (Japon); et 20e séance, 
par. 41 (Guatemala).

97 Voir supra	le paragraphe 20.
98 Documents	 officiels	 de	 l’Assemblée	 générale,	 cinquante-troi-

sième	 session,	 Sixième	 Commission, 16e séance, par. 69 (France); et 
20e séance, par. 70 (Suisse) [la Suisse insiste sur l’utilité du projet de 
directive 1.1.5, mais se montre plus réservée sur celle de la directive 
1.1.6]. Seuls deux États, l’Autriche (ibid., 15e séance, par. 16) et la 
Suède, au nom des pays nordiques (ibid., 17e séance, par. 4), ont jugé 
le problème théorique.

99 Ibid., 16e séance, par. 69 (France); 18e séance, par. 18 (Mexique), 
par. 34 (Italie) et par. 58 (Tunisie); 20e séance, par. 10 (République is-
lamique d’Iran) et par. 42 (Guatemala); 21e séance, par. 18 (Bahreïn); 
22e séance, par. 12 (Australie) et par. 42 (Slovaquie).

100 Ibid., 20e séance, par. 42 (Guatemala); 22e séance, par. 12 
(Australie) et par. 42 (Slovaquie).

101 Ibid., 16e séance, par. 69 (France); et 18e séance, par. 58 (Tunisie).
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37. Ces éléments seront particulièrement précieux à 
la Commission durant sa cinquante et unième session, à 
l’occasion du réexamen des projets de directives 1.1.5 et 
1.1.6.

38. Il en ira de même des quelques commentaires qui ont 
été formulés au sujet du projet de directive 1.1.7 (dans la 
numérotation retenue par le Rapporteur spécial) relatif aux 
« réserves de non-reconnaissance », dont la Commission 
doit reprendre l’examen cette année102. Malheureusement, 
ceux-ci ont été rares; tout ce que l’on peut en déduire est 
que, de l’avis des délégations qui se sont exprimées, la 
question devrait faire l’objet d’une directive dans le Guide 
de la pratique103. Deux délégations ont estimé que la ma-
tière relevait davantage de la reconnaissance des États en 
droit international que du droit des traités104.

c) Les	initiatives	prises	par	d’autres	organismes

39. Dans son troisième rapport, le Rapporteur spécial 
avait attiré l’attention sur une autre marque de l’intérêt 
porté au sujet des réserves aux traités qui s’était traduite 
par les initiatives prises par deux organismes avec lesquels 
la Commission entretient des rapports de coopération : le 
Conseil de l’Europe et le Comité consultatif juridique 
afro-asiatique (CCJAA)105. Ces organismes ont poursuivi 
leurs réflexions sur ce thème en 1998-1999.

40. En ce qui concerne le CCJAA, le troisième rapport 
avait signalé l’accent mis par celui-ci sur le sujet des 
réserves aux traités durant sa trente-septième session, 
qui s’est tenue à New Delhi du 13 au 18 avril 1998 sous 
la présidence de M. Rao106. Au cours de cette session, 
une réunion spéciale, également présidée par M. Rao, a 
été consacrée, le 14 avril 1998, aux réserves aux traités; 
M. Yamada a eu l’amabilité d’y représenter le Président 
de la Commission et le Rapporteur spécial sur les réserves 
aux traités.

41. Il ressort du rapport établi par M. W. Z. Kamil107, 
qui avait été nommé rapporteur de cette réunion spéciale, 
que les participants se sont principalement penchés sur 
l’examen des conclusions préliminaires adoptées par la 
Commission en 1997108. Il ressort de leurs discussions les 
principaux points de convergence suivants :

a) Le régime des réserves retenu par la Convention de 
Vienne sur le droit des traités a fait ses preuves et il n’est 
pas nécessaire de le modifier;

b) Il est, en particulier, suffisamment souple et com-
bine de manière satisfaisante le droit des États de faire 
des réserves et la nécessaire préservation de l’objet et du 
but du traité;

102 Voir infra	les paragraphes 44 à 54.
103 Documents	 officiels	 de	 l’Assemblée	 générale,	 cinquante-	

troisième	session,	Sixième	Commission, 17e séance, par. 18 (Israël) et 
par. 26 (Japon).

104 Ibid., 18e séance, par. 24 (Allemagne); et 22e séance, par. 46 
(Grèce).

105 Annuaire…	1998 (voir supra	note 2), par. 27 à 30, p. 234 et 235.
106 Ibid., par. 30.
107 AALCC	Bulletin, vol. 22, n° 1, New Delhi, juin 1998, p. 12 à 18. 

La même publication présente un résumé de la partie du rapport de la 
Commission consacrée aux réserves.

108 Voir supra le paragraphe 7.

c) Il ne serait pas satisfaisant d’introduire des diffé-
rences dans le régime applicable aux différentes catégories 
de traités, y compris ceux relatifs aux droits de l’homme; 
et, de ce fait,

d) La majorité des participants se sont montrés oppo-
sés au paragraphe 5 des conclusions préliminaires109.

42. De son côté, le Groupe de spécialistes sur les ré-
serves aux traités internationaux institué par le Comité 
des ministres du Conseil de l’Europe (DI-S-RIT)110 a 
poursuivi ses travaux et a tenu une réunion à Paris 
du 14 au 16 septembre 1998, sous la présidence du 
représentant de l’Autriche. Au cours de celle-ci, le 
Groupe a procédé à un rapide échange de vues avec le 
Rapporteur spécial sur l’avancement des travaux au sein 
de la Commission, et entendu une communication de 
M. Pierre-Henri Imbert, Directeur des droits de l’homme 
au Conseil de l’Europe et éminent spécialiste de la question 
des réserves aux traités. Il a en outre examiné le document 
« Model objection clauses for objecting to inadmissible 
reservations to international treaties » (« Clauses types 
d’objection pour objecter à des réserves irrecevables aux 
traités internationaux », préparées par la délégation de la 
Suède), ainsi qu’un document néerlandais intitulé « Key 
issues regarding reservations at the various stages of the 
process of concluding treaties (negotiation, signature and 
ratification) and post-ratification stage » (« Problèmes 
clefs concernant les réserves aux différentes étapes de la 
procédure de conclusion des traités [négociation, signa-
ture et ratification] et après la ratification »).

43. Transformé en groupe d’experts sur les réserves aux 
traités internationaux (DI-E-RIT), ce groupe a adopté, 
lors d’une réunion tenue à Vienne le 5 mars 1999, un 
projet de recommandation sur les réactions aux réserves 
irrecevables aux traités internationaux assorti d’un  
mémorandum explicatif, qui a été transmis au Comité  
ad hoc des conseillers juridiques sur le droit international 
public (CAHDI)111. Si ce projet est adopté, le Comité  
des ministres du Conseil de l’Europe appellera les  
gouvernements des États membres à s’inspirer des  
clauses types de réaction aux réserves annexées à la  
recommandation112.

d) Réexamen	du	projet	de	directive	relatif	
aux	«	déclarations	de	non-reconnaissance »

44. Bien que la Commission eût décidé de renvoyer au 
Comité de rédaction le projet de directive 1.1.7 relatif aux 
« réserves de non-reconnaissance »113, le Comité de ré-
daction n’a pas examiné cette disposition et, compte tenu 
des circonstances particulières de ce renvoi et du fait que 
le Comité de rédaction se trouverait investi de la respon-
sabilité de prendre des décisions de principe qui vont très 
au-delà de sa vocation, le Rapporteur spécial a jugé utile 

109 AALCC	Bulletin (voir supra	note 107), p. 15 à 17.
110 Voir Annuaire…	1998 (supra note 2), par. 28, p. 234.
111 Cf. Conseil de l’Europe, CAHDI, document DI-E-RIT (99) 6, 

Strasbourg, 16 août 1999, en particulier le projet de recommandation 
adressé au Comité des ministres (appendice 3, p. 12).

112 Ibid.
113 Cf. Annuaire…	1998, vol. I, 2551e séance, par. 29, p. 234.
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de faire le point sur cette question, à propos de laquelle 
il croit avoir commis une erreur, dans le présent rapport.

45. Ainsi que cela est rappelé ci-dessus114, le Rapporteur 
spécial avait, dans son troisième rapport, proposé un 
projet de directive 1.1.7 sur les « réserves de non-recon-
naissance ». Celui-ci était ainsi rédigé :

Une déclaration unilatérale par laquelle un État vise à exclure l’ap-
plication 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 faite115.

46. À l’appui de cette proposition, le Rapporteur spécial 
avait indiqué qu’à son avis les déclarations couramment 
qualifiées de « réserves de non-reconnaissance » se 
décomposaient, en réalité, en deux catégories116 : dans 
certains cas, les États effectuent une simple « démarche 
de précaution » en rappelant que leur participation à un 
traité auquel est également partie une entité à laquelle il 
ne reconnaît pas la qualité étatique n’équivaut pas à une 
reconnaissance, conformément à une pratique bien établie; 
dans d’autres, les États excluent expressément l’applica-
tion du traité entre eux et l’entité non reconnue. Si, dans le 
premier cas, il ne peut faire de doute que les déclarations 
en question, qui sont sans effet sur l’application du traité, 
ne constituent pas des réserves, le Rapporteur spécial avait 
pensé, dans un premier temps, qu’il n’en allait pas ainsi 
des déclarations unilatérales de la seconde catégorie. Il se 
fondait pour cela sur le fait que la définition de Vienne117 
n’exclut pas qu’une réserve puisse avoir un effet ratione	
personae.

47. Durant la discussion qui a eu lieu à la Commission sur 
ce sujet au cours de la cinquantième session118, des vues 
assez diverses ont été exprimées. Certains intervenants se 
sont déclarés d’accord avec la distinction opérée par le 
Rapporteur spécial119. Toutefois, la tonalité d’ensemble 
du débat a clairement tendu à une conclusion inverse de 
celle d’abord retenue par celui-ci.

48. Il a été soutenu que :

a) Le régime des réserves – et, en particulier, celui des 
objections – serait extrêmement difficile à appliquer aux 
« réserves de non-reconnaissance »120;

b) De même, il résulte de la pratique que de telles 
déclarations sont fréquemment formulées lorsque le traité 

114 Voir supra	le paragraphe 19.
115 Annuaire…	1998 (voir supra	note 2), par. 177, p. 255.
116 Voir ibid., par. 154 à 176, p. 252 à 255.
117 Annuaire…	1998, vol. II (2e partie), par. 540, p. 103 : le projet de 

directive 1.1, interprété par le projet de directive 1.1.1, adopté (provi-
soirement en ce qui concerne ce dernier) par la Commission en 1998.

118 Voir ibid., vol. I, 2550e et 2551e séances, p. 226 et suiv., ainsi que 
le résumé des débats dans le rapport de la Commission [ibid., vol. II 
(2e partie), par. 527 à 532, p. 101 et 102].

119 Ibid., vol. I, 2550e séance, par. 34, p. 230 (M. Yamada qui s’est 
demandé si un État pouvait exclure l’application de l’ensemble d’un 
traité entre lui-même et un État qu’il reconnaît et a semblé pencher pour 
une réponse positive à cette question); 2551e séance, par. 20, p. 233 et 
234 (M. Simma); voir aussi ibid., par. 12, p. 233 (M. Hafner).

120 Ibid., 2550e séance, par. 16, p. 228 (M. Bennouna); par. 21 et 22, 
p. 228 et 229 (M. Galicki); par. 32 et 33, p. 229 et 230 (M. Simma); et 
par. 41 et 42, p. 230 (M. Mikulka).

à propos duquel elles sont faites exclut formellement les 
réserves121;

c) Ces déclarations excluant l’application du traité 
dans son ensemble entre les deux États concernés ne cor-
respondraient pas à la définition de Vienne122;

d) Elles ne portent pas sur la mise en œuvre du traité, 
mais consistent à dénier à une entité la capacité de s’enga-
ger par un traité123;

e) Elles seraient de nature « politique »124.

Au surplus, il a été remarqué que la possibilité, impliquée 
par la rédaction proposée par le Rapporteur spécial125, de 
faire de telles déclarations à tout moment serait source de 
graves complications et ne cadrait pas avec la définition 
générale des réserves126.

49. Au vu de ces difficultés, certains intervenants ont 
proposé de ne pas évoquer les déclarations de non-recon-
naissance dans le Guide de la pratique127. Le Rapporteur 
spécial pense cependant qu’il ne résulte nullement des 
difficultés révélées par le débat que le Guide de la pra-
tique doive être muet sur la nature de ces déclarations. Il 
estime que c’est précisément parce que le problème est 
difficile et important qu’il convient d’adopter une solution 
claire128. Il n’est, pour autant, pas insensible à l’argument 
consistant à dire que le problème central est ici celui de la 
non-reconnaissance et qu’il est périphérique par rapport 
au droit des réserves129. Il convient donc que le projet de 
directive que la Commission adoptera sur ce point s’en 
tienne strictement à ce qui est nécessaire dans le cadre de 
celui-ci et s’abstienne de « déborder » sur les questions 
relatives à la reconnaissance d’États en général et sur les 
effets de la non-reconnaissance.

50. Ce qui importe à cet égard est que la Commission 
détermine si les déclarations de non-reconnaissance 
constituent ou non des réserves (ou des déclarations inter-
prétatives). Dans cette perspective, il est de peu d’utilité 

de préciser qu’il s’agit d’actes sui	generis130 : outre que 
le refuge dans le sui	generis est toujours une solution de 

121 Ibid., par. 40 et 41, p. 230 (M. Mikulka); et par. 42, p. 230 et 231 
(M. Rodríguez Cedeño).

122 Ibid., par. 16, p. 228 (M. Bennouna); par. 21 et 22, p. 228 et 229 
(M. Galicki); par. 29 à 31, p. 229 (M. Economides); par 39 (M. Addo) 
et par. 40 et 41, p. 230 (M. Mikulka).

123 Ibid., par. 17, p. 228 (M. Brownlie); par. 29 à 31, p. 229, et 2551e 
séance, par. 10, p. 232 et 233 (M. Economides); et par. 17, p. 233 
(M. He).

124 Ibid., 2550e séance, par. 20, p. 228 (M. Hafner); par. 27 et 28, 
p. 229 (M. Pambou-Tchivounda); par. 43, p. 231 (M. He); 2551e séance, 
par. 2, p. 231 (M. Illueca).

125 Voir supra le paragraphe 45.
126 Annuaire…	 1998, vol. I, 2550e séance, par. 18, p. 228 

(M. Lukashuk); par. 21 et 22, p. 228 et 229 (M. Galicki); par. 27 et 28 
(M. Pambou-Tchivounda) et par. 29 et 30, p. 229 (M. Economides); et 
2551e séance, par. 1, p. 231 (M. Rosenstock).

127 2550e séance, par. 36 (M. Crawford) et 38 (M. Elaraby), p. 230.
128 En ce sens : M. Dugard (ibid., par. 24 à 26, p. 229); M. Lukashuk 

(ibid., 2551e séance, par. 3, p. 231); M. Economides (ibid., par. 10, 
p. 232 et 233); M. He (ibid., par. 17, p. 233); M. Mikulka (ibid., 
par. 19); M. Goco (ibid., par. 17).

129 Annuaire…	 1998, vol. I, 2550e séance, par. 17 (M. Brownlie), 
p. 228; voir aussi 2551e séance, par. 15 (M. Brownlie), p. 233.

130 Ibid., 2550e séance, par. 24 à 26 (M. Dugard), p. 229; par. 44 et 45 
(M. Al-Baharna), p. 231; voir aussi l’intervention de M. Economides, 
qui envisage de qualifier les déclarations de non-reconnaissance 
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dernier recours et un aveu d’impuissance, ceci revient à 
dire qu’il ne s’agit pas de réserves, ce qui est suffisant aux 
fins du présent projet. Il en irait autrement s’il s’agissait, 
comme on l’a suggéré131, de déclarations interprétatives; 
mais cette qualification ne paraît guère convaincante : 
une telle déclaration vise à préciser ou à clarifier le sens 
que le déclarant attribue au	 traité ou à certaines de ses 
dispositions132; or tel n’est pas le cas des déclarations de 
non-reconnaissance, qui ont un effet sur l’application du 
traité, mais qui ne l’interprètent nullement.

51. Le Rapporteur spécial n’est pas entièrement 
convaincu par certains des arguments avancés à l’en-
contre de la qualification de réserves des déclarations 
de non-reconnaissance qui visent à exclure l’application 
du traité dans les relations entre leur auteur et l’entité 
non reconnue. Ainsi, il ne pense pas que l’appréciation 
inévitablement politique qui est à l’origine de ce type de 
déclarations constitue un facteur permettant de distinguer 
celles-ci des réserves : ces dernières aussi répondent 
souvent à des préoccupations politiques; elles n’en sont 
pas moins des réserves. De même, il résulte du projet de 
directive 1.1.1, que la Commission a adopté provisoire-
ment lors de sa cinquantième session133, qu’il peut exister 
des réserves « transversales » qui intéressent l’application 
du traité dans son ensemble et cette constatation lui paraît 
difficilement récusable, sauf à remettre en cause une 
pratique extrêmement courante et qui, par elle-même, n’a 
jamais été contestée134. De même encore, le Rapporteur 
spécial n’est pas insensible au fait que, par le biais d’une 
objection, assortie de l’expression claire du refus d’être lié 
avec l’État réservataire, un État objectant peut empêcher 
le traité d’entrer en vigueur entre lui-même et l’État réser-
vataire, conformément aux dispositions du paragraphe 4 
b de l’article 20 de la Convention de Vienne de 1969135 : 
prima	facie, on ne voit pas pourquoi il ne pourrait pas en 
aller de même au moyen d’une réserve.

52. Il n’en reste pas moins que les autres arguments 
présentés au cours de la cinquantième session de la 
Commission à l’encontre de la qualification de réserves 
appliquée à ces déclarations sont très forts136. Tel est le cas 
de la difficulté, en fait l’impossibilité, de leur appliquer le 
régime des réserves et des problèmes délicats qui résulte-
raient des objections qui pourraient leur être opposées. De 
même, il ne serait guère raisonnable de considérer que des 
déclarations de ce type sont interdites en vertu des alinéas 
a et b de l’article 19 des Conventions de Vienne de 1969 
et 1986, si le traité en cause interdit les réserves ou en 

d’« actes assimilables aux réserves » (par. 29 à 31, p. 229); et M. Goco 
(par. 37, p. 230).

131 Ibid., par. 16 (M. Bennouna), p. 228.
132 En ce sens, voir la déclaration de M. Rosenstock (ibid., 

2551e séance, par. 25, p. 234). Voir aussi le projet de directive 1.2 dans 
le troisième rapport [Annuaire…	 1998 (voir supra	 note 2), par. 354, 
p. 282].

133 Voir supra le paragraphe 20.
134 Voir le troisième rapport [Annuaire…	1998 (voir supra	note 2), 

par. 148 à 158, p. 251 à 253] et le commentaire du projet de directive 
1.1.1 [Annuaire…	1998, vol. II (2e partie), par. 540, p. 103].

135 Cf. les interventions de MM. Yamada et Hafner, citées supra à la 
note 118.

136 Même s’ils n’ont guère été relayés au cours du débat à la Sixième 
Commission (voir supra	le paragraphe 38).

permet exclusivement certaines137. Au surplus, et sur un 
plan plus théorique, de telles déclarations, contrairement 
aux réserves, ne portent pas sur le traité lui-même ou sur 
ses dispositions, mais, comme l’ont souligné plusieurs 
membres de la Commission, sur la capacité de l’entité non 
reconnue à s’engager par le traité138.

53. Dans ces conditions, la seule solution raisonnable 
paraît être de prendre la position inverse de celle proposée 
dans le troisième rapport et de préciser dans le Guide de la 
pratique que les déclarations de non-reconnaissance, qu’il 
s’agisse de « déclarations de précaution » ou qu’elles 
visent à exclure l’application du traité entre leur auteur et 
l’entité non reconnue ne constituent ni des réserves ni des 
déclarations interprétatives139. Une telle directive, dont 
la numérotation proposée est provisoire140, pourrait être 
rédigée ainsi :

« 1.1.7 bis Déclarations	de	non-reconnaissance

Une déclaration unilatérale par laquelle un État 
indique que sa participation à un traité n’implique pas 
la reconnaissance d’une entité non reconnue par lui en 
tant qu’État ne constitue ni une réserve ni une décla-
ration interprétative, même lorsqu’elle vise à exclure 
l’application du traité entre l’État déclarant et l’entité 
non reconnue. »

54. Le Rapporteur spécial ne se dissimule pas ce que 
cette proposition, rédigée négativement, peut avoir de 
« frustrant » mais, comme on l’a fait remarquer141, il ne 
s’agit pas là d’un procédé isolé142, et cette conclusion, à 
laquelle est arrivée la très grande majorité des membres 
de la Commission, répond à la fonction de la partie du 
Guide de la pratique consacrée aux définitions : elle per-
met de déterminer si une déclaration unilatérale, « quel 
que soit son libellé ou sa désignation », constitue ou non 
une réserve, soumise à l’application des règles applica-
bles aux réserves. Ce n’est pas le cas des « réserves de 
non-reconnaissance ».

137 De plus, on doit admettre que les reconnaître comme des ré-
serves n’est guère compatible avec la lettre de la définition donnée 
par les Conventions de Vienne puisqu’on ne saurait limiter les cas où 
de telles déclarations peuvent être formulées à ceux qui sont visés à 
l’article 2, paragraphe 1 d de la Convention de Vienne de 1969. De 
l’avis du Rapporteur spécial, l’argument n’est cependant pas décisif car, 
comme le montrent le projet de directive 1.1.2 adopté par la Commission 
et la discussion relative aux réserves formulées à l’occasion d’une suc-
cession d’États [voir notamment Annuaire...	1998, vol. II (2e partie), 
par. 224, p. 64 et 65, et	supra note 77], la liste des cas où une réser-
ve peut être formulée figurant dans l’article 2, paragraphe 1 d de la 
Convention de Vienne n’est pas exhaustive.

138 Voir supra note 123.
139 Outre les nombreuses interventions citées ci-dessus, voir celle de 

M. Economides (Annuaire…	1998, vol. I, 2551e séance, par. 10, p. 232 
et 233); voir aussi les interventions du Rapporteur spécial (ibid., par. 5, 
8 et 9 et 16 à 21, p. 232 à 234).

140 Dès lors qu’elle précise que les déclarations en question ne sont 
ni des réserves ni des déclarations interprétatives, il serait probablement 
logique de faire figurer ce texte après les projets de directive consacrés 
aux déclarations interprétatives.

141 Remarque de M. Galicki (Annuaire…	1998, vol. I, 2551e séance, 
par. 24, p. 234).

142 Voir, par exemple, les projets de directives 1.1.5 et 1.1.9 
[Annuaire…	1998 (voir supra note 2), par. 512, p. 306].



154 Documents de la cinquante et unième session

B. – Présentation générale du quatrième rapport

55. À l’issue de l’examen du premier rapport sur les 
réserves aux traités, le Rapporteur spécial a conclu que :

b)143 La Commission devrait adopter un guide de la pratique en 
matière 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, consti-
tueraient des lignes directrices 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 1986144.

56. Ces conclusions ont été généralement approuvées au 
sein tant de la Sixième Commission que de la Commission 
elle-même et elles n’ont pas été remises en cause lors de 
l’examen des deuxième et troisième rapports145. De l’avis 
du Rapporteur spécial, elles constituent les directives 
générales sur lesquelles il convient de se fonder pour 
l’examen du sujet.

57. Le présent rapport a été rédigé conformément à la 
méthode générale décrite dans le troisième rapport sur les 
réserves aux traités146. Celle-ci est :

a) Empirique (le Rapporteur spécial n’est pas en 
mesure de dépouiller l’impressionnante documentation 
existante sur le sujet147 de manière aussi systématique 
qu’il le souhaiterait);

b) « Viennoise » (le point de départ des raisonne-
ments est toujours constitué par les dispositions des trois 
Conventions de Vienne sur le droit des traités de 1969, 
1978 et 1986, dont le texte, les travaux préparatoires, les 
lacunes et la mise en œuvre sont exposés aussi systémati-
quement que possible); et

c) « Composite », en ce sens que les dispositions 
pertinentes des Conventions de Vienne sont, chaque fois 
que leur objet s’y prête, agrégées en directives uniques, 
reproduites au début des différentes rubriques du Guide 
de la pratique.

58. Le troisième rapport, consacré à la définition des 
réserves, a couvert l’essentiel du chapitre II du « Schéma 
général provisoire de l’étude » présenté dans le chapitre 
premier du deuxième rapport148. Deux des rubriques 
annoncées, la « distinction des réserves et des autres pro-
cédés destinés à moduler l’application des traités » et le 
« régime juridique des déclarations interprétatives », ont 
cependant été omises, pour des raisons différentes.

143 Le point a portait sur le changement de titre du sujet, initialement 
intitulé : « Le droit et la pratique des réserves aux traités ».

144 Annuaire…	1995, vol. II (2e partie), par. 487, p. 113.
145 Annuaire…	1997, vol. II (2e partie), par. 116 à 123, p. 52 et 53.
146 Annuaire…	1998 (voir supra note 2), par. 31 à 41, p. 235 et 236.
147 Et cela malgré l’aide précieuse du secrétariat; le Rapporteur spé-

cial saisit cette occasion pour lui exprimer ses sentiments de vive re-
connaissance.

148 Annuaire…	1996 (voir supra note 10), par. 37, p. 50.

59. En ce qui concerne ce second point, l’omission a 
été délibérée. Comme le Rapporteur spécial l’indiquait 
dans son troisième rapport149, le régime juridique des 
déclarations interprétatives pose des problèmes com- 
plexes dont la solution aurait nécessité que la Commission 
y consacre beaucoup de temps, retardant d’autant l’étude 
de ceux relatifs aux réserves. Ceci paraît d’autant moins 
logique que les règles applicables aux déclarations inter-
prétatives ne peuvent guère être définies que par rapport 
à celles relatives aux réserves. Il en va tout particuliè-
rement ainsi s’agissant des déclarations interprétatives 
conditionnelles, dont il n’est sans doute pas aventureux 
de considérer qu’elles sont des « quasi-réserves »150, dont 
il faudra déterminer dans quelle mesure elles suivent le 
régime juridique applicable aux réserves et dans quelle 
mesure elles s’en distinguent (si elles le font, ce qui n’est 
pas certain). En conséquence, dans son troisième rapport, 
le Rapporteur spécial a indiqué qu’il se proposait de 
présenter systématiquement des projets de directives du 
Guide de la pratique portant sur le régime juridique des 
déclarations interprétatives parallèlement aux dispositions 
correspondantes relatives aux réserves elles-mêmes151. 
Cette proposition a été approuvée tant par les membres de 
la Commission qui se sont exprimés sur ce point152 qu’au 
sein de la Sixième Commission153. Telle sera donc la 
démarche suivie dans le présent rapport et dans celui ou 
ceux qui suivront.

60. La seconde omission relevée dans le troisième 
rapport, qui n’a pas consacré de développements à la 
distinction entre les réserves, d’une part, et les autres pro-
cédés destinés à moduler l’application des traités, d’autre 
part, est purement contingente et n’a tenu qu’au manque 
de temps. Cette question fera donc l’objet du chapitre 
premier du cinquième rapport154.

61. Conformément aux prévisions du schéma général 
provisoire précité155, les chapitres suivants seront consa-
crés respectivement à la formulation et au retrait des ré-
serves, des acceptations des réserves et des objections aux 
réserves et aux règles correspondantes en ce qui concerne 
les déclarations interprétatives.

62. En outre, si le temps le permet, le Rapporteur spé-
cial consacrera un dernier chapitre du rapport suivant à 
dresser un panorama général des problèmes soulevés par 
les effets des réserves (et des déclarations interprétatives), 
de leur acceptation et des objections qui y sont faites.

149 Annuaire…	1998 (voir supra note 2), par. 45, p. 237.
150 Voir les développements du troisième rapport qui leur sont consa-

crés (ibid., par. 306 à 327, 337 à 339, et 381 à 391). Voir aussi les 
positions prises par MM. Kateka (Annuaire…	 1998, vol. I, 
2552e séance, par. 24 à 27, p. 240); M. Illueca (ibid., par. 39 à 43, 
p.  241); et M. Addo (ibid., par. 44, p. 241 et 242).

151 Annuaire…	1998 (voir supra note 2), par. 46, p. 237.
152 Annuaire…	 1998, vol. I, 2552e séance. Voir les interven-

tions des MM. Brownlie (par. 32, p. 240), Simma (par. 37, p. 241), 
Al-Baharna (par. 45, p. 242), Herdocia Sacasa (par. 46), Economides 
(par. 47), Bennouna (par. 48) et Galicki (par. 49).Voir aussi Annuaire…	
1998, vol. II (2e partie), par. 533 à 539, p. 102 et 103.

153 Voir supra	le paragraphe 27.
154  À paraître dans Annuaire…	2000, vol. II (1re partie).
155 Voir supra le paragraphe 58.
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63. Le prochain rapport suivra donc le plan général 
suivant :

a) Chapitre Ier. Les alternatives aux réserves;

b) Chapitre II. La formulation et le retrait des réserves 
et des déclarations interprétatives;

c) Chapitre III. La formulation des acceptations des 
réserves;

d) Chapitre IV. La formulation et le retrait des ob-
jections aux réserves et des réactions aux déclarations 
interprétatives;

[e) Chapitre V. Les effets des réserves, des accepta-
tions et des objections : vue générale].
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1. Le 15 décembre 1997, l’Assemblée générale a 
adopté la résolution 52/156, intitulée « Rapport de la 
Commission du droit international sur les travaux de sa 
quarante-neuvième session ». Au paragraphe 2 de cette 
résolution, l’Assemblée générale a appelé les gouver-
nements à communiquer à la Commission leurs vues au 
sujet du projet d’articles sur la nationalité des personnes 
physiques en relation avec la succession d’États, adopté 
par la Commission en première lecture1, et les a priés de 
soumettre leurs commentaires et observations par écrit 
pour le 1er octobre 1998. Au paragraphe 5 de la même 
résolution, l’Assemblée a invité les gouvernements à 
soumettre leurs commentaires et observations sur les pro-
blèmes concrets soulevés par la nationalité des personnes 
morales en relation avec la succession d’États, afin d’ai-
der la Commission à décider de ses travaux futurs sur la 

1 Le texte du projet d’articles assorti de ses commentaires figure dans 
le rapport de la Commission sur les travaux de sa quarante-neuvième 
session, Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), p. 14 à 43.

partie du sujet intitulée « Nationalité en relation avec la 
succession d’États ».

2. Par une note datée du 31 décembre 1997, le Secrétaire 
général a invité les gouvernements à communiquer leurs 
commentaires comme prévu aux paragraphes 2 et 5 de la 
résolution 52/156 de l’Assemblée générale.

3. À la date du 4 décembre 1998, le Secrétariat avait 
reçu des réponses des neuf pays suivants (aux dates 
indiquées) : Argentine (13 novembre 1998); Brunéi Da-
russalam (9 octobre 1998); Finlande [au nom des pays 
nordiques] (29 septembre 1998); France (30 octobre 
1998); Grèce (1er septembre 1998); Guatemala (11 juin 
1998); Italie (26 octobre 1998); République tchèque 
(14 septembre 1998) et Suisse (27 novembre 1998). Les 
commentaires et observations relatifs au projet d’articles 
sur la nationalité des personnes physiques sont reproduits 
ci-après, article par article, au chapitre II.

chapItre.premIer

Commentaires et observations reçus des gouvernements sur le projet 
d’articles relatif à la nationalité des personnes physiques en relation 

avec la succession d’États

Observations générales 

Argentine

1. L’Argentine estime que le projet d’articles sur la 
nationalité des personnes physiques en relation avec la 
succession d’États, adopté provisoirement en première 
lecture par la Commission, constitue une contribution 
importante aux processus de codification et de dévelop-
pement progressif du droit international. Un instrument 
international codifiant les règles de la nationalité en rela-
tion avec la succession d’États permettrait de compléter 
les travaux de codification commencés par l’adoption de 
la Convention de La Haye de 1930 concernant certaines 
questions relatives aux conflits de lois sur la nationalité, 
de la Convention de Vienne de 1978 sur la succession 
d’États en matière de traités et de la Convention de Vienne 
de 1983 sur la succession d’États en matière de biens, 
archives et dettes d’État.

2. Un grand nombre des dispositions du projet s’inspi-
rent des règles coutumières en vigueur et les codifient, 
reprenant la pratique des États et l’interprétation de la 
doctrine et de la jurisprudence.

3. Le projet tient également compte des tendances les 
plus récentes en matière de droit international, notamment 
pour la protection internationale des droits de l’homme.

Finlande, au nom des pays nordiques 
(Danemark, Islande, Norvège, Suède et Finlande)

1. Les pays nordiques rendent hommage à la Commis-
sion pour la pertinence et l’efficacité de ses travaux qui 
ont permis de produire un projet d’articles en un temps 
relativement court depuis que cette question a été inscrite 
pour la première fois à son ordre du jour en 1993. Lors-
qu’il aura été arrêté définitivement puis adopté par l’As-
semblée générale, ce projet d’articles sur la nationalité 
des personnes physiques en relation avec la succession 
d’États constituera un apport opportun à l’élaboration 
de normes dans un domaine juridique des plus délicats. 
Comme la Commission le souligne dans son rapport1, 
c’est une question sur laquelle une codification s’impose 
d’urgence.

2. Les pays nordiques se félicitent de l’importance 
donnée aux droits de l’homme tout au long du projet d’ar-
ticles. À la suite du développement des normes en matière 
de droits de l’homme depuis la seconde guerre mondiale, 
il est admis de plus en plus que les États doivent tenir 
compte des droits fondamentaux des individus pour régler 
les questions de nationalité. Certes, la Commission avait 
envisagé cet aspect dès le début de ses travaux mais elle 
n’en avait pas traité de façon aussi systématique dans les 
premiers rapports.

Introduction

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire du préambule, 
par. 10, p. 22 et 23.
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3. Les pays nordiques sont heureux de constater que le 
commentaire mentionne à plusieurs reprises la nouvelle 
Convention européenne sur la nationalité, ouverte à la si-
gnature à Strasbourg le 7 novembre 1997, qui représente à 
leur avis une norme importante en matière de nationalité.

France

1. La France estime qu’un tel sujet est utile. Le projet 
d’articles complète en effet les Conventions de Vienne 
de 1978 et de 1983. Mais il porte sur un sujet difficile à 
traiter : il y a une diversité des régimes conventionnels, le 
droit coutumier est incertain, il y a peu de jurisprudence 
et les règles varient selon les catégories de succession 
d’États, comme l’illustre la deuxième partie du projet 
d’articles.

2. Sur le fond, trois principes difficilement contestables 
inspirent le projet d’articles :

a) Il faut éviter les cas d’apatridie du fait des succes-
sions d’États. Sur ce point, l’article 3 est satisfaisant, sur 
la forme comme sur le fond;

b) Les États ont le droit de chercher à éviter que les 
successions d’États entraînent des nationalités doubles ou 
multiples. L’article 7 répond à cet objectif;

c) Les individus bénéficient d’un droit d’option.

3. Cependant, certains des postulats qui imprègnent le 
projet d’articles sont contestables :

a) Dans l’ensemble, la démarche retenue par le projet 
d’articles est « interventionniste » sinon « dirigiste ». 
Il est nécessaire de ne pas enfermer les États dans un 
carcan et de conserver suffisamment de souplesse. Ceci 
est particulièrement vrai pour tout ce qui touche au droit 
d’option. Doit-on l’imposer ? Il n’est pas certain qu’il 
faille promouvoir et généraliser le droit d’option, même 
s’il est conforme à la philosophie de la France. S’il doit 
être reconnu, quelles doivent être les conséquences de 
son exercice ? La question se pose de savoir si le droit 
d’option doit ou non être assorti d’une obligation de 
déménagement, et donc de rapatriement pour l’État 
prédécesseur, si les personnes concernées optent pour 
la nationalité de l’État prédécesseur. L’exercice du droit 
d’option implique-t-il une renonciation à la nationalité 
d’origine ? Sur ce point, le paragraphe 4 de l’article 10 
semble critiquable. Ses dispositions sont trop impératives. 
D’une manière générale, ces problèmes devraient être 
réglés par des accords bilatéraux.

b) Le projet d’articles établit un lien entre la question 
de la nationalité et celle des droits de l’homme. L’article 
premier du projet d’articles donne en effet l’impression 
que la Commission cherche à élaborer un texte relatif non 
seulement à la nationalité mais également aux droits de 
l’homme. Cet article semble témoigner de la volonté de 
faire entrer le projet d’articles dans une « logique droits 
de l’homme ». Cela étant dit, on s’aperçoit que la suite 
du projet ne tire, pour l’individu, aucune conséquence 
concrète du droit qu’on semble lui reconnaître à l’article 
premier. En effet, dans le reste du texte, ce sont les États et 
non les individus qui sont au centre du dispositif;

c) Le projet d’articles insiste beaucoup sur le principe 
de l’effectivité de la nationalité. Il ne faudrait pas laisser 
accréditer l’idée qu’un tel principe, même s’il imprègne 
le droit français (critères du domicile et de la résidence 
habituelle), existe en ce domaine en droit international. Le 
paragraphe 1 de l’article 18, qui semble autoriser tout État 
à contester la nationalité qu’un autre État a pu octroyer à 
un individu, est très contestable;

d) Le projet d’articles laisse entendre qu’un individu a 
le droit de choisir librement sa nationalité. Il est nécessaire 
de ne pas réduire à l’excès les droits des États au profit 
de ceux des individus en matière de nationalité. Contrai-
rement à la démarche qu’illustre l’article 20 du projet 
d’articles, il est essentiel de ne pas aboutir à un « forum 
shopping » de la nationalité et d’éviter la « privatisation » 
de la nationalité, qui fait fi du statut de droit public de 
la nationalité, laquelle n’est pas à la libre disposition de 
l’individu. Les États doivent donc conserver la maîtrise de 
l’attribution de la nationalité;

e) Certaines dispositions n’ont pas leur place dans le 
projet d’articles. Par exemple, l’article 11 semble avoir 
des incidences importantes en matière de droit de séjour, 
ce qui n’est pas l’objet du projet d’articles. Si cette dispo-
sition n’est pas choquante sur le fond, elle n’a cependant 
guère sa place dans le texte. L’article 12 semble privilégier 
à l’excès le droit du sol. L’article 13, quant à lui, concerne 
davantage la succession d’États et le droit des étrangers 
que la nationalité a peu de rapport avec l’objet du projet 
d’articles et n’y trouve donc guère sa place.

4. En outre, certaines modifications de forme seraient 
nécessaires : en effet, le libellé de certains articles est par-
fois particulièrement obscur; il y a parfois une mauvaise 
articulation entre les articles et des dispositions impérati-
ves contredisent des dispositions facultatives.

Grèce

1. La Grèce félicite la Commission et, en particulier, le 
Rapporteur spécial M. Václav Mikulka, pour avoir, en peu 
de temps, adopté provisoirement un projet d’articles sur 
la nationalité des personnes physiques en relation avec la 
succession d’États.

2. La Grèce, qui a connu un certain nombre de cas de 
succession dans son histoire, a une certaine expérience en 
cette matière et voudrait, à ce stade préliminaire, formuler 
quelques observations de caractère général, ainsi qu’un 
certain nombre de remarques particulières.

3. Le projet, dans sa première partie, tient davantage 
compte des solutions nationales récentes que du droit 
international et de la pratique des États en cette matière. 
Ainsi, nous ne trouvons pas, dans cette partie du texte, 
la règle fondamentale du droit de la succession d’États, 
selon laquelle l’État successeur doit, dès la date de la suc-
cession, accorder automatiquement sa nationalité à toutes 
les personnes qui possèdent la nationalité de l’État pré-
décesseur et ont leur résidence habituelle sur le territoire 
affecté par cette succession. Les articles 4 et 6 du projet 
se rapprochent, dans une certaine mesure, de cette règle 
mais ils ne l’entérinent pas. Or, cette règle, sans avoir été 
énoncée, est pourtant suivie par les dispositions spéciales 
de la deuxième partie du projet (art. 20, 21, 22 a	et 24 a).
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4. Nous ne trouvons pas non plus, dans la première 
partie, le droit d’option traditionnel que l’État successeur 
est tenu d’accorder dans un délai raisonnable à partir de 
la date de la succession à certaines catégories de person-
nes visées dans la règle citée ci-dessus, qui ont des liens 
effectifs avec l’État prédécesseur, ou, le cas échéant, avec 
d’autres États successeurs (c’est le cas, par excellence, des 
personnes qui, en raison de la succession d’États, devien-
nent des minorités dans le nouvel État). Ces personnes 
doivent avoir le droit de choisir entre la nationalité de ces 
États et celle de l’État successeur qui prend l’initiative 
du droit d’option et l’organise. Le paragraphe 2 de l’arti- 
cle 10 du projet prévoit, au contraire, un droit d’option 
limité qui ne donne d’autre choix aux personnes que celui 
de se prononcer en faveur de la nationalité de l’État ac-
cordant le droit d’option. Ce droit traditionnel mériterait 
d’être reflété dans un texte élaboré par la Commission.

5. Le projet d’articles devrait être davantage axé sur 
la succession d’États et moins sur la nationalité des 
personnes physiques. Ce qui nous intéresse, en l’occur-
rence, ce sont les effets de la succession d’États sur la 
nationalité des personnes physiques. C’est pourquoi il y 
aurait avantage à exclure du projet certaines dispositions 
qui relèvent de la politique générale des États en matière 
de nationalité ou qui n’ont pas une relation directe avec la 
question de la succession d’États. C’est notamment le cas 
des articles 8, 9 et 12 et du paragraphe 2 de l’article 25, 
qui pourraient ne pas figurer dans le projet. Il en est de 
même de l’article 18, relatif à une question extrêmement 
délicate (le contrôle des États à propos d’une compétence 
strictement liée à leur souveraineté), qui risque de poser 
plus de problèmes qu’il n’en résoudra.

Italie

1. L’Italie tient tout d’abord à rendre hommage aux 
membres de la Commission, et notamment au Rappor-
teur spécial, pour l’excellent travail accompli en ce qui 
concerne le projet d’articles sur la nationalité en relation 
avec la succession d’États.

2. La question de la nationalité et celle de la succession 
d’États sont deux aspects du droit international d’une ex-
trême importance, qui outre qu’ils font l’objet d’amples 
débats de doctrine, sont fréquemment abordés, comme le 
prouve la pratique de ces dernières années, dans la prati-
que quotidienne des relations interétatiques.

3. Le problème de la nationalité des individus montre 
bien l’ambiguïté de leur situation juridique en droit inter-
national. Les solutions apportées à ce problème traduisent 
un double souci : avant tout, permettre à une collectivité 
politique, l’État, de contrôler la composition de sa popu-
lation et l’étendue de sa compétence « personnelle », mais 
aussi lui permettre de reconnaître à chaque individu une 
certaine liberté de choix pour éviter les violations de ses 
droits fondamentaux.

4. Le premier objectif est un des fondements classiques 
du principe d’autodétermination : le principe des natio-
nalités autorise un groupe de personnes à faire des choix 
initiaux dans le cadre d’un État qui est en train de naître. 
Quand l’État existe, ce principe justifie le rôle essentiel 
des pouvoirs publics dans la définition des critères de la 

nationalité. Le deuxième objectif répond aux efforts faits 
pour obtenir la reconnaissance du droit à la nationalité en 
tant que droit fondamental de l’homme. La Déclaration 
universelle des droits de l’homme de 19481 a proclamé ce 
droit mais ses garanties restent encore très fragiles. Qu’il 
suffise de penser que le Pacte international de 1966 relatif 
aux droits civils et politiques ne reconnaît expressément le 
droit à la nationalité qu’aux enfants.

5. Seul l’État a compétence pour attribuer la nationalité 
et chaque État a ce pouvoir. Ce principe est fortement en-
raciné dans la pratique internationale, aussi bien juridic-
tionnelle que conventionnelle. Ce que les États sont libres 
de faire, ils sont également libres de l’annuler. Donc, la 
perte ou la privation de la nationalité tombent au même 
titre sous la compétence exclusive des États.

6. Toutefois, cette compétence exclusive des États a une 
contrepartie : s’il est vrai que d’autres sujets ne peuvent 
contester les critères d’attribution d’une nationalité, il est 
également vrai qu’ils ne sont pas obligés d’en accepter les 
conséquences individuelles. Les décisions adoptées par 
un État vis-à-vis d’un individu ne sont pas contestables 
par les autres États, à moins que les critères utilisés ne 
soient pas suffisants pour justifier l’extension des droits 
dérivant d’une qualification personnelle : la citoyenneté, 
par rapport à la succession d’États, doit traduire un fait 
social de rapports réels.

7. Quant au jeu combiné des normes internes en la ma-
tière, il peut toutefois y avoir des cas où un individu reçoit 
plusieurs nationalités ou se voit refuser toute nationalité. 
On parle, dans ces cas, de conflits entre nationalités. Le 
droit international vise à réduire les deux phénomènes et 
surtout celui de l’apatridie, compte tenu de la tendance à 
garantir une protection toujours plus forte des droits de 
l’homme, notamment le droit à la nationalité.

8. Pour toutes ces raisons, le problème des effets du 
changement de souveraineté sur la nationalité des habi-
tants du territoire impliqué dans la succession est l’un des 
plus difficiles du droit de la succession d’États. Il est donc 
essentiel de codifier ce secteur parce que, comme on l’a 
vu, même si la nationalité est principalement régie par des 
normes internes, elle concerne de plus en plus la sûreté 
publique internationale.

9. Sur la base du rapport du Rapporteur spécial, la Com-
mission a adopté un projet d’articles sur la nationalité des 
personnes physiques par rapport à la succession d’États 
qui, par sa pertinence et sa clarté, constitue un résultat 
précieux de l’activité de la Commission.

10. Sans soustraire la question de l’attribution de la 
nationalité à la compétence interne des États, ce projet 
d’articles fixe une série de principes de base en la matière, 
en codifiant amplement le droit international coutumier 
en vigueur, afin de fournir aux États des critères-guides 
pour uniformiser leurs normes internes et renforcer la 
sécurité juridique.

11. L’Italie apprécie l’effort de la Commission pour 
trouver un juste équilibre entre les droits et intérêts des 
individus et la compétence souveraine des États de dé-

1 Adoptée et proclamée par la résolution 217 A (III) de l’Assemblée 
générale du 10 décembre 1948.
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terminer qui sont leurs ressortissants, pour éviter les cas 
d’apatridie, garantir la continuité entre des nationalités 
différentes et reconnaître le droit de chaque individu à 
choisir la sienne, en évitant des hypothèses d’attribution 
obligatoire de la nationalité, afin notamment de protéger 
les minorités.

République tchèque

1. La République tchèque félicite la Commission pour 
les efforts qu’elle a consacrés à la rédaction du projet 
d’articles sur la nationalité des personnes physiques en 
relation avec la succession d’États, adopté en première 
lecture. Elle a relevé également la qualité et la pertinence 
des travaux accomplis jusqu’à présent pour aboutir à ce 
projet d’articles dont le sujet est d’une actualité évidente 
dans la situation internationale d’aujourd’hui.

2. La rédaction d’un projet d’articles complet, assorti de 
commentaires et adopté par la Commission en une seule 
session est un véritable tour de force qu’il convient de 
saluer et qui est largement dû à la qualité remarquable des 
travaux réalisés au cours de la phase d’étude préliminaire 
du sujet et aux efforts incessants du Rapporteur spécial.

3. En achevant ces travaux, la Commission a apporté 
une contribution précieuse au renforcement du régime 
juridique de la nationalité des personnes physiques dans 
le cadre d’une succession d’États.

4. La République tchèque a fait la preuve de l’intérêt 
qu’elle porte à cette question en formulant, toutes ces 
dernières années, devant la Sixième Commission de l’As-
semblée générale, plusieurs déclarations orales sur cet 
aspect des travaux de la Commission. Elle a ainsi exprimé 
sa satisfaction à propos des travaux accomplis et proposé 
des possibilités d’améliorer le texte dans des domaines 
très spécifiques. Elle formule à nouveau ici la plupart de 
ses commentaires antérieurs et présente aussi des obser-
vations nouvelles, notamment au sujet de la deuxième 
partie du projet.

5. En soulignant les droits et intérêts des États comme 
des individus, la Commission a largement dépassé la 
conception traditionnelle du droit de la nationalité envi-
sagé comme question relevant essentiellement du droit 
national. La République tchèque n’a pas de difficulté à 
suivre la Commission sur cette voie, sous réserve que 
l’équilibre entre les intérêts des États et ceux des individus 
soit respecté.

Suisse

1. La Suisse remercie d’abord la Commission et son 
Rapporteur, M. Václav Mikulka, d’avoir clarifié un do-
maine qui, jusqu’ici, a suscité beaucoup de controverses, 
théoriques et pratiques. Si les interrogations n’ont pas 
toutes été dissipées, leurs contours et enjeux apparaissent 
beaucoup plus nettement qu’auparavant. Dans son ensem-
ble, le projet d’articles semble bien conçu.

2. Approuvé en première lecture par la Commission, 
le projet d’articles repose sur cinq grands principes, 
dont le premier est la nécessité d’éviter que la succes-
sion d’États génère de nouveaux cas d’apatridie. Le 

deuxième principe, complémentaire du premier, est que 
les solutions proposées doivent reposer sur l’existence de 
« liens appropriés » entre l’État et l’individu. De tels liens 
pouvant être identifiés pour presque toutes les personnes 
concernées, ce principe ne provoquera guère de nouveaux 
cas d’apatridie. Il se peut en revanche que l’individu ait 
des « liens appropriés » avec plus d’un État concerné, 
d’où la possibilité d’une pluralité de nationalités. Cette 
constatation conduit vers un troisième principe, mis en 
évidence dans les commentaires : celui de la neutralité 
du projet d’articles face au phénomène des nationalités 
multiples. Un quatrième principe, expression d’une ten-
dance contemporaine de la pratique, veut qu’on cherche à 
éviter, dans la mesure du possible, l’attribution forcée de 
nationalités. Ce précepte, inscrit à l’article 10 du projet, 
peut être mis en œuvre notamment par l’octroi de droits 
d’option. Cinquième et dernier principe, il convient de 
distinguer, en réglant les conséquences des successions 
d’États dans le domaine de la nationalité comme dans les 
autres, différentes situations concrètes. Les questions de 
nationalité se résolvent beaucoup plus simplement, par 
exemple, dans les cas d’unions d’États que dans d’autres 
hypothèses. La Suisse souscrit aux cinq principes qui 
viennent d’être identifiés.

3. La Suisse constate également que le projet d’arti-
cles ici commenté ne comporte pas de dispositions sur 
le règlement pacifique des différends pouvant naître de 
l’interprétation ou de l’application de ses dispositions. 
Cette solution est en harmonie avec l’intention de la Com-
mission de proposer un projet de déclaration. Si le texte 
devait ultérieurement prendre la forme d’un traité, il est 
évident qu’il deviendrait alors nécessaire de le compléter 
par des dispositions sur le règlement des différends.

Forme que devrait revêtir le projet d’articles

Finlande, au nom des pays nordiques 
(Danemark, Islande, Norvège, Suède et Finlande)

La Commission a laissé ouverte la question de la forme 
définitive à donner à l’instrument. Les pays nordiques 
ont déjà signalé leur préférence pour une déclaration non 
contraignante qui pourrait être immédiatement appliquée 
par les États concernés par des problèmes de nationalité en 
relation avec une succession d’États et qui, simultanément, 
encouragerait le développement de nouveaux principes et 
normes du droit international applicables à ces problèmes. 
Alors que l’entrée en vigueur d’une convention prend 
souvent beaucoup de temps, une déclaration de l’Assem-
blée générale répondrait vite et avec autorité au besoin 
de directives claires à cet égard. Par ailleurs, l’adoption 
d’une déclaration n’interdirait pas l’élaboration ultérieure 
d’une convention sur le même sujet.

France

1. Il s’agit de savoir ce que l’on souhaite faire de ce 
projet. Aucune décision n’a encore été prise sur la forme 
que devrait finalement revêtir le projet d’articles.

2. Les travaux vont-ils déboucher sur des lignes direc-
trices, qui serviront de références aux États, ou sur un ins-
trument juridique contraignant ? Dans sa forme actuelle, 
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le texte apparaît plutôt comme un projet de convention. 
Il y a même un certain « mimétisme juridique » entre le 
projet d’articles et les Conventions de Vienne de 1978 et 
de 1983, qui accroît le doute que l’on peut avoir sur le 
statut final du texte.

3. Il convient néanmoins de faire attention au « vaga-
bondage normatif » dont témoignent certains articles. 
Le projet d’articles relève-t-il de la codification du droit 
international public ou du développement progressif (qui 
n’est évidemment pas, en soi, critiquable) ? L’article 20 est 
un bon exemple : certaines de ses dispositions relèvent de 
la codification, alors que d’autres, qui mettent l’accent sur 
le droit d’option, relèvent du développement progressif.

4. Le projet d’articles relève-t-il de la lex lata ou de 
la lex ferenda ? En ce qui concerne les dispositions de 
l’article 13, elles relèvent clairement de la lex ferenda et 
non de la lex lata.

5. Il semble a priori difficile de rejeter la forme conven-
tionnelle en ce qui concerne un projet d’articles qui tend 
à modifier certaines règles d’origine coutumière d’ores 
et déjà appliquées par les États. Si on délaissait la forme 
conventionnelle, on n’atteindrait pas l’un des objectifs de 
la codification, qui est la rédaction de nouvelles conven-
tions. Qui plus est, les règles dégagées par le projet d’arti-
cles risqueraient d’avoir des effets juridiques alors même 
que ce ne sont pas des règles conventionnelles.

République tchèque

1. Le projet d’articles a pris la forme d’un projet de 
déclaration devant être adopté par l’Assemblée générale. 
Même si, compte tenu des caractéristiques particulières 
du sujet et pour des raisons pratiques, la Commission n’a 
guère utilisé cette formule dans ses travaux précédents, 
elle est probablement celle qui convient le mieux ici. Si le 
but du futur instrument est de fournir aux États concernés 
par une succession non seulement une série de principes 
juridiques mais également des recommandations qui ser-
viront de guide au législateur pour la rédaction des lois sur 
la nationalité, une déclaration adoptée par l’Assemblée 
générale permettra d’une part d’atteindre cet objectif et 
présentera d’autre part certains avantages par rapport à 
la rigidité d’un texte conventionnel, qui est l’instrument 
traditionnellement utilisé par la Commission pour donner 
une forme définitive au résultat de ses travaux.

2. Comme c’est souvent le cas pour les projets d’arti-
cles soumis par la Commission, celui qui est examiné ici 
associe les règles en vigueur du droit coutumier et des 
dispositions relevant du développement du droit inter-
national. Ce dernier élément est un aspect important du 
projet d’articles qui vise à couvrir dans son intégralité la 
question de la nationalité en relation avec la succession 
d’États en proposant un régime juridique plus satisfaisant 
que celui qui pourrait être déduit des principes déjà bien 
établis du droit international.

3. La forme déclaratoire permet d’englober un éventail 
plus large de problèmes qu’une convention qui impose 
des obligations auxquelles il est impossible de déroger. 
Elle élimine également d’office tout débat sur l’applicabi-
lité de ses dispositions à tout nouvel État qui n’aurait pas 

participé à son adoption. Enfin, un instrument de ce type 
adopté par consensus peut acquérir une autorité bien plus 
grande qu’une convention ratifiée uniquement par une 
poignée d’États. En conséquence, l’incidence réelle d’une 
déclaration sur le comportement des États peut être bien 
plus importante que celle d’une convention en attente de 
ratification.

Suisse

La distinction entre règles coutumières codifiées et 
simples règles conventionnelles est particulièrement im-
portante dans le contexte des successions d’États. Dans la 
mesure où la succession fait naître un ou plusieurs nou-
veaux acteurs sur le plan international, ceux-ci ne seront 
liés que par les dispositions reflétant des règles coutumiè-
res, dont celles figurant dans la première partie du projet 
d’articles. Il en va différemment des États préexistant 
à la succession qui, si le projet prend la forme d’une 
convention et si ces États y souscrivent, seront liés par 
l’ensemble du texte. Autrement dit, des règles différentes 
s’appliqueraient aux différents acteurs impliqués dans 
une seule et même succession. Cela étant, la Commission 
semble bien inspirée de présenter son projet sous forme 
de déclaration plutôt que de texte conventionnel1.

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire du préambule, 
par. 3, p. 17.

Structure du projet d’articles

Argentine

Dans l’ensemble, l’Argentine approuve l’agencement 
retenu par la Commission pour le projet d’articles, le scin-
dant en une première partie sur les normes et principes 
généraux applicables à la nationalité en relation avec la 
succession d’États et une deuxième partie sur les principes 
applicables à des catégories spécifiques de successions 
d’États.

République tchèque

La structure du projet d’articles suit celle adoptée pour 
les Conventions de Vienne de 1978 et 1983, la catégorisa-
tion de la succession proprement dite étant plus proche de 
celle retenue pour la Convention de 1983. Cette démarche 
est logique. Alors que les dispositions de la première 
partie s’appliquent à toutes les catégories de successions 
d’États, la deuxième partie souligne les différences dans 
l’application de certains principes généraux à des caté-
gories spécifiques de successions d’États. Bien que l’on 
ne puisse considérer que la première partie exprime sim-
plement le droit en vigueur, puisqu’elle inclut également 
des recommandations, la deuxième partie a beaucoup plus 
clairement valeur de recommandation, son objectif étant 
de fournir des directives ou des suggestions aux États 
concernés par une succession qui cherchent à résoudre les 
problèmes de nationalité. Il semble légitime de supposer 
que les États concernés peuvent, d’un commun accord, 
exprès ou tacite, décider d’une technique différente pour 
appliquer les dispositions de la première partie à leur cas 
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particulier de succession. Avec cette réserve, la Répu-
blique tchèque approuve le schéma général du projet de 
déclaration.

Suisse

La Suisse se rallie à l’idée de scinder le projet d’ar-
ticles en deux parties, une première énonçant des règles 
générales, une seconde renfermant des règles facultatives 
applicables à chacune des quatre situations de succession 
définies. Si l’article 19 figurant en tête de la seconde par-
tie est interprété a contrario, il en résulte que la première 
partie du projet est formée de dispositions contraignantes. 
Cela porte à croire que la Commission considère les dis-
positions de la première partie comme reflétant le droit 
coutumier existant et, qui plus est, comme étant des règles 
impératives (jus cogens). Il serait sans doute souhaitable 
de passer en revue l’ensemble des articles de la première 
partie du projet pour vérifier si, effectivement, elles ont 
toutes ce statut. Des doutes sont permis sur ce point. Les 
articles 8 et 9, par exemple, sont clairement contraignants; 
on se demandera également si la règle attribuant à l’enfant 
qui n’a acquis aucune autre nationalité que celle de l’État 
sur le territoire duquel il est né a bien un caractère impé-
ratif.

Préambule

Aucun commentaire n’a été reçu sur le préambule.

premIère.partIe

DISPOSITIONS GÉNÉRALES

Argentine

L’Argentine est prête à adopter les principes contenus 
dans la première partie du projet. En matière de succes-
sion d’États, il importe tout particulièrement de protéger 
les droits de l’homme fondamentaux, en particulier le 
droit à une nationalité, de respecter la volonté des person-
nes concernées telle qu’elle s’exprime par l’exercice du 
droit d’option dans les conditions appropriées, d’affirmer 
que les États ont l’obligation fondamentale d’empêcher 
l’apatridie et d’interdire la discrimination et les décisions 
arbitraires, et de défendre les droits des enfants et l’unité 
de la famille, etc. L’Argentine approuve aussi la démar-
che générale de la Commission qui veille à préserver les 
intérêts légitimes des États quant au pouvoir de légiférer 
en la matière et n’oublie jamais, en particulier, que la 
nationalité est régie par le droit national, dans les limites 
fixées par le droit international.

Article premier. Droit à une nationalité

Argentine

1. À juste titre, l’article premier énonce d’emblée le 
droit de toute personne à une nationalité.

2. Il convient de noter à cet égard que le premier para-
graphe de l’article 20 de la Convention américaine rela-
tive aux droits de l’homme dispose que toute personne a 
droit à une nationalité. De son côté, le Pacte international 
relatif aux droits civils et politiques déclare, au para- 
graphe 3 de l’article 24, que tout enfant a le droit d’acqué-
rir une nationalité.

3. En énonçant le droit de tout enfant à une nationalité, 
le Pacte international relatif aux droits civils et politiques 
établit que ce droit est si important que chacun doit avoir 
une nationalité dès le plus jeune âge. Il met ainsi en lu-
mière la nature très personnelle du droit à une nationalité, 
qui découle du droit à une identité personnelle.

Brunéi Darussalam

La question de la nationalité multiple soulève un cer-
tain nombre de difficultés pour Brunéi Darussalam, qui 
ne reconnaît ni cette notion ni celle de double nationalité.

Finlande, au nom des pays nordiques 
(Danemark, Islande, Norvège, Suède et Finlande)

1. Les pays nordiques notent avec satisfaction que la 
Commission ne s’est pas limitée à renforcer le droit à une 
nationalité mais qu’elle a également précisé à l’article 
premier le champ et l’applicabilité de ce droit. Le droit 
à une nationalité figure déjà dans plusieurs instruments 
internationaux. Il a été énoncé pour la première fois dans 
l’article 15 de la Déclaration universelle des droits de 
l’homme de 19481. Le Pacte international relatif aux droits 
civils et politiques, tout comme la Convention relative aux 
droits de l’enfant, stipule que chaque enfant a droit à une 
nationalité. La Convention européenne de 1997 sur la 
nationalité prévoit que les États parties fondent leur légis-
lation nationale concernant la nationalité sur le principe 
selon lequel chacun a droit à une nationalité.

2. Néanmoins, parce qu’il est difficile de déterminer 
auprès de quel État il peut être invoqué, le droit à une 
nationalité a été considéré jusqu’à présent comme une 
formulation positive du devoir d’éviter les cas d’apatridie 
et non comme un droit à une nationalité particulière. Le 
projet de la Commission va plus loin, en s’appuyant sur le 
fait que, dans les cas de succession d’États, il est relative-
ment aisé de déterminer les États concernés.

3. Les mots « au moins », à l’article premier, réservent 
la possibilité de nationalités multiples. Même si, d’après 
la Commission, il ne faut pas y voir un encouragement de 
l’acceptation de la double nationalité ou des nationalités 
multiples, il convient de noter que, du point de vue des 
personnes concernées, la double nationalité est, le plus 
souvent, une conséquence de la succession d’États qui est 
moins préjudiciable que l’apatridie. Les pays nordiques 
estiment toutefois, eux aussi, qu’une déclaration générale 
ne peut aller jusqu’à déterminer les circonstances parti-
culières dans lesquelles les nationalités multiples peuvent 
être souhaitables; ils se félicitent donc que le projet ex-
prime une position neutre à ce sujet.

1 Adoptée et proclamée par la résolution 217 A (III) de l’Assemblée 
générale du 10 décembre 1948.
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France

1. L’article premier donne l’impression que la Com-
mission cherche à élaborer un texte relatif non seulement 
à la nationalité mais également aux droits de l’homme. 
Il semble inspiré par la volonté de faire entrer le projet 
d’articles dans une « logique droits de l’homme ».

2. Voir également supra les « Observations générales ».

Grèce

Il est impératif d’énoncer le droit à une nationalité mais 
il est discutable d’énoncer le droit à une nationalité au 
moins.

Guatemala

Comme l’article premier contient des termes définis 
dans l’article 2, le Guatemala estime qu’il faut inverser 
l’ordre de ces deux dispositions.

Italie

Le droit à la nationalité dans le contexte d’une succes-
sion d’États est établi par l’article premier, qui représente 
une norme fondamentale du texte, un grand progrès pour 
la protection internationale des droits de l’homme et une 
amélioration qui positive le principe consacré par l’article 
15 de la Déclaration universelle des droits de l’homme1.

1 Adoptée et proclamée par la résolution de l’Assemblée générale 
217 A (III) du 10 décembre 1948.

République tchèque

1. La République tchèque approuve la notion de droit à 
une nationalité telle qu’elle est définie dans l’article pre-
mier. La Commission a fondé, à bon droit, l’ensemble du 
projet d’articles sur le principe selon lequel toute personne 
qui, avant la succession d’États, possédait la nationalité de 
l’État prédécesseur a le droit à la nationalité d’au moins 
un des États concernés. La question du droit à une natio-
nalité n’est pas envisagée ici in abstracto mais dans le 
seul contexte de la succession d’États. En outre, le droit à 
une nationalité est clairement soumis aux dispositions des 
projets d’articles qui suivent.

2. Les dispositions législatives adoptées respectivement 
par la République tchèque et par la Slovaquie après la 
dissolution de la Tchécoslovaquie ont établi le régime 
juridique qui a organisé l’acquisition de la nationalité de 
l’un ou l’autre des États successeurs par chaque citoyen 
de l’ex-Tchécoslovaquie. Les risques d’apatridie ont été 
éliminés en incluant dans les lois sur la nationalité des 
deux États successeurs des dispositions homologues sur 
le critère fondamental pour l’attribution de la nationalité 
ex lege. Les résultats de l’application de ces lois réalisent 
donc les objectifs visés aux articles 1 et 3 du projet de dé-
claration. Il faut aussi relever que les lois sur la nationalité 
des deux États successeurs diffèrent largement à maints 

égards, notamment au sujet des conditions d’acquisition 
facultative de la nationalité ou sur la position de principe 
dans des domaines comme la double nationalité.

Suisse

La règle énoncée à l’article premier est acceptable, 
de l’avis de la Suisse, bien qu’il paraisse difficile de 
déterminer, parmi les États concernés, le destinataire de 
l’obligation correspondant au droit proclamé à l’article 
premier1.

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article pre-
mier, par. 2, p. 18 et 19.

Article 2. Termes employés

Guatemala

Voir les observations formulées supra au sujet de l’ar-
ticle premier.

Suisse

L’article 2 du projet contient une série de définitions, 
dont celle des « personnes concernées » par une succes-
sion d’États (al. f). Le paragraphe 6 du commentaire de 
cet article, qui se rapporte à cette notion, contient une 
phrase suivant laquelle « les apatrides résidant sur [le 
territoire absorbé] sont dans la même situation que les 
personnes ayant reçu à la naissance la nationalité de l’État 
prédécesseur »1. Prise isolément, cette phrase est propre à 
induire en erreur et elle devrait être modifiée.

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), p. 20.

Article 3. Prévention de l’apatridie

Argentine

1. L’Argentine partage entièrement le souci qu’a la 
communauté internationale d’éliminer l’apatridie. C’est 
pourquoi elle a ratifié la Convention de 1954 relative au 
statut des apatrides et la Convention américaine relative 
aux droits de l’homme.

2. La Convention américaine relative aux droits de 
l’homme prévoit que toute personne a le droit d’acquérir 
la nationalité de l’État sur le territoire duquel elle est née 
si elle n’a pas droit à une autre nationalité. Elle dispose 
également que nul ne peut être privé arbitrairement de sa 
nationalité ni du droit de changer de nationalité (par. 2 et 
3 de l’article 20).

Brunéi Darussalam

Il est important qu’un État attribue sa nationalité pour 
empêcher les cas d’apatridie résultant d’une succession 
d’États. Il ressort cependant du commentaire que l’attri-
bution de la nationalité doit rester la seule prérogative de 
l’État concerné.
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Finlande, au nom des pays nordiques 
(Danemark, Islande, Norvège, Suède et Finlande)

L’obligation des États intervenant dans la succession 
de prendre toutes les mesures appropriées pour prévenir 
l’apatridie est le corollaire du droit à une nationalité. En 
ce qui concerne l’article 3, les pays nordiques notent que 
le critère restrictif de la résidence habituelle qui figurait 
dans le principe b exprimé dans le rapport de 1996 de 
la Commission a été supprimé1. Le texte lui-même et 
l’objectif de prévenir l’apatridie gagnent tous deux à ce 
changement. En outre, l’obligation d’éviter l’apatridie a 
été concrétisée et rendue effective dans plusieurs autres 
articles dont l’article 6, et dans les clauses dérogatoires 
énoncées aux articles 7, 8 et 18.

1 Annuaire... 1996, vol. II (2e partie), par. 86, p. 81.

France

L’article 3 est satisfaisant, tant du point de vue de la 
forme que du point de vue du fond.

Guatemala

Compte tenu de la définition de l’expression « personne 
concernée » donnée à l’article 2 f, il semble souhaitable 
de remplacer, à l’article 3, les termes « personnes qui 
possédaient la nationalité de l’État prédécesseur à la date 
de la succession d’États » par l’expression « personnes 
concernées ». À la fin de l’article, il faudra alors rempla-
cer « cette » par « la ».

Italie

Pour donner l’importance qu’il mérite au principe de 
droit à une nationalité, la Commission a inséré à juste titre 
l’article 3, entre autres. L’obligation faite aux États impli-
qués dans une succession d’adopter toutes les mesures né-
cessaires pour prévenir l’apatridie représente le corollaire 
du droit des personnes concernées à la nationalité.

République tchèque

Voir supra les commentaires sur l’article premier.

Suisse

1. Les liens entre l’article 3 et l’article premier sont 
évidents. Le paragraphe 6 du commentaire du projet d’ar-
ticle 3 précise que ce dernier met une obligation de com-
portement et non de résultat à la charge des intéressés1. 
Étant donné la difficulté d’identifier l’État précis assujetti 
à cette obligation, on peut se demander si le contenu de 
l’article 3 ne devrait pas être formulé de manière à ex-
primer un objectif à atteindre plutôt qu’une obligation 
de comportement, en tout cas si la forme choisie pour le 
projet d’articles devait être celle d’un traité.

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), p. 21 et 22.

2. Voir également supra les observations formulées au 
sujet du projet d’article premier.

Article 4. Présomption de nationalité

Brunéi Darussalam

1. D’après le commentaire, l’article 4 a pour but de « ré-
gler le problème du décalage entre la date de la succession 
d’États et l’adoption d’une législation ou la conclusion 
d’un traité entre les États concernés, selon le cas, sur la 
question de la nationalité des personnes concernées à la 
suite de la succession »1. La présomption de nationalité 
énoncée à l’article 4 est une présomption réfragable2.

2. Le critère de la résidence habituelle va au-delà du 
simple fait de résider sur le territoire en question. Il doit 
y avoir un lien authentique entre la personne et l’État 
successeur, comme la loyauté.

3. Cet article pourrait devenir important pour le Brunéi 
Darussalam si des territoires actuellement administrés par 
un autre État lui revenaient. La question de la nationalité 
de la population locale pourrait alors être un sujet de pré-
occupation pour le Brunéi Darussalam.

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 4, 
par. 1, p. 22.

2 Ibid., par. 2.

Grèce

Voir supra les « Observations générales ».

Guatemala

1. Le Guatemala doute sérieusement qu’il faille mainte-
nir telle quelle la définition de la présomption de nationa-
lité figurant à l’article 4. L’assurance qu’a tout titulaire de 
la nationalité de ne la perdre que s’il agit de telle ou telle 
façon (s’il commet certains crimes, est naturalisé dans 
un autre pays, renonce à sa nationalité d’origine, etc.) 
est une caractéristique naturelle, voire essentielle, de la 
nationalité des personnes physiques. Cependant, dans le 
cas de la présomption de nationalité établie à l’article 4, 
la nationalité ne pourrait qu’être provisoire et l’intéressé 
posséderait alors une nationalité soumise à une condition 
résolutoire dont la réalisation serait indépendante de sa 
volonté. La précarité de la possession de la nationalité 
s’étendra nécessairement aux droits et avantages que les 
titulaires pourront essayer d’obtenir en vertu de cette 
nationalité. Imaginons ainsi le cas d’une personne qui, 
titulaire de la nationalité présumée que lui reconnaît 
l’article 4, exerce dans l’État successeur une fonction 
publique réservée aux seuls nationaux selon les lois de 
l’État en question. En principe, la personne devra renon-
cer à son poste, si elle en est encore titulaire, le jour où les 
autorités de l’État successeur décideront qu’elle n’a pas la 
nationalité dont elle jouissait par l’effet de la présomption 
énoncée à l’article 4. Est-il admissible que la nationalité 
présumée ait un tel effet ? Ne va-t-il pas en résulter une 
violation du principe des droits acquis ? Pour éviter 
de semblables difficultés, le projet d’articles pourrait  
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prévoir que les titulaires de la nationalité présumée établie 
à l’article 4 ne jouiront pas, même provisoirement, des 
droits qui n’appartiennent qu’aux personnes possédant la 
nationalité de l’État successeur à titre normal et définitif. 
Dans ce cas, cependant, la nationalité présumée visée à 
l’article 4 sera purement fictive puisque le seul avantage 
qu’elle donnera à ses titulaires sera de pouvoir résider sur 
le territoire de l’État successeur, alors qu’ils en ont le droit 
de toute façon en vertu des dispositions de l’article 13. À 
l’inverse, le projet d’articles pourrait aussi disposer que, si 
les personnes qui jouissent de la nationalité présumée en 
question peuvent l’invoquer pour revendiquer des droits 
acquis, elles auront alors la possibilité de se faire natura-
liser dans des conditions particulièrement favorables, ou 
que si, pour conserver les droits acquis dont elles jouissent 
en vertu de la présomption, ces personnes doivent, après 
avoir perdu le bénéfice de la présomption, pouvoir opter 
pour la nationalité de l’État successeur, ce droit jouera 
en leur faveur. Quelles que soient les circonstances, il 
convient de prévoir des difficultés de cette nature.

2. Suivant les dispositions de la deuxième partie, l’État 
successeur est, dans tous les cas, tenu d’accorder sa na-
tionalité aux personnes concernées qui ont leur résidence 
habituelle sur son territoire au moment de la succession 
(voir art. 20, 21, 22 a et 24 a). Il semble donc exister 
une norme générale allant dans ce sens. Cette norme, qui 
paraît en outre découler de la règle établie à l’article 4, 
n’est cependant pas mentionnée dans la première partie, 
où nous pensons qu’elle devrait figurer. Il s’agit peut-être 
d’une lacune à combler.

Italie

1. Pour donner l’importance qu’il mérite au principe du 
droit à une nationalité, c’est à juste titre que la Commis-
sion a inséré, notamment, l’article 4.

2. La présomption réfragable selon laquelle on déduit la 
nationalité de la résidence habituelle découle du principe 
de l’exigence d’un lien authentique entre l’État et l’in-
dividu dans le domaine de la naturalisation. Le rapport 
juridique de nationalité ne doit pas être fondé sur la forme 
ou l’artifice, mais sur un lien d’habitude entre l’individu 
et l’État. Le critère de la résidence habituelle est en effet 
celui qui est utilisé le plus fréquemment dans les hypo-
thèses de succession d’États pour identifier la population 
initiale constitutive de l’État successeur.

République tchèque

1. La République tchèque doute fortement qu’il soit 
justifié d’inclure l’article 4 dans le projet d’articles et elle 
n’est pas convaincue par la logique de cette disposition. 
Il est vrai que, comme l’explique le commentaire, la 
présomption établie à l’article 4 est réfragable1. On peut 
néanmoins se demander si la présence de cet article dans 
la première partie, qui énonce des dispositions générales, 
ne crée pas plus de difficultés qu’elle n’en résout.

2. Premièrement, l’article 4 n’est, de toute évidence, 
pas une disposition d’application « générale ». Il serait 

absurde de l’invoquer en cas d’unification d’États, où 
le principe selon lequel toutes les personnes concernées 
acquièrent la nationalité de l’État successeur (voir art. 21) 
rend inutile la distinction fondée sur le lieu de résidence à 
l’intérieur ou à l’extérieur du territoire.

3. Deuxièmement, l’utilité d’une telle présomption en 
cas de transfert d’une partie du territoire est très douteuse. 
Il ne peut y avoir de transfert selon le droit sans un accord 
entre les États concernés. Cet accord réglera certainement 
la question de la nationalité des personnes qui ont leur ré-
sidence habituelle sur le territoire transféré. Dans ce cas, 
la présomption énoncée à l’article 4 n’a pas de sens. Si le 
traité prévoit un changement de nationalité, la situation est 
claire. Mais elle est tout aussi claire si le traité est muet au 
sujet de la nationalité : les personnes concernées gardent 
alors leur nationalité. Le traité sur la frontière entre la Ré-
publique tchèque et la Slovaquie (4 janvier 1996) donne 
un exemple récent d’une situation de ce type. Il prévoyait, 
notamment, l’échange de certains territoires entre les 
deux États, sans envisager de changement automatique de 
nationalité à la suite de l’échange de territoires.

4. Enfin, la présomption envisagée à l’article 4 risque 
d’être inutile même dans les cas de dissolution ou de 
séparation. Par exemple, si un État fédéral est dissous ou 
que l’une de ses unités constitutives s’en sépare, pourquoi 
la citoyenneté d’une telle unité reconnue par la Constitution 
fédérale devrait-elle être rejetée et la résidence habituelle 
devrait-elle devenir le seul critère pertinent ? La citoyenneté 
d’une unité constitutive d’une fédération est un critère fiable 
pour résoudre le problème de la nationalité des personnes 
qui résident à l’intérieur comme à l’extérieur du territoire 
concerné. Au contraire, la présomption fondée sur le critère 
de la résidence habituelle s’applique certes aisément à ceux 
qui vivent sur le territoire concerné, mais elle n’aide pas à 
éclaircir la situation des personnes qui vivent à l’étranger. 
Dans le cas de la dissolution d’une fédération, une telle 
présomption prêterait même à confusion.

5. La deuxième partie du projet d’articles, qui fait ap-
plication des dispositions générales de la première partie 
à des catégories spécifiques de succession d’États, est 
largement fondée sur le critère de la résidence habituelle. 
Cependant, proposer aux États concernés d’envisager ce 
critère, comme le fait la deuxième partie, n’est pas la même 
chose que d’énoncer une présomption qui déterminerait 
aussi le comportement des États tiers. La Commission 
devrait donc réexaminer cet aspect en tenant compte des 
commentaires ci-dessus.

Suisse

Voir supra les observations formulées au sujet de l’ar-
ticle 12.

Article 5.  Législation concernant la nationalité 
et les questions connexes

Argentine

1. L’Argentine approuve l’article 5 qui souligne la né-
cessité que les États concernés par une succession d’États 
adoptent sans retard une législation qui précise le statut 

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 4, 
par. 2, p. 22
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des personnes physiques eu égard à leur nationalité et 
aux questions connexes découlant de la succession. Elle 
estime également qu’il faut que des mesures soient prises 
pour assurer que les personnes concernées sont dûment 
informées des effets de la législation.

2. Certains membres de la Commission pensent que cet 
article devrait établir une obligation et non pas exprimer 
seulement une recommandation1. L’Argentine partage 
leur opinion et souhaite que le mode conditionnel (« de-
vrait ») soit remplacé par le mode impératif (« adopte », 
« prend »), qui convient mieux à une norme juridique.

3. Comme la nationalité est un lien établi par la loi natio-
nale, il revient à chaque État de légiférer sur l’acquisition, 
la perte et la réacquisition de sa nationalité.

4. En vertu du chapitre IV, section 75, paragraphe 12, 
de la Constitution de la République argentine, le Congrès 
a le pouvoir d’adopter les lois sur la naturalisation. La 
naturalisation est régie par la loi nº 346 de 1869 et par son 
décret d’application nº 3213/1984.

5. Il convient de noter que les dispositions des lois sur 
la nationalité sont reconnues par les autres États dans la 
mesure où elles ne contredisent pas les traités internatio-
naux ni le droit international coutumier. Il en résulte de 
nombreux problèmes et conflits dans le domaine de la 
nationalité.

6. Le principe de la nationalité unique, c’est-à-dire le 
principe selon lequel chaque individu a une seule nationa-
lité, est inscrit dans la loi argentine. La double nationalité 
ou les nationalités multiples dérivent des traités. L’Ar-
gentine a ainsi conclu des traités sur la nationalité avec la 
Suède et la Norvège (1895), l’Italie (1971) et l’Espagne 
(1979). Elle a ratifié la Convention relative au statut 
des apatrides (1954), la Convention sur la nationalité de 
la femme mariée (1957), la Convention internationale 
sur l’élimination de toutes les formes de discrimination 
raciale (1965), la Convention relative aux droits de l’enfant 
(1989) et la Convention internationale sur la protection 
des droits de tous les travailleurs migrants et des membres 
de leur famille (1990).

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 5, 
par. 6, p. 23.

Brunéi Darussalam

L’article souligne l’importance des législations 
nationales et le fait que les États devraient adopter des 
législations dont les personnes concernées puissent être 
informées dès que possible.

France

Même si l’article 5 ne soulève pas de difficultés sur le 
fond, certains des termes ou expressions qui y sont em-
ployés mériteraient cependant d’être changés ou précisés. 
Ainsi, le verbe « correspondre » devrait être remplacé par 
l’expression « donner effet à ». On pourrait préciser la fin 
de la seconde phrase afin qu’elle se lise : « pour leur statut 
et leur condition ». De même, le terme « conséquences », 

qui figure également à la fin de l’article, devrait être mo-
difié car il est trop vague.

République tchèque

La législation tchèque sur la nationalité a été adoptée 
parallèlement à la dissolution de la Tchécoslovaquie et 
elle était en vigueur dès le premier jour d’existence de 
la République tchèque. Les motifs qui ont incité la Ré-
publique tchèque à légiférer si tôt sont les mêmes que 
ceux qui inspirent l’article 5, à savoir le souci d’éviter 
des incertitudes, même temporaires, quant au statut des 
personnes concernées.

Suisse

L’article 5 prévoit que les États concernés « devraient » 
adopter sans retard injustifié les mesures législatives et 
autres nécessaires en matière de nationalité et sur d’autres 
questions connexes. La Suisse ne voit pas pourquoi cette 
règle devrait prendre la forme d’une simple recommanda-
tion. Avec la minorité des membres de la Commission, elle 
estime que l’article 5 doit être énoncé comme une source 
d’obligations1, d’autant plus que telle est la solution rete-
nue pour l’article 11, relatif à l’unité de la famille.

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 5, 
par. 6, p. 23.

Article 6.  Date d’effet

Brunéi Darussalam

Cet article traite de l’application rétroactive de la lé-
gislation, dont le but est d’éviter qu’une personne puisse 
devenir temporairement apatride durant le processus de 
succession. Compte tenu de son but, il devrait être accepté 
sans problème.

Finlande, au nom des pays nordiques 
(Danemark, Islande, Norvège, Suède et Finlande)

Voir supra les observations formulées au sujet de l’ar- 
ticle 3.

Grèce

Voir supra	les « Observations générales ».

Suisse

Selon l’article 6, l’attribution de la nationalité prend 
effet à la date de la succession. Elle est donc générale-
ment rétroactive. Cette rétroactivité est également prévue 
lorsque la personne concernée acquiert une nationalité en 
exerçant un droit d’option, mais seulement si, à défaut de 
rétroactivité, elle aurait été frappée d’apatridie tempo-
raire. La Suisse se demande si cette dernière condition ne 
devrait pas être étendue à tous les cas d’attribution de la 
nationalité, c’est-à-dire à l’article 6 dans son ensemble, au 
lieu d’être limitée à l’hypothèse de l’exercice d’un droit 
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d’option. La modification suggérée aurait l’avantage de 
limiter l’effet de rétroactivité au strict nécessaire.

Article 7. Attribution de la nationalité aux personnes 
concernées ayant leur résidence habituelle 

dans un autre État

Finlande, au nom des pays nordiques 
(Danemark, Islande, Norvège, Suède et Finlande)

Voir supra les observations formulées au sujet de l’ar-
ticle 3.

France

1. Les États ont le droit de chercher à éviter que les 
successions d’États n’entraînent des nationalités doubles 
ou multiples. L’article 7 répond à ce but.

2. L’articulation entre les articles 7, 10, 22 et 23 mérite-
rait d’être précisée car la combinaison de ces différentes 
dispositions est difficile à comprendre.

3. Voir également supra les « Observations géné- 
rales ».

Guatemala

1. Dans le titre de l’article, il pourrait être approprié de 
remplacer « attribution » par « non-attribution » (voir le 
titre de l’article 14). La version anglaise du paragraphe 2 
serait plus claire si l’on ajoutait, juste après « nationality », 
les termes « against their will », et que l’on supprimait 
plus loin « against the will of the persons concerned » (ce 
qui correspond à la version française du paragraphe 2).

2. Par souci de logique, les amendements connexes 
ci-après devraient être apportés aux articles 7 et 10 : au 
début du paragraphe 1 de l’article 7, supprimer l’expres-
sion « Sous réserve des dispositions de l’article 10 » et 
ajouter, au début du paragraphe 1 de l’article 10, un renvoi 
à l’article 7, le paragraphe 1 de l’article 10 se lisant ainsi : 
« Sous réserve des dispositions de l’article 7, les États 
concernés... ».

République tchèque

La Commission a fait une grande avancée dans le sens 
du développement du droit international en donnant une 
large place à la volonté des personnes concernées. La 
République tchèque considère à cet égard qu’il est indis-
pensable de préserver l’équilibre entre les dispositions qui 
concernent la volonté des individus (art. 10) et celles qui 
réservent certaines prérogatives aux États (art. 7 à 9).

Suisse

Le paragraphe 1 de l’article 7 exempte l’État successeur 
de l’obligation d’attribuer sa nationalité aux personnes qui 
résident dans un autre État et qui possèdent la nationalité 
de leur pays de résidence ou d’un État tiers. La solution 
ainsi proposée est sans doute de nature à réduire les cas 
de double nationalité, encore que la Commission se dise 

neutre dans ce domaine. Elle désavantage toutefois celles 
et ceux qui, tout en possédant la nationalité d’un État tiers, 
ont des « liens appropriés » autres que la résidence avec 
l’État successeur (des liens de famille, par exemple). Mais, 
dans la mesure où l’État successeur conserve la possibilité 
d’offrir sa nationalité à ces individus, la solution suggérée 
au paragraphe 1 de l’article 7 paraît acceptable.

Article 8.  Renonciation à la nationalité d’un autre État 
conditionnant l’attribution de la nationalité

Brunéi Darrussalam

Cet article prévoit qu’un État peut faire de la renoncia-
tion à la nationalité d’un autre État une condition de l’octroi 
de sa propre nationalité. Si l’on en croit le commentaire, 
le projet est neutre en matière de double nationalité ou de 
pluralité de nationalités; il n’en laisse pas moins les États 
partisans de la nationalité unique libres d’appliquer leur 
politique en la matière.

Finlande, au nom des pays nordiques 
(Danemark, Islande, Norvège, Suède et Finlande)

Voir supra les observations formulées sur l’article 3.

France

Voir supra les observations de caractère général.

Grèce

1. Il y aurait avantage à exclure du projet certaines dis-
positions qui relèvent de la politique générale des États 
en matière de nationalité et qui n’ont pas une relation 
directe avec la question de la succession d’États. C’est 
notamment le cas de l’article 8, qui pourrait ne pas figurer 
dans le projet.

2. Voir également supra	 les observations de caractère 
général.

République tchèque

La Commission a fait un grand pas en avant sur la voie 
du développement du droit international en accordant une 
large place à la volonté des personnes concernées. À cet 
égard, la République tchèque estime qu’il est essentiel de 
conserver un équilibre entre les dispositions concernant 
la volonté des personnes concernées (art. 10) et celles ga-
rantissant certaines des prérogatives des États (art. 7 à 9).

Article 9. Perte de la nationalité d’un État lors de 
l’acquisition volontaire de la nationalité d’un autre État

France

Voir supra les observations de caractère général.
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Grèce

1. Il y aurait avantage à exclure du projet certaines dis-
positions qui relèvent de la politique générale des États 
en matière de nationalité ou qui n’ont pas une relation 
directe avec la question de la succession d’États. C’est 
notamment le cas de l’article 9, qui pourrait ne pas figurer 
dans le projet.

2. Voir également supra les observations de caractère 
général.

République tchèque

La Commission a fait un grand pas en avant sur la voie 
du développement du droit international en accordant une 
large place à la volonté des personnes concernées. À cet 
égard, la République tchèque estime qu’il est essentiel de 
conserver un équilibre entre les dispositions concernant 
la volonté des personnes (art. 10) et celles garantissant 
certaines des prérogatives des États (art. 7 à 9).

Suisse

Le paragraphe 1 de l’article 9 du projet permet à l’État 
prédécesseur – s’il y en a un – de retirer sa nationalité à 
ceux des ressortissants « qui acquièrent volontairement » 
la nationalité d’un État successeur. D’après le para- 
graphe 2 du même article, l’État successeur peut à son 
tour retirer sa nationalité à ceux qui conservent la nationa-
lité de l’État prédécesseur. Le paragraphe 5 du commen-
taire de l’article 9 précise que le retrait ne peut avoir lieu 
« avant que ces personnes aient effectivement acquis la 
nationalité » de l’autre État1. Cette précision est justifiée 
et si essentielle qu’il faudrait l’insérer dans le texte même 
de l’article.

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 9, 
par. 5, p. 26.

Article 10. Respect de la volonté des personnes concernées

Argentine

1. L’Argentine estime qu’il convient que la volonté des 
personnes concernées par la succession des États soit 
dûment prise en considération et que ces personnes aient 
la faculté d’exprimer leur volonté en exerçant leur droit 
d’option.

2. La seule nationalité dont l’attribution automatique soit 
prévue par le droit argentin est la nationalité à la naissance. 
L’acquisition de la nationalité par option est volontaire et, 
comme celle de la nationalité par naturalisation, suppose 
l’accomplissement de certaines démarches.

Brunéi Darrussalam

1. Le paragraphe 1 signifie qu’une personne concernée 
doit avoir le choix entre les nationalités des deux États 
ou plus qu’elle souhaite acquérir, ce qui ne semble pas 

vouloir dire qu’elle ait le droit de choisir deux nationalités 
ou plus.

2. Au paragraphe 2, le sens de l’expression « lien appro-
prié » n’est pas clair. Dans quelle mesure une personne 
doit-elle avoir un « lien approprié » avec un État pour 
avoir droit à sa nationalité ?

Finlande, au nom des pays nordiques 
(Danemark, Islande, Norvège, Suède et Finlande)

L’article 10 est l’un des articles où sont consacrés les 
principes et les règles qui ont pour but de protéger les 
droits de l’homme des personnes concernées. De façon 
générale, ces dispositions tiennent compte de l’état actuel 
du droit relatif aux droits de l’homme.

France

1. L’articulation entre les articles 7, 10, 22 et 23 mérite-
rait d’être précisée car la combinaison de ces différentes 
dispositions est difficile à comprendre.

2. Le paragraphe 4 de l’article 10 semble critiquable. 
Mais il pose comme principe que, lorsque les personnes 
titulaires du droit d’option ont exercé ce droit, l’État à la 
nationalité duquel elles ont renoncé leur retire sa nationa-
lité sauf si ce retrait ferait d’elles des apatrides.

3. Voir également supra	 les observations de caractère 
général.

Grèce

Voir supra les observations de caractère général.

Guatemala

1. Par souci de logique, le Guatemala estime que les 
amendements connexes ci-après doivent être faits aux 
articles 7 et 10 : au début du paragraphe 1 de l’article 7, 
supprimer l’expression « sous réserve des dispositions 
de l’article 10 » et ajouter, au début du paragraphe 1 de 
l’article 10, un renvoi à l’article 7, le paragraphe 1 de 
l’article 10 se lisant ainsi : « sous réserve des dispositions 
de l’article 7, les États concernés... ».

2. Le paragraphe 3 de l’article 10 semble superflu car 
quasiment tautologique : il est inconcevable qu’un État 
n’accorde pas sa nationalité à une personne ayant exercé 
le droit qui lui permet d’opter pour cette nationalité, 
puisque l’exercice de ce droit et l’octroi de la nationalité 
sont indissociables.

Italie

L’Italie partage les choix de la Commission en ce qui 
concerne le rôle à attribuer aux manifestations de volonté 
des personnes impliquées dans une succession d’États, 
pour ce qui est du choix de la nationalité. Elle estime 
que la disposition de l’article 10 transpose une pratique 
conventionnelle et interne des États suffisamment conso-
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lidée, surtout dans les cas de formation d’un nouvel État 
et de cession d’un territoire, qui favorise les résidents dans 
le territoire en cause, ou originaires du même.

République tchèque

La Commission a fait un grand pas en avant sur la voie 
du développement du droit international en accordant une 
large place à la volonté des personnes concernées. À cet 
égard, la République tchèque estime qu’il est essentiel de 
conserver un équilibre entre les dispositions concernant 
la volonté des personnes (art. 10) et celles garantissant 
certaines des prérogatives des États (art. 7 à 9).

Article 11.  Unité de la famille

Brunéi Darussalam

Le principe énoncé à l’article 11 semble juste, mais la 
définition et/ou l’interprétation du sens du mot « famille » 
peut soulever des difficultés. Il est souhaitable que les 
membres d’une même famille acquièrent la même natio-
nalité que le chef de famille. Cette éventualité pouvait être 
prévue dans le cas des enfants en bas âge et des mineurs. 
Mais que se passerait-il dans celui de la famille élargie, 
et notamment de l’enfant plus âgé qui est marié et a des 
enfants ?

Finlande, au nom des pays nordiques 
(Danemark, Islande, Norvège, Suède et Finlande)

1. L’article 11 est un des articles où sont consacrés les 
principes et règles qui ont pour but de protéger les droits 
de l’homme des personnes concernées. De façon générale, 
ces dispositions tiennent compte de l’état actuel du droit 
relatif aux droits de l’homme.

2. La Commission a fort justement fait remarquer dans 
son commentaire à l’article 11 que l’acquisition de diffé-
rentes nationalités par les membres d’une même famille 
ne devait pas les empêcher de demeurer ensemble ou de 
se regrouper1. S’il est très souhaitable que les membres 
d’une même famille aient la possibilité d’acquérir la 
même nationalité au moment d’une succession d’États, 
le changement de nationalité d’un des conjoints au cours 
du mariage ne devrait pas automatiquement modifier la 
nationalité de l’autre conjoint. Mention est également 
faite de l’article 9 de la Convention sur l’élimination de 
toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes 
en vertu duquel le changement de nationalité du mari 
pendant le mariage ne change pas automatiquement la 
nationalité de la femme.

1  Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 11, 
par. 5, p. 29.

France

L’article 11 semble avoir des implications importantes 
en matière de droit de séjour, ce qui n’est pas l’objet du 
projet d’article. Si cette disposition n’est pas choquante 
sur le fond, elle n’a guère sa place dans le texte.

Italie

L’Italie juge cette disposition particulièrement inté-
ressante. L’article 11 vise à aller au-delà d’une limite 
commune à presque toutes les conventions internationales 
et aux dispositions internes en la matière, en établissant 
le changement simultané de la nationalité d’une famille 
au même moment où on change la nationalité du chef de 
famille. Cette solution entraîne dans la plupart des cas 
une discrimination pour la femme, placée dans un rôle 
subordonné par rapport à l’homme.

République tchèque

La République tchèque est favorable à l’inclusion de 
cet article.

Article 12. Enfant né après la succession d’États

Brunéi Darussalam

Il ressort du commentaire que la portée de cet arti-
cle se limite à la période faisant directement suite à la 
succession d’États. Il n’est toutefois pas dit clairement 
pendant combien de temps après la succession l’article 
reste applicable.

France

1. Certaines des dispositions n’ont pas leur place dans 
le projet d’article. L’article 12 semble privilégier à l’excès 
le droit du sol.

2. Voir également supra les observations de caractère 
général.

Grèce

1. Il y aurait avantage à exclure du projet certaines dis-
positions qui relèvent de la politique générale des États en 
matière de nationalité et qui n’ont pas une relation directe 
avec la question de la succession d’États. C’est notam-
ment le cas de l’article 12 qui pourrait ne pas figurer dans 
le projet.

2. Voir également supra les observations de caractère 
général.

Italie

L’Italie juge cette disposition particulièrement intéres-
sante. L’article 12 précise en effet utilement l’article 24 du 
Pacte international relatif aux droits civils et politiques et 
l’article 7 de la Convention relative aux droits de l’enfant. 
L’effet juridique de cette norme vise à garantir pour les 
cas plus difficiles un niveau minimum de certitude lors de 
la détermination et de l’acquisition de la nationalité de la 
part des enfants impliqués dans les successions d’États.
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République tchèque

La République tchèque est favorable à l’inclusion 
de l’article 12 dont l’objet est conforme en tous points 
aux dispositions de la Convention relative aux droits de 
l’enfant.

Suisse

Aux termes de l’article 12 du projet, l’enfant d’une 
personne concernée, né après la succession et n’ayant 
acquis aucune nationalité, a droit, jure soli, à la natio-
nalité de l’État concerné sur le territoire duquel il est 
né. Cette solution ne comporte-t-elle pas le danger dans 
certains cas d’une pluralité de nationalités au sein d’une 
seule et même famille ? Étant donné la présomption de 
la nationalité de l’État de résidence habituelle, inscrite à 
l’article 4, ne serait-il pas préférable d’étendre celle-ci à 
l’hypothèse visée à l’article 10, à savoir celle de l’enfant 
sans nationalité ?

Article 13. Statut de résident habituel

Finlande, au nom des pays nordiques 
(Danemark, Islande, Norvège, Suède et Finlande)

Les pays nordiques approuvent sans réserve le 
principe général consacré au paragraphe 1 où il est 
dit que la succession d’États n’affecte pas le statut des 
personnes concernées en tant que résidents habituels. La 
Commission pourra toutefois envisager de lui adjoindre 
une disposition plus précise sur le droit de résidence, à 
savoir le droit des résidents habituels du territoire dont la 
souveraineté est transférée à un État successeur de rester 
dans cet État même lorsqu’ils n’ont pas acquis sa natio-
nalité. Il est fait référence à cet égard tant à la Déclaration 
relative aux incidences de la succession d’États en ma-
tière de nationalité des personnes physiques, adoptée en 
1996 par la Commission européenne pour la démocratie 
par le droit (Déclaration de Venise)1 dans laquelle il est 
prévu que l’option en faveur de la nationalité de l’État 
prédécesseur ou de l’un des États successeurs ne doit pas 
avoir de conséquences préjudiciables pour les optants, en 
particulier en ce qui concerne leur droit de résider sur le 
territoire de l’État successeur et sur leurs biens, meubles 
ou immeubles, qui s’y trouvent, ainsi que de l’article 20 
de la Convention européenne sur la nationalité.

1 Conseil de l’Europe, Strasbourg, 10 février 1997, doc. CDL.INF 
(97) 1, p. 3 à 6.

France

Les dispositions de l’article 13 relèvent clairement de 
la lex ferenda et non de la lex lata. Dans la mesure où 
il relève davantage de la succession des États et du droit 
applicable aux étrangers plutôt qu’à la nationalité, il n’est 
pas conforme à l’objectif du projet et n’y a donc pas sa 
place.

Italie

L’Italie juge cette disposition particulièrement intéres-
sante.

République tchèque

Les articles 13, 15 et 16 offrent une série de garanties 
en vue du respect des droits des individus et forment de ce 
fait une partie très utile du texte.

Suisse

L’article 13 précise que les successions d’États n’af-
fectent pas le statut de résident habituel des personnes 
concernées. Or, le mandat de la Commission, tel qu’il 
apparaît dans le titre du projet, porte sur la nationalité des 
personnes physiques dans le cas de succession d’États; il 
ne couvre pas leur statut de résidents, quel que soit, par 
ailleurs, l’intérêt à limiter le plus possible les déplace-
ments massifs et forcés de populations.

Article 14.  Non-discrimination

Argentine

1. La Convention américaine relative aux droits de 
l’homme et le Pacte international relatif aux droits civils 
et politiques mentionnent expressément l’égalité devant la 
loi et la protection des minorités ethniques, religieuses et 
linguistiques, et interdisent donc toute discrimination.

2. L’Argentine a ratifié la Convention internationale 
sur l’élimination de toutes les formes de discrimination 
raciale et la Convention internationale sur l’élimination et 
la répression du crime d’apartheid.

Brunéi Darussalam

Cet article a une vaste portée puisqu’il ne donne pas de 
liste indicative des motifs de discrimination. On pourra 
juger bon de préciser quels sont ces motifs si l’on estime 
que son cadre dépasse celui du thème abordé.

Finlande, au nom des pays nordiques 
(Danemark, Islande, Norvège, Suède et Finlande)

L’article 14 est un des articles où sont consacrés les 
principes et règles qui ont pour but de protéger les droits 
de l’homme des personnes concernées. De façon générale, 
ces dispositions tiennent compte de l’état actuel du droit 
relatif aux droits de l’homme.

Grèce

Cet article devrait être élargi pour prévoir également 
une égalité complète entre les nouveaux et les anciens 
ressortissants en ce qui concerne leur statut et leurs droits 
d’une façon générale.
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Italie

L’Italie juge cette disposition particulièrement in-
téressante. L’article 14 aborde un des aspects les plus 
importants et surtout les plus délicats de la protection des 
minorités comme l’a déjà indiqué la CPJI lors du diffé-
rend sur l’acquisition de la nationalité polonaise1. L’Italie 
partage sur ce point l’approche de la Commission qui tend 
à ne pas inclure une liste indicative de circonstances qui 
pourraient donner lieu à des formes de discrimination, 
mais d’opter pour une formule générale visant à interdire 
ces formes indépendamment de leur raison pour éviter le 
risque d’interprétation a contrario.

1 Acquisition de la nationalité polonaise, avis consultatif, 1923, 
C.P.J.I., série B, nº 7, p. 15.

République tchèque

Le commentaire de la Commission sur l’article 14 
renvoie à une note de bas de page où est longuement 
évoquée, peut-être à tort d’ailleurs, l’exigence d’un casier 
judiciaire vierge1. Une distinction plus nette devrait être 
établie entre, d’une part, les cas où cette condition peut 
être imposée afin de déterminer la nationalité des person-
nes physiques dans le contexte direct et immédiat d’une 
succession d’États et empêcher, de fait, les personnes 
concernées d’acquérir la nationalité d’au moins un des 
États successeurs, ce qui constitue une discrimination, et 
d’autre part la situation entièrement différente où cette 
exigence est une des conditions légitimes de la naturali-
sation des personnes dont la nationalité a été déterminée 
avant la succession d’États. Ces cas de naturalisation, 
qu’ils résultent de l’initiative d’un État tiers ou d’un autre 
État successeur ou État prédécesseur, sont à l’évidence 
exclus du champ d’application du projet d’articles même 
s’ils interviennent peu de temps après la succession.

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), note 106, p. 31.

Suisse

L’article 14 enjoint aux États de ne pas opérer de 
discrimination « pour quelque raison que ce soit » dans 
l’attribution ou la conservation de leur nationalité ou dans 
l’octroi d’un droit d’option. Comme l’expliquent les com-
mentaires de la Commission, cette interdiction vise no-
tamment la discrimination fondée sur le sexe, la religion, 
la race, l’origine ou la langue; mais pour dissiper l’idée 
que, a contrario, toute discrimination non énoncée dans 
une telle liste serait licite, la Commission propose d’in-
terdire toute discrimination, quelle qu’elle soit1. On doit 
cependant se demander si cette formulation n’est pas trop 
large. Ne risque-t-elle pas par exemple d’interdire toute 
distinction lors de l’acquisition de la nationalité d’un État 
successeur entre les individus résidant sur le territoire de 
cet État et les autres ? Autrement dit, le recours au critère 
attributif de nationalité pourrait, si la formulation actuelle 
était maintenue, être qualifié de pratique discriminatoire 

et de ce fait contrevenir à l’article 14, d’où la nécessité de 
formuler cette disposition de façon plus précise, c’est-à-
dire plus étroite.

Article 15. Proscription de l’arbitraire 
en matière de nationalité

Argentine

1. Le paragraphe 3 de l’article 20 de la Convention amé-
ricaine relative aux droits de l’homme prévoit que nul ne 
peut être privé arbitrairement de sa nationalité ni du droit 
de changer de nationalité.

2. La section 20 du chapitre premier de la Constitution 
de la République argentine dispose que les étrangers ne 
sont pas obligés d’acquérir la nationalité argentine par na-
turalisation, mais qu’ils peuvent le faire s’ils le souhaitent 
à condition de remplir les conditions fixées par la loi, ce 
qui signifie que l’acquisition de la nationalité argentine 
est un droit mais pas une obligation pour les étrangers 
résidant dans le pays. Les résidents étrangers peuvent 
demeurer non ressortissants de l’Argentine sans préjudice 
pour l’exercice de leurs droits de l’homme dont ils jouis-
sent sur un pied d’égalité avec les nationaux argentins.

Brunéi Darussalam

L’objet de cette disposition est de prévenir les abus sus-
ceptibles d’être commis dans l’application des instruments 
juridiques qui sont en soi conformes au projet d’articles.

Finlande, au nom des pays nordiques 
(Danemark, Islande, Norvège, Suède et Finlande)

1. L’article 15 est un des articles où sont consacrés les 
principes et règles qui ont pour but de protéger les droits 
de l’homme des personnes concernées. De façon générale, 
ces dispositions tiennent compte de l’état actuel du droit 
relatif aux droits de l’homme.

2. Les pays nordiques entendent souligner l’importance 
des dispositions relatives à la proscription de l’arbitraire 
en matière de nationalité. Il arrive bien trop souvent que 
les dispositions des traités ou des lois nationales en matière 
de nationalité, généreuses sur le papier, le soient beaucoup 
moins dans les faits. Il est donc important d’interdire ex-
pressément l’arbitraire en matière de nationalité, comme 
le fait l’article 15, et de prévoir des garanties procédurales 
en vue du respect de la légalité, comme l’impose l’arti- 
cle 16 qui dispose que les décisions prises en matière de 
nationalité sont signifiées par écrit et peuvent faire l’objet 
d’un recours administratif ou judiciaire effectif.

Italie

La règle énoncée à l’article 15 est un autre moyen de 
garantir le droit de tout individu à la nationalité.

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 14, 
par. 3, p. 32.
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République tchèque

Les articles 13, 15 et 16 offrent une série de garanties 
en vue du respect des droits des individus et forment de ce 
fait une partie très utile du texte.

Article 16. Procédures en matière de nationalité

Finlande, au nom des pays nordiques 
(Danemark, Islande, Norvège, Suède et Finlande)

1. Les pays nordiques entendent souligner l’importance 
des dispositions relatives à la proscription de l’arbitraire 
en matière de nationalité. Il arrive bien trop souvent que 
les dispositions des traités ou des lois nationales en matière 
de nationalité, généreuses sur le papier, le soient beaucoup 
moins dans les faits. Il est donc important d’interdire ex-
pressément l’arbitraire en matière de nationalité, comme 
le fait l’article 15, et de prévoir des garanties procédurales 
en vue du respect de la légalité comme l’impose l’article 
16, qui dispose que les décisions prises en matière de 
nationalité sont signifiées par écrit et peuvent faire l’objet 
d’un recours administratif ou judiciaire effectif.

2. Les motifs de ces décisions devraient être aussi 
signifiés de préférence par écrit, comme le prévoit l’ar- 
ticle 11 de la Convention européenne sur la nationalité. 
L’idée que les frais administratifs occasionnés doivent être 
raisonnables, formulée à l’article 13 de la même conven-
tion, pourrait aussi être reprise.

France

L’article 16 est trop détaillé. Il serait préférable de dire 
que les États doivent prendre les « mesures appropriées 
pour instruire sans retard » les demandes qui font l’objet 
de cet article.

République tchèque

Les articles 13, 15 et 16 offrent une série de garanties 
en vue du respect des droits des individus et forment de ce 
fait une partie très utile du texte.

Article 17.  Échange d’informations, 
consultation et négociation

Finlande, au nom des pays nordiques 
(Danemark, Islande, Norvège, Suède et Finlande)

L’obligation faite aux États concernés à l’article 17 
d’échanger des informations et de se consulter pour déter-
miner les effets préjudiciables éventuels de la succession 
d’États sur les personnes concernées et de rechercher 
une solution en vue de supprimer ou d’atténuer ces ef-
fets préjudiciables est un corollaire obligé du droit à la 
nationalité. Comme la Commission le fait remarquer dans 
son commentaire, cette obligation a pour but de garantir 

l’effectivité du droit à une nationalité1. Il est évident que 
l’article 17 doit être lu à la lumière des autres articles du 
projet qui lui sont liés et donnent un sens à l’obligation de 
consulter et de négocier. Il semblerait toutefois souhai-
table d’ajouter une phrase qui dise expressément que les 
États concernés ont également le devoir de s’assurer que 
le résultat des négociations entreprises est conforme aux 
principes et règles énoncés dans le projet de déclaration.

République tchèque

L’article 17, qui porte sur l’échange d’informations, les 
consultations et négociations entre les États concernés, 
contient des dispositions raisonnablement conçues en 
matière de négociations et de conclusion d’accords. La 
conclusion d’un accord n’est pas indispensable au règle-
ment des problèmes qui se posent en matière de nationalité. 
Les mesures législatives adoptées par un État en pleine 
connaissance de la nature de la législation de l’autre État 
concerné par une succession peuvent suffire à prévenir les 
effets préjudiciables éventuels de cette succession pour ce 
qui est de la nationalité.

Article 18. Autres États

Finlande, au nom des pays nordiques 
(Danemark, Islande, Norvège, Suède et Finlande)

1. Il appartient à chaque État de décider à qui il entend 
octroyer sa nationalité, ce qui ne veut pas dire que ses 
lois et décisions internes auront forcément des effets in-
ternationaux. C’est là un des principes reconnus du droit 
international. D’après la Convention concernant certaines 
questions relatives aux conflits de lois sur la nationalité, 
ces lois et décisions doivent être admises par les autres 
États pourvu qu’elles soient en accord avec les conven-
tions internationales, la coutume internationale et les 
principes de droit généralement reconnus en matière de 
nationalité. Le paragraphe 1 de l’article 18 reprend essen-
tiellement ce principe. Le paragraphe 2 quant à lui semble 
avoir un champ d’application plus large puisqu’il donne 
aux États le droit de traiter les personnes concernées qui 
sont apatrides comme des nationaux de l’État concerné 
même lorsque l’apatridie ne résulte pas d’un acte de l’État 
mais de la négligence de la personne concernée si un tel 
traitement est à l’avantage de cette dernière. Les pays 
nordiques se félicitent que le commentaire précise que 
cette disposition doit être interprétée comme signifiant 
que les autres États peuvent appliquer à ces personnes le 
traitement favorable qui serait accordé aux nationaux de 
l’État en question, et que par exemple ils ne pourraient 
pas expulser lesdites personnes à destination de cet État1. 
La Commission pourra souhaiter envisager de préciser 
encore davantage sa pensée dans le texte lui-même du 
projet d’article.

2. Voir aussi supra les observations portant sur l’ar- 
ticle 3.

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 18, 
par.  8, p. 35.

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 17, 
par. 4, p. 33.
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France

Le paragraphe 1 de l’article 18 qui semble autoriser 
tout État à contester la nationalité qu’un autre État a 
pu octroyer à un individu est très contestable. Dans 
l’arrêt qu’elle a rendu en 1955 dans le cadre de l’affaire 
Nottebohm1, la CIJ a certes souligné que la nationalité 
devait être effective et qu’il devait exister un fait social 
de rattachement entre l’État et l’individu mais on sait que 
cette jurisprudence a été critiquée et qu’elle est restée 
isolée. Le texte procède ainsi à une extension fâcheuse du 
principe d’effectivité. Il semble reposer sur l’idée qu’un 
État doit se fonder sur une attribution du droit international 
public pour conférer sa nationalité, alors que la pratique 
va en sens inverse.

1 Nottebohm, deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1955, p. 4.

Grèce

1. Il y aurait avantage à exclure du projet certaines des 
dispositions qui relèvent de la politique générale des États 
en matière de nationalité ou qui n’ont pas une relation 
directe avec la question de la succession d’États. C’est 
notamment le cas de l’article 18 relatif à une question 
extrêmement délicate, le contrôle des États à propos d’une 
compétence strictement limitée à leur souveraineté, qui 
risque de poser plus de problèmes qu’il n’en résoudra.

2. Voir également supra les observations de caractère 
général.

Guatemala

Compte tenu de la définition donnée à l’article 2 e, il 
conviendrait de remplacer le titre actuel de l’article par 
« État tiers ».

Italie

1. Dans l’article 18, la Commission aborde avec 
beaucoup de clarté une des fonctions clefs du droit in-
ternational par rapport à la nationalité, à savoir délimiter 
la compétence des États dans ce domaine en parfaite 
cohérence avec la ligne logico-juridique suivie dans tout 
le projet d’articles. Cette disposition prévoit une limite à 
l’opposabilité de la nationalité à d’autres États consistant 
dans l’existence d’un lien effectif entre le ressortissant et 
l’État. Le lien de nationalité n’est pas simplement formel, 
il exprime une solidarité de vie, d’intérêts et de sentiments 
qui déterminent une réciprocité de droits et de devoirs 
entre l’État et le ressortissant.

2. Comme dans l’hypothèse de l’occupation territoriale, 
le souci typique du droit international est de faire corres-
pondre autant que possible les qualifications juridiques 
avec la réalité effective.

3. Certes, la Commission n’aborde pas le fond des cri-
tères pour identifier l’existence du lien effectif mais ce 
point n’est pas prévu par le mandat qui lui a été conféré 
et en tout cas le renvoi à la jurisprudence internationale 

(dans le cas d’espèce, l’affaire Nottebohm1 et l’affaire 
Flegenheimer2) peut servir d’aide à l’interprète et à l’opé-
rateur juridique.

1 Nottebohm, deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1955, p. 4.
2 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XIV (publica-

tion des Nations Unies, numéro de vente : 65.V.4), p. 327.

République tchèque

Le libellé proposé de l’article 18 est satisfaisant. Le 
paragraphe 1 tient compte du principe général de l’inop-
posabilité, vis-à-vis des États tiers, d’une nationalité 
attribuée au mépris de l’exigence d’un lien effectif entre 
l’État et la personne concernée. La disposition visant 
à empêcher que, dans la pratique, ces personnes soient 
traitées comme des apatrides est tout à fait justifiée. De 
même, la République tchèque comprend les motifs qui 
ont inspiré le paragraphe 2, lequel envisage la situation 
des personnes qui, en dépit des dispositions du projet 
d’articles, deviendraient apatrides. Le paragraphe 2 porte 
exclusivement sur la relation entre ces personnes et un État 
tiers. Rédigé sous la forme d’une clause de sauvegarde, 
il parvient à concilier les intérêts des États susceptibles 
d’être impliqués dans une situation de ce type.

Suisse

Le paragraphe 2 de l’article 18 permet aux États tiers 
de traiter les personnes devenues apatrides lors d’une 
succession d’États comme des ressortissants de l’État 
dont ils seraient en droit d’acquérir ou de conserver la 
nationalité. Le paragraphe 6 du commentaire consacré 
par la Commission à l’article 18 précise que le paragra-
phe 2 de cette disposition vise à redresser des situations 
résultant de législations discriminatoires ou de mesures 
arbitraires interdites par les articles 14 et 151. La Suisse 
préférerait que cette précision figure dans le texte même 
du paragraphe 2 de l’article 18 qui ferait référence aux 
articles 14 et 15.

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), p. 34 et 35.

deuxIème.partIe

DISPOSITIONS RELATIVES À DES CATÉGORIES 
SPÉCIFIQUES DE SUCCESSION D’ÉTATS

Argentine

1. La Commission a recensé les types de succession 
suivants dans la pratique : le transfert d’une partie du 
territoire, l’unification d’États, la dissolution d’un État 
et la séparation d’une partie ou de parties du territoire. 
L’Argentine approuve cette typologie et le choix de traiter 
de ces aspects de la succession d’États dans le projet 
d’articles.

2. Le principe de l’attribution de la nationalité des États 
successeurs peut parfois avoir pour conséquence d’im-
poser la nationalité sans le consentement de la personne 
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concernée. Afin d’assouplir ce principe, le projet de la 
Commission permet l’exercice du droit d’option entre la 
nationalité existante et celle de l’État successeur; diverses 
modalités s’appliquent à l’exercice de cette option.

3. Il importe de respecter la volonté des personnes 
concernées et de garantir le plus largement possible 
l’exercice par elles du droit d’option, sans discrimination 
ni coercition. Il est certainement essentiel de protéger 
les intérêts légitimes des habitants d’un territoire qui fait 
l’objet d’une succession d’États, et de respecter leur mode 
de vie. Il faut cependant prendre aussi en considération de 
manière équilibrée l’intérêt qu’ont les États à limiter le 
risque d’abus de la double nationalité ou des nationalités 
multiples.

4. L’Argentine observe que le projet ne contient aucune 
disposition particulière sur les cas de succession d’États 
liés à la décolonisation, contrairement aux Conventions 
de Vienne de 1978 et de 1983.

5. À ce sujet, l’Argentine estime que, s’il est vrai que 
le processus historique de décolonisation est largement 
achevé, certaines situations coloniales demeurent néan-
moins. Au fur et à mesure qu’il faudra régler ces situa-
tions, il risque d’apparaître des cas où il sera nécessaire 
d’appliquer les règles sur la nationalité des personnes 
physiques en rapport avec la succession d’États. La déco-
lonisation peut prendre des formes diverses, qu’il s’agisse 
de l’accession à l’indépendance par les territoires non 
autonomes, du rétablissement de l’intégrité territoriale 
d’un autre État ou de la division du territoire en plusieurs 
États. En toute hypothèse, les différentes situations pos-
sibles peuvent trouver une solution satisfaisante à travers 
l’application des principes et des règles exprimés, d’une 
part, dans la première partie du projet d’articles et, d’autre 
part, jusqu’à un certain point, dans sa deuxième partie.

Finlande, au nom des pays nordiques 
(Danemark, Islande, Norvège, Suède et Finlande)

Les pays nordiques considèrent que la deuxième par-
tie du projet d’articles, conçue comme un ensemble de 
principes d’application pratique à l’intention des États qui 
sont en train d’adopter leur législation ou de négocier des 
traités sur les problèmes de nationalité en rapport avec 
une succession d’États, sera effectivement utile dans les 
situations de ce type. Les pays nordiques approuvent éga-
lement la décision prise par la Commission de simplifier 
la typologie de la Convention de Vienne de 1983 en omet-
tant la catégorie des « nouveaux États indépendants ». Les 
dispositions qui concernent l’une des quatre autres caté-
gories de succession d’États seraient applicables dans tout 
cas de décolonisation qui apparaîtrait à l’avenir. En même 
temps, la Commission a maintenu la distinction entre la 
sécession et la dissolution, tout en veillant à ce que les 
dispositions soient identiques dans les deux sections. Ces 
solutions sont conformes à l’objectif pragmatique de la 
deuxième partie et peuvent être acceptées comme telles.

France

La deuxième partie du projet d’articles est agencée 
de façon plus satisfaisante que la deuxième partie de la 
Convention de 1978 sur la succession d’États et que la 

deuxième partie de la Convention de 1983 sur la succes-
sion d’États (par exemple, une distinction plus claire est 
faite entre fusion et absorption).

Italie

1. La deuxième partie du projet d’articles réglemente les 
catégories spécifiques de succession d’États, en suivant 
généralement les choix retenus dans les Conventions de 
Vienne de 1978 et de 1983.

2. Les catégories de succession retenues par la Commis-
sion sont exhaustives et l’Italie approuve la décision de ne 
pas inclure les cas de décolonisation, tant à cause de l’in-
certitude de la pratique, souvent impossible à distinguer 
de celle qui s’applique aux autres cas de succession, qu’en 
raison du très petit nombre de cas de décolonisation qui 
se produiront à l’avenir. Il est préférable à présent de se 
concentrer sur les autres catégories. L’Italie rappelle aussi 
à ce sujet que les catégories de succession déterminées 
abstraitement sont souvent difficiles à reconnaître en pra-
tique et, en suivant une telle méthode, on risque de réduire 
l’efficacité du projet d’articles.

3. Les solutions adoptées au sujet des effets des hypo-
thèses spécifiques de succession sur la nationalité sont 
pleinement acceptables du point de vue juridique car la 
plupart d’entre elles correspondent à la pratique interna-
tionale ou constituent la conséquence logique (comme à 
l’article 22) de la dissolution d’un État.

4. L’Italie approuve également le choix fait par la Com-
mission d’utiliser la résidence habituelle, plutôt que la 
citoyenneté, comme critère principal pour identifier les 
sujets auxquels les États successeurs doivent attribuer leur 
nationalité. Le critère de la résidence, même s’il est moins 
utilisé en pratique, est plus concret que celui de la citoyen-
neté. Cette décision est en outre conforme à la tendance 
du droit international qui est de privilégier l’efficacité.

Suisse

Pour la Suisse, la Commission a bien fait de ne pas 
séparer le phénomène particulier de la décolonisation 
des cas de succession d’États, tout d’abord parce qu’une 
telle distinction ne s’impose pas dans le contexte de la 
nationalité des personnes physiques, et ensuite parce que 
le processus de décolonisation touche à sa fin.

Article 19. Application de la deuxième partie

Grèce

On peut se demander quelle relation existe sur le plan 
juridique entre la première partie du projet et la deuxième. 
L’article 19 semble donner plus de poids aux dispositions 
de la première partie qu’à celles de la deuxième. Ainsi, le 
paragraphe 2 de l’article 10 ne prévoit l’octroi d’un droit 
d’option que dans le cas où les personnes deviendraient 
sinon apatrides du fait de la succession, alors que les 
articles 20, 23 et 26 semblent accorder un droit d’option 
beaucoup plus large. Dans de tels cas, où une différence 
existe entre les dispositions de la première partie et celles 
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de la deuxième, les États devraient-ils suivre les disposi-
tions générales ou les dispositions spéciales ?

Guatemala

1. Le sens et la portée de l’article 19 ne sont pas clairs. 
Malheureusement, le commentaire de cet article n’expli-
que guère ou pas la signification ni l’utilité de cette dispo-
sition. L’article 19 semble avoir pour objet de préciser les 
différences de nature et de fonction entre les dispositions 
de la deuxième partie et celles de la première (qualifiées 
de « générales » dans le commentaire de l’article 19). Ce-
pendant, rien n’est dit sur la manière dont les dispositions 
de l’une et de l’autre partie doivent être différenciées. Les 
diverses conventions, déclarations et règles types adoptées 
par les organes des Nations Unies ne permettent pas d’y 
voir clair à ce sujet, attendu qu’aucun de ces textes n’éta-
blit de différence quant à la nature ou aux effets normatifs 
des diverses parties qui les constituent. Il est en revanche 
évident que, hormis l’article 27 (qui, comme le précise 
le commentaire1, ne figure que provisoirement dans la 
deuxième partie), les normes énoncées dans la deuxième 
partie se distinguent de celles énoncées dans la première 
partie, ces dernières ayant un caractère général alors que 
celles de la deuxième partie sont spécifiques. De ce point 
de vue, non seulement le projet d’articles suit la technique 
adoptée dans les Conventions de Vienne de 1978 et de 
1983, mais (à l’exception de la catégorie spécifique des 
« nouveaux États indépendants ») il envisage les mêmes 
catégories spécifiques de succession d’États que ces deux 
conventions.

2. La distinction que chacune de ces conventions établit 
entre une partie qui contient des dispositions de caractère 
général et une partie qui contient des dispositions de ca-
ractère spécifique est l’une des caractéristiques des textes 
codificateurs bien connus des juristes de tradition romano-
germanique. Elle est classique en droit pénal (domaine 
dans lequel les juristes de common law en ont également 
l’habitude) et dans les textes des codes civils consacrés 
aux contrats, qui commencent traditionnellement par une 
partie générale applicable à tous les contrats, suivie d’une 
partie où les divers types de contrat sont réglementés 
individuellement.

3. Cependant, dans tous ces textes juridiques, qu’ils 
relèvent du droit national ou du droit international, cette 
distinction tient exclusivement au degré de généralité des 
dispositions d’une partie par rapport à celles de l’autre 
partie. Il n’y a donc pas de différence dans la valeur nor-
mative des dispositions des deux parties : celles de la pre-
mière sont aussi contraignantes que celles de la deuxième. 
Cependant, il est normal, à quelques exceptions près, que 
les dispositions de la deuxième partie, celles qui s’appli-
quent à des catégories spécifiques, concordent avec celles 
de la première partie, c’est-à-dire avec les dispositions de 
portée générale.

4. De plus, il n’y a aucune différence apparente entre la 
première et la deuxième partie du projet d’articles dans 
la mesure où leurs dispositions proviennent effectivement 
ou potentiellement du droit coutumier ou du jus cogens, 
ou constituent des normes de développement progressif 
du droit international. Autrement dit, la première partie 

comme la deuxième peuvent comporter des normes de 
l’un ou de l’autre type.

5. Pour tous ces motifs, l’article 19 devrait être sup-
primé.

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 27, 
par. 4, p. 43.

République tchèque

Les dispositions de la deuxième partie du projet d’ar-
ticles visent à appliquer les principes généraux énoncés 
dans la première partie aux différentes catégories de 
succession d’États. La Commission ne prétend pas ici 
exprimer le contenu du droit international en vigueur. La 
deuxième partie paraît être conçue principalement comme 
une source d’inspiration pour les États concernés quand, 
par exemple, ils engagent des négociations pour régler les 
problèmes de nationalité par voie d’accord ou qu’ils envi-
sagent l’adoption d’une législation nationale pour régler 
ces mêmes problèmes. C’est du moins ainsi que la Répu-
blique tchèque interprète l’article 19, bien que la rédaction 
donnée aux articles suivants de la deuxième partie semble 
assez impérative (utilisant, dans la version anglaise, le 
verbe auxiliaire « ... shall... »), comme si elle énonçait, 
d’une certaine manière, des règles contraignantes. Une 
telle démarche pourrait certainement se justifier, même 
dans le cadre d’un instrument de caractère déclaratoire, 
si l’on traitait de principes généraux validement fondés 
sur le droit coutumier pour la plupart, comme c’est le cas 
dans la première partie du projet d’articles. En revanche, 
une telle rédaction pourrait être quelque peu déroutante 
et inquiétante dans le contexte de la deuxième partie et 
la Commission pourrait éventuellement examiner si 
l’article 19 est suffisant pour dissiper tous doutes qui 
pourraient surgir à ce sujet.

sectIon.1.. transfert.d’une.partIe.du.terrItoIre

Article 20.  Attribution de la nationalité de l’État 
successeur et retrait de la nationalité 

de l’État prédécesseur

Argentine

La doctrine et le droit coutumier reconnaissent le prin-
cipe général selon lequel, si une partie du territoire d’un 
État est transférée à un autre État, une modification se 
produit quant à la nationalité des habitants du territoire 
qui a été incorporé ou transféré, ces habitants prenant la 
nationalité de l’État qui annexe ou acquiert ledit territoire. 
Selon Podestá Costa, ce principe reconnaît le fait que 
l’État qui annexe ou acquiert le territoire ne pourrait pas 
exercer sa souveraineté sur un territoire dont les habitants 
appartiendraient en totalité à une autre collectivité politi-
que1.

1 Luis A. Podestá Costa et José María Ruda, Derecho internacional 
público, vol. I, 5e éd., Buenos Aires, TEA, 1979, p. 150.
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Brunéi Darussalam

Cette disposition porte sur la situation où la personne 
concernée peut exercer son droit d’option afin de conser-
ver la nationalité de l’État prédécesseur quand bien même 
son lieu de résidence habituel est situé sur le territoire qui 
est cédé à un autre État. Elle ne paraît pas s’appliquer à 
la situation où des nationaux de l’État prédécesseur ayant 
leur résidence habituelle en dehors du territoire transféré 
à l’État successeur désirent changer de nationalité pour 
acquérir celle de l’État successeur.

France

1. Certaines des dispositions de l’article 20 relèvent de 
la codification, alors que d’autres, qui mettent l’accent sur 
le droit d’option, relèvent du développement progressif.

2. Le projet d’articles laisse entendre qu’un individu a 
le droit de choisir librement sa nationalité. Il est toutefois 
nécessaire de ne pas réduire à l’excès les droits des États 
au profit de ceux des individus en matière de nationalité. 
Contrairement à la démarche qu’illustre l’article 20 du 
projet d’articles, il est essentiel de ne pas aboutir à un 
« forum shopping » de la nationalité et d’éviter une « pri-
vatisation » de la nationalité qui ferait fi du statut de droit 
public de la nationalité, laquelle n’est pas à la libre dispo-
sition de l’individu. Les États doivent donc conserver la 
maîtrise de l’attribution de la nationalité.

Grèce

1. En cas de transfert d’une partie du territoire, le droit 
d’option, conformément à la pratique internationale, ne 
doit être reconnu qu’aux personnes ayant des liens effec-
tifs avec l’État prédécesseur. Il est superflu, voire naïf, de 
vouloir soumettre à la procédure de l’option les personnes 
qui sont unies par de tels liens avec l’État successeur.

2. Voir aussi supra les « Observations générales ».

Guatemala

1. Il n’y a, semble-t-il, aucune raison de ne pas appliquer 
le même régime au transfert d’une partie du territoire d’un 
État et à la séparation d’une partie du territoire d’un État 
(voir les sections 1 et 4 de la deuxième partie du projet 
d’articles). En effet, les deux seules différences pertinentes 
entre le transfert et la séparation sont les suivantes : a) en 
cas de transfert, l’État successeur existe antérieurement à 
la succession, tandis qu’en cas de séparation il est issu de 
la succession; b) en cas de transfert, seule une partie du 
territoire de l’État successeur est concernée par la suc-
cession, tandis que la séparation concerne la totalité du 
territoire de l’État de successeur. Dans le projet d’articles, 
cependant, des régimes différents s’appliquent à chacun 
de ces cas. La différence est évidente : le transfert d’une 
partie du territoire d’un État est régi par un seul article, 
l’article 20, tandis que la séparation fait l’objet de trois 
articles, les articles 24, 25 et 26, qui définissent un régime 
beaucoup plus étendu et plus complet que celui qu’établit 
l’article 20.

2. Le Guatemala considère donc que l’article 20 devrait 
être supprimé et remplacé par trois articles, portant les 
numéros provisoires 20 A, 20 B, 20 C, qui ne différeraient 
des articles 24, 25 et 26 que par les légères modifications 
suivantes : a) au début de l’article 24 (devenu l’article 20 
A), les mots « une ou des parties du territoire d’un État 
s’en séparent et forment un ou plusieurs États successeurs 
cependant que l’État prédécesseur continue d’exister » 
seraient remplacés par les mots « un État transfère une 
partie de son territoire à un autre État », et la référence à 
l’« article 24 » serait remplacée par les mots « article 20 
C »; b) à l’article 25 (devenu l’article 20 B), les mots « ar-
ticle 24 » et « article 26 » seraient remplacés par « article 
20 A » et « article 20 C », respectivement; c) à l’article 
26 (devenu l’article 20 C), les mots « articles 24 et 25 » 
seraient remplacés par les mots « articles 20 A et 20 B »; 
enfin, à la fin de l’article, les mots « ou celles de deux ou 
plusieurs États successeurs » seraient supprimés.

3. Non seulement ces modifications élargiraient et amé-
lioreraient le régime trop restreint établi par l’article 20, 
mais elles établiraient un régime qui serait comparable, 
mutatis mutandis, à celui qui s’applique à la séparation de 
parties du territoire d’un État (défini aux articles 24, 25 
et 26), ce qui paraît raisonnable.

République tchèque

Le texte actuel de l’article 20 pourrait être complété 
utilement par l’incorporation d’une référence à l’obliga-
tion, pour l’État prédécesseur, de ne retirer sa nationalité 
aux personnes concernées qui ont leur résidence habituel-
le sur le territoire transféré qu’après que ces personnes 
ont acquis la nationalité de l’État successeur. Une telle 
obligation procède de l’obligation qui incombe à l’État de 
prévenir l’apatridie conformément à l’article 3, mais il est 
préférable d’en faire mention expressément, d’autant plus 
qu’une disposition expresse à cet effet figure à l’article 
25. La disposition à ajouter pourrait être rédigée sur le 
modèle du paragraphe 1 de l’article 25, in fine.

Suisse

L’article 20 porte sur le transfert d’une partie seulement 
du territoire d’un État. Il prévoit que l’État successeur doit 
attribuer sa nationalité aux personnes ayant leur résidence 
habituelle sur le territoire transféré. Il garantit en même 
temps à ces personnes le droit d’opter pour la nationalité 
de l’État prédécesseur. L’octroi d’un tel droit d’option 
permettrait sans doute de respecter la volonté des indi-
vidus titulaires de ce droit, mais il imposerait une lourde 
charge à l’État prédécesseur. De plus, il risquerait de 
créer, sur le territoire transféré, une population importante 
possédant la nationalité de l’État prédécesseur, situation 
qui paraît peu souhaitable. Aussi la Suisse pense-t-elle, 
comme certains membres de la Commission1, que le droit 
d’option accordé par l’État prédécesseur doit être limité 
aux personnes qui ont conservé des attaches avec l’État 
prédécesseur. On peut aussi se demander si, par souci de 
symétrie, l’État successeur ne devrait pas être tenu, de son 
côté, d’offrir un droit d’option aux nationaux de l’État 

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 20, 
par. 5, p. 36.
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prédécesseur qui ne résident pas sur le territoire transféré 
mais qui ont des liens avec ce territoire. Enfin, l’article 20 
n’offre rien aux personnes concernées résidant sur le ter-
ritoire d’États tiers. Il serait souhaitable de permettre à ces 
personnes d’acquérir la nationalité de l’État successeur si 
elles ont des attaches avec lui.

sectIon.2.. unIfIcatIon.d’états

Article 21.  Attribution de la nationalité 
de l’État successeur

Grèce

Voir supra les « Observations générales ».

sectIon.3...dIssolutIon.d’un.état

Article 22. Attribution de la nationalité des États 
successeurs

Brunéi Darussalam

Le Brunéi Darussalam estime que l’article 22 donne 
une place excessive au critère de la résidence habituelle, 
contrairement à la pratique récente en Europe centrale et 
orientale, où le principal critère utilisé a été celui de la 
nationalité des anciennes unités des États fédéraux.

France

Les liens entre les articles 7, 10, 22 et 23 devraient être 
rendus plus clairs, car les rapports réciproques entre ces 
dispositions sont difficiles à comprendre.

Grèce

Voir supra les « Observations générales ».

Guatemala

La rédaction de l’article 22, alinéa b, sous-alinéa ii, 
pourrait être améliorée si les mots « avant de le quitter » 
étaient remplacés par les mots « lorsqu’elles l’ont quitté » 
et si l’on supprimait, dans le texte anglais, le mot « last » 
avant les mots « habitual residence ».

Italie

Voir supra les « Observations générales » au sujet de 
la deuxième partie.

Suisse

La Suisse se demande si, sans vouloir toucher à la 
substance de cette disposition, il ne faudrait pas fusion-
ner les hypothèses envisagées aux sous-alinéas i et ii de 
l’alinéa b.

Article 23. Octroi du droit d’option par les États 
successeurs

France

Les liens entre les articles 7, 10, 22 et 23 devraient être 
rendus plus clairs, car les rapports entre ces dispositions 
sont difficiles à comprendre.

Grèce

Il est difficile d’évaluer le droit d’option établi par 
le paragraphe 1 de l’article 23 parce qu’il dépend de 
conditions inconnues qui relèvent exclusivement du droit 
interne des États concernés.

Guatemala

Une interprétation strictement littérale du paragraphe 1 
de l’article 23 ne fait pas seulement obligation aux États 
successeurs d’accorder un droit d’option aux personnes 
concernées qui remplissent les conditions nécessaires 
pour acquérir leur nationalité, mais oblige également tous 
les autres États successeurs à accorder eux aussi cette 
option. Pour supprimer cette aberration apparente, il fau-
drait rédiger comme suit le paragraphe 1 : « Lorsque des 
personnes concernées visées à l’article 22 remplissent les 
conditions requises pour acquérir la nationalité de deux 
ou plusieurs États successeurs, ces derniers accordent un 
droit d’option auxdites personnes ». Cette modification ne 
suffirait cependant pas. Selon le Guatemala, les « condi-
tions » mentionnées au paragraphe 1 ne peuvent pas être 
autres que celles énoncées à l’article 22. Néanmoins, une 
interprétation littérale du paragraphe donne à penser qu’il 
s’agit d’autres conditions. Pour éviter une telle lecture 
erronée, il conviendrait d’apporter une deuxième modi-
fication au paragraphe 1, qui se lirait alors ainsi : « Si, en 
application des dispositions de l’article 22, des personnes 
concernées peuvent recevoir la nationalité de deux ou 
plusieurs États successeurs, ces derniers accordent à ces 
personnes un droit d’option ».

République tchèque

1. Il ne faut pas lire l’article 23 comme s’il faisait du 
droit d’option l’unique moyen acceptable pour traiter de 
la question de la nationalité des personnes remplissant 
les conditions voulues pour acquérir la nationalité de 
plusieurs États successeurs en vertu des critères de l’ar- 
ticle 22. Une telle solution irait à coup sûr au-delà de la 
lex lata et l’article 19 (tout comme le paragraphe 1 de l’ar- 
ticle 10) prévoit clairement que l’octroi du droit d’option 
dans ce cas est simplement suggéré ou proposé aux États, 
sans leur être imposé. En fait, d’autres formules sont conce-
vables et existent au sujet de la question particulière des 
personnes qui remplissent les conditions nécessaires pour 
acquérir la nationalité d’au moins deux États successeurs. 
Elles comprennent notamment des négociations entre les 
États concernés en vue de déterminer d’un commun ac-
cord un critère unique qui l’emportera sur les autres, qu’il 
s’agisse de celui que prévoit l’alinéa a de l’article 22, ou 
d’un critère tiré de l’alinéa b de l’article 22, ou même 
l’adoption unilatérale d’un critère prévalant sur les autres 
(de toute évidence, dans ce cas, avec l’obligation d’accor-
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der un droit d’option approprié aux personnes concernées 
qui deviendraient sans cela apatrides à la suite de la suc-
cession d’États, conformément au paragraphe 2 de l’ar- 
ticle 10). La pratique récente en matière de succession 
d’États a montré que diverses formules pouvaient donner 
des résultats satisfaisants et être en même temps pleine-
ment conformes aux principes protecteurs fondamentaux 
énoncés à la première partie. On peut aussi souligner, à ce 
propos, que la Commission a déclaré, dans son commentai-
re sur le paragraphe 1 de l’article 10, au sujet de la volonté 
des personnes concernées, que « l’expression “tiennent 
compte” implique qu’il n’y a pas d’obligation stricte de 
conférer un droit d’option à cette catégorie de personnes 
concernées »1. De lege lata, il est donc incontestable que 
le droit international tolère une souplesse plus grande que 
celle qu’admettent apparemment l’article 22 et le para- 
graphe 1 de l’article 23, et la République tchèque estime 
que l’article 19 reconnaît en effet davantage de souplesse 
pour appliquer les principes de la première partie aux 
situations spécifiques, y compris celle qui est envisagée 
à la section 3.

2. Après réflexion approfondie, la République tchèque 
considère cependant que, de lege ferenda, il serait forte-
ment souhaitable, pour ce qui concerne les personnes rem-
plissant a priori les conditions nécessaires pour acquérir 
plusieurs nationalités, d’encourager la reconnaissance du 
droit d’option comme le moyen le plus efficace de régler 
le problème, tout en intégrant le plus largement possible 
ses aspects qui concernent les droits de l’homme.

3. Compte tenu de ces considérations, et eu égard 
également à la nature indicative de la deuxième partie 
conformément aux dispositions de l’article 19, la Répu-
blique tchèque est favorable au texte de l’article 23 dans 
sa rédaction actuelle parce qu’il marque un pas dans la 
bonne direction et une tentative louable de développement 
progressif du droit international.

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 10, 
par. 8, p. 28.

sectIon.4.. séparatIon.d’une.partIe.
ou.de.partIes.du.terrItoIre

Article 24. Attribution de la nationalité des États 
successeurs

Brunéi Darussalam

Le sens et la portée des expressions « lien juridique 
approprié » et « tout autre lien approprié » ne sont pas 
vraiment clairs.

Grèce

Voir supra les « Observations générales ».

Guatemala

La rédaction de l’article 24, alinéa b, sous-alinéa ii, 
pourrait être améliorée si l’on remplaçait « avant de le 
quitter » par « lorsqu’elles l’ont quitté », et que l’on 

supprimait, dans le texte anglais, le mot « last » avant 
« habitual residence ».

Suisse

La Suisse se demande, sans vouloir modifier la subs-
tance de la disposition, s’il ne serait pas souhaitable de 
fusionner les cas visés aux sous-alinéas i et ii de l’alinéa 
b	de l’article 24.

Article 25. Retrait de la nationalité de l’État 
prédécesseur

Brunéi Darussalam

L’article 25 donne à l’État prédécesseur l’option de 
retirer sa nationalité aux personnes qui ont acquis la natio-
nalité de l’État successeur. Là encore, le sens et la portée 
des expressions « lien juridique approprié » et « tout autre 
lien approprié » ne sont pas vraiment clairs.

Grèce

1. Il y aurait avantage à exclure du projet certaines dis-
positions qui relèvent de la politique générale des États en 
matière de nationalité ou qui n’ont pas de rapport direct 
avec la question de la succession d’États. C’est le cas 
notamment du paragraphe 2 de l’article 25, qui pourrait 
être supprimé du projet.

2. Voir aussi supra les « Observations générales ».

Article 26. Octroi du droit d’option par les États 
prédécesseur et successeur

Grèce

Il est difficile d’évaluer le droit d’option établi par l’ar-
ticle 26 parce qu’il dépend de conditions inconnues rele-
vant exclusivement du droit interne des États concernés. 
Par ailleurs, il paraît excessif de soumettre les personnes 
visées au paragraphe 2 de l’article 25 à une procédure 
d’option.

République tchèque

Les observations ci-dessus au sujet de l’article 23 de la 
section 3 s’appliquent, mutatis mutandis, à l’article 26 de 
la section 4.

Article 27.  Cas de succession d’États visés 
par les présents articles

Argentine

L’Argentine considère que cette disposition est bien 
fondée et qu’elle a sa place dans le projet. Elle pourrait 
être insérée dans la première partie en seconde lecture.
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Finlande, au nom des pays nordiques 
(Danemark, Islande, Norvège, Suède et Finlande)

1. La disposition qui limite, conformément aux deux 
Conventions de Vienne de 1978 et 1983, l’application du 
projet d’articles aux successions d’États qui se produisent 
conformément au droit international est un ajout heureux 
d’un point de vue général. L’introduction de la formule 
« Sans préjudice du droit des personnes concernées à une 
nationalité » risque, en revanche, de donner lieu à des 
interprétations contradictoires et pourrait éventuellement 
être réexaminée.

2. Il est entendu qu’une décision sur l’emplacement 
définitif de l’article dans la première partie sera prise 
ultérieurement.

Grèce

La formule « Sans préjudice du droit des personnes 
concernées à une nationalité » est inacceptable à tous 
points de vue. Même si la Commission voulait faire du 

droit à une nationalité une règle de jus cogens, ce droit 
ne pourrait trouver place dans le contexte de l’article 26 
qui vise, en réalité, le cas d’un crime international, lequel 
n’admet aucune exception.

Suisse

La Suisse estime que l’article 27, qui définit le champ 
d’application du projet d’articles, y compris celui de ses 
dispositions générales (art. 1 à 18), devrait figurer au 
début du texte. Elle partage également le point de vue de 
certains membres de la Commission pour qui le premier 
membre de phrase de cet article rend toute la disposition 
ambiguë1. La Suisse estime qu’une disposition d’un 
traité international ou d’une déclaration de l’Assemblée 
générale doit être compréhensible sans que le lecteur ait  
à entreprendre une recherche sur la jurisprudence de la 
CIJ.

chapItre.II

Commentaires et observations reçus de gouvernements 
sur la question de la nationalité des personnes morales 

en rapport avec la succession d’États

Grèce

Au sujet des effets de la succession d’États sur la nationalité des personnes morales, la Grèce 
attend avec intérêt les premiers résultats des travaux de la Commission sur cette question, peu 
étudiée jusqu’à présent au plan international. Cette étude devrait essentiellement se fonder sur la 
pratique des États qui ont connu récemment des cas de succession.

1 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 27, 
par. 3, p. 43.



197

TABLE DES MATIÈRES

Pages

Instruments multilatéraux cités dans le présent rapport..........................................................................................  198

 Paragraphes

IntroductIon .......................................................................................................................................... 1-4 199

Chapitres

II. ObservatIons d’ordre général des états sur le projet d’artIcles ............................................... 5-21 199

 A. Généralités ............................................................................................................................... 5-9 199

 B. Considérations concernant les droits de l’homme .................................................................... 10-12 200

 C. Forme à donner au futur instrument ......................................................................................... 13-17 200

 D. Structure du projet d’articles .................................................................................................... 18-21 201

II. observatIons spécIfIques ................................................................................................................ 22-158 201

 préambule ...................................................................................................................................... 22 201

 premIère partIe. dIsposItIons générales ....................................................................................... 23-116 201

  Article 1er. Droit à une nationalité ................................................................................................. 23-27 201

  Article 2. Termes employés ......................................................................................................... 28-31 202

  Article 3. Prévention de l’apatridie ............................................................................................. 32-35 202

  Article 4. Présomption de nationalité .......................................................................................... 36-43 203

  Article 5. Législation concernant la nationalité et les questions connexes ................................. 44-45 204

  Article 6. Date d’effet .................................................................................................................. 46-48 204

  Article  7. Attribution de la nationalité aux personnes concernées ayant leur résidence dans 
    un autre État ................................................................................................................ 49-55 204

  Article 8. Renonciation à la nationalité d’un autre État conditionnant l’attribution de la 
    nationalité .................................................................................................................... 56-58 205

  Article 9. Perte de la nationalité d’un État lors de l’acquisition volontaire de la nationalité 
    d’un autre État ............................................................................................................. 59-61 205

  Article 10. Respect de la volonté des personnes concernées ........................................................ 62-73 205

  Article 11. Unité de la famille ....................................................................................................... 74-81 206

  Article 12. Enfant né après la succession d’États ......................................................................... 82-86 207

  Article 13. Statut de résident habituel ........................................................................................... 87-91 207

  Article 14. Non-discrimination ..................................................................................................... 92-98 208

  Article 15. Proscription de l’arbitraire en matière de nationalité .................................................. 99-100 209

  Article 16. Procédures en matière de nationalité........................................................................... 101-102 209

  Article 17. Échange d’informations, consultation et négociation ................................................. 103-104 209

  Article 18. Autres États ................................................................................................................. 105-116 209

 DeuxIème partIe. dIsposItIons relatIves à des catégorIes spécIfIques de successIon d’états ............. 117-158 211

  Article 19. Application de la deuxième partie .............................................................................. 124-128 211

 Section 1. Transfert d’une partie des territoires

  Article 20. Attribution de la nationalité de l’État successeur et retrait de la nationalité de l’État 
    prédécesseur ................................................................................................................ 129-133 212

DOCUMENT A/CN.4/497

Mémoire du Secrétariat



198 Documents de la cinquante et unième session

 Paragraphes Pages

 Section 2. Unification d’États

  Article 21. Attribution de la nationalité de l’État successeur ........................................................ 134 213

 Section 3. Dissolution d’un État

  Article 22. Attribution de la nationalité des États successeurs ..................................................... 135-138 213

  Article 23. Octroi du droit d’option par les États successeurs ...................................................... 139-143 213

 Section 4. Séparation d’une partie ou de parties du territoire

  Article 24. Attribution de la nationalité des États successeurs ..................................................... 144-146 214

  Article 25. Retrait de la nationalité de l’État prédécesseur ........................................................... 147-150 214

  Article 26. Octroi du droit d’option par les États prédécesseurs et successeurs ........................... 151-154 215

  Article 27. Cas de succession d’États visés par les présents articles ............................................ 155-158 215

Instruments multilatéraux cités dans le présent rapport

Convention concernant certaines questions relatives aux conflits de 
lois sur la nationalité (La Haye, 12 avril 1930)

Société des Nations, Recueil 
des Traités, vol. CLXXIX, 
n° 4137, p. 89.

Convention de Genève relative à la protection des personnes civiles en 
temps de guerre (Genève, 12 août 1949)

Nations Unies, Recueil des 
Traités, vol. 75, n° 973, 
p. 287.

Convention sur la haute mer (Genève, 29 avril 1958) Ibid., vol. 450, n° 6465, p. 11.

Convention sur la réduction des cas d’apatridie (New York, 30 août 
1961)

Ibid., vol. 989, n° 14458, 
p. 175.

Pacte international relatif aux droits civils et politiques (New York, 
16 décembre 1966)

Ibid., vol. 999, n° 14668, 
p. 171.

Convention américaine relative aux droits de l’homme : « Pacte de San 
José, Costa Rica » (San José, 22 novembre 1969)

Ibid., vol. 1144, n° 17955, 
p. 123.

Convention de Vienne sur la succession d’États en matière de traités 
(Vienne, 23 août 1978)

Ibid., vol. 1946, n° 33356, 
p. 3.

Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à 
l’égard des femmes (New York, 18 décembre 1979)

Ibid., vol. 1249, n° 20378, 
p. 13.

Convention des Nations Unies sur le droit de la mer (Montego Bay, 
10 décembre 1982)

Ibid., vol. 1834, n° 31363, 
p. 3.

Convention de Vienne sur la succession d’États en matière de biens, 
archives et dettes d’État (Vienne, 8 avril 1983)

Documents officiels de 
la Conférence des 
Nations Unies sur la 
succession d’États en 
matière de biens, archives 
et dettes d’État, vol. II 
(publication des Nations 
Unies, numéro de vente : 
F.94.V.6).

Convention relative aux droits de l’enfant (New York, 20 novembre 
1989)

Nations Unies, Recueil 
des Traités, vol. 1577, 
n° 27531, p. 3.

Convention européenne sur la nationalité (Strasbourg, 6 novembre 
1997)

Conseil de l’Europe, Série 
des traités européens, 
n° 166.



	 La nationalité en relation avec la succession d’États 199

1. À sa quarante-neuvième session, la Commission a 
adopté en première lecture un projet de préambule et une 
série de 27 projets d’article sur la nationalité des personnes 
physiques en relation avec la succession d’États, assortis 
de commentaires1. Conformément aux articles 16 et 21 
de son statut, la Commission a décidé de transmettre, par 
l’intermédiaire du Secrétaire général, le projet d’articles 
aux gouvernements pour commentaires et observations.

2. Les États Membres ont exprimé leurs vues sur le pro-
jet à la Sixième Commission lors des cinquante-deuxième 
et cinquante-troisième sessions de l’Assemblée générale2. On 
trouvera un résumé de leurs observations dans les résu-
més thématiques des débats de la Commission durant ces 
sessions3.

1 Le texte du projet d’articles assorti de ses commentaires figure dans 
le rapport de la Commission sur les travaux de sa quarante-neuvième 
session, Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), p. 14 à 42.

2 Les États suivants ont exprimé leurs vues sur le projet d’articles lors 
des cinquante-deuxième et cinquante-troisième sessions de l’Assem-
blée générale : Algérie, Allemagne, Argentine, Bahreïn, Bangladesh, 
Brésil, Cameroun, Chine, Costa Rica, Croatie, Égypte, Espagne, 
États-Unis d’Amérique, Fédération de Russie, Finlande (au nom des 
pays nordiques), France, Grèce, Guatemala, Hongrie, Inde, Indonésie, 
Israël, Italie, Jamahiriya arabe libyenne, Japon, Malawi, Mexique, 
Pakistan, Pays-Bas, Portugal, République de Corée, République-Unie 
de Tanzanie, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, 
Slovaquie, Suisse, Thaïlande, Ukraine, Uruguay et Venezuela.

3 A/CN.4/483, par. 5 à 60, et A/CN.4/496, par. 128 à 141.

3. Le 15 décembre 1997, l’Assemblée générale a 
adopté la résolution 52/156, intitulée « Rapport de la 
Commission du droit international sur les travaux de sa 
quarante-neuvième session ». Au paragraphe 2 de cette 
résolution, l’Assemblée appelait l’attention des gouver-
nements sur le fait qu’il importait qu’ils communiquent 
à la Commission leurs vues sur le projet d’articles et elle 
les priait de soumettre par écrit leurs commentaires et 
observations le 1er octobre 1998 au plus tard. On trouvera 
les commentaires des gouvernements dans le document 
A/CN.4/493, reproduit dans le présent volume4.

4. Le présent mémoire donne un aperçu général des 
commentaires et observations présentés, oralement ou par 
écrit, à la Sixième Commission par les gouvernements, 
qui suit l’ordre adopté pour le projet d’articles. On y attire 
l’attention, lorsqu’il y a lieu, sur les opinions divergentes 
exprimées au sujet de certains articles, au moment de 
l’adoption du projet en première lecture, par les membres 
de la Commission.

4 Au 1er mars 1999, les États suivants avaient répondu (aux dates 
indiquées) : Argentine (13 novembre 1998); Brunéi Darussalam 
(9 octobre 1998); Finlande (au nom des pays nordiques, à savoir le 
Danemark, l’Islande, la Norvège, la Suède et la Finlande) (29 sep-
tembre 1998); France (30 octobre 1998); Grèce (1er septembre 1998); 
Guatemala (11 juin 1998); Italie (26 octobre 1998); République tchèque 
(14 septembre 1998) et Suisse (27 novembre 1998).

Introduction

A. – Généralités

5.    Les États se sont, d’une manière générale, félici-
tés de l’adoption rapide du projet d’articles en première 
lecture. Ils estimaient qu’on avait franchi là en temps 
utile une étape qui allait permettre d’apporter des so-
lutions aux problèmes auxquels étaient confrontés les 
États5. On considérait que ce projet d’articles complétait 
les Conventions de Vienne sur la succession d’États en 
matière de traités et sur la succession d’États en matière 
de biens, archives et dettes d’État6, de 1978 et 1983, res-
pectivement.

6. On a reconnu qu’il s’agissait d’un sujet difficile à 
traiter7. On a mentionné en particulier la diversité des 
régimes conventionnels, le fait que le droit coutumier était 
incertain, qu’il n’y avait pas de jurisprudence et que les 

5 A/CN.4/483, par. 5; et A/CN.4/496, par. 133.
6 A/CN.4/493 (document reproduit dans le présent volume), com-

mentaires de la France, sous la rubrique « Observations générales ».
7 Ibid., commentaires de la France et de l’Italie.

lois applicables variaient8. On a fait observer, toutefois, 
que le projet d’articles clarifiait un domaine qui avait, par 
le passé, donné lieu à de nombreuses controverses, à la fois 
sur le plan théorique et pratique, et que, bien que toutes 
les questions n’aient pas été résolues, les paramètres et 
les applications à considérer étaient maintenant beaucoup 
plus clairs que précédemment9.

7. La démarche générale adoptée par la Commission a 
été approuvée10. Un membre de la Commission estimait, 
toutefois, que le projet était « interventionniste », sinon 
« dirigiste », et a fait valoir que les États ne devaient pas 
être contraints et qu’il importait de conserver une certaine 
souplesse11. Cette observation visait en particulier les 
dispositions concernant le droit d’option : on estimait 
que les problèmes considérés devaient être réglés par voie 
d’accords bilatéraux.

8 Ibid., commentaires de la France.
9 Ibid., commentaires de la Suisse.
10 A/CN.4/496, par. 133.
11 A/CN.4/493  (voir supra note 6), commentaires de la France; et A/

CN.4/496, par. 136.

chapItre premIer

Observations d’ordre général des États sur le projet d’articles
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8. On a dit également que le projet d’articles devrait être 
davantage axé sur les effets de la succession d’États sur 
la nationalité des personnes physiques, plutôt que sur la 
nationalité des personnes physiques en tant que telle, et 
que les dispositions qui relèvent de la politique générale 
des États en matière de nationalité ou qui n’ont pas de 
relation directe avec la question de la succession d’États 
devraient être exclues du projet12. Il serait donc préférable 
d’intituler celui-ci « Effets de la succession d’États sur la 
nationalité des personnes physiques » ou bien « Succession 
d’États et nationalité des personnes physiques »13.

9. La question a été posée de savoir si le projet d’articles 
relevait de la codification du droit international public ou 
du développement progressif14. On estimait que, sans re-
mettre en question le fait que l’attribution de la nationalité 
relevait de la compétence exclusive des États, ce projet 
établissait à ce sujet une série de principes fondamentaux 
qui codifiait très largement les règles coutumières en 
vigueur en droit international, reprenant la pratique des 
États et l’interprétation de la doctrine et de la jurispru-
dence15, et qu’il fournissait aux États des critères guides 
pour uniformiser leurs normes internes et renforcer la 
sécurité juridique16. On a noté également que, comme 
c’était souvent le cas pour les projets d’articles soumis 
par la Commission, le projet examiné associait les règles 
en vigueur du droit coutumier et des dispositions relevant 
du développement du droit international. Ce dernier élé-
ment, a-t-on ajouté, était un élément indispensable dans 
un projet d’articles visant à couvrir dans son intégralité 
la question de la nationalité en relation avec la succession 
d’États en proposant un régime juridique plus satisfaisant 
que celui qui pouvait être déduit des principes déjà bien 
établis du droit international17.

B. – Considérations concernant les droits de l’homme

10. L’approche fondée sur les droits de l’homme adop-
tée par la Commission a rencontré une large adhésion18. 
Plusieurs États l’ont félicitée pour avoir pris en considéra-
tion les tendances les plus récentes en droit international, 
en particulier pour ce qui concerne la protection interna-
tionale des droits de l’homme19.

11. On estimait que la Commission avait su concilier 
les droits et les intérêts des individus et des États sans 
perdre de vue ceux de la communauté internationale20. 
Ceux-là mêmes qui estimaient qu’en faisant ressortir les 
droits et intérêts aussi bien des États que des individus 
la Commission était allée très au-delà de l’approche 

12 Ibid., commentaires de la Grèce.
13 A/CN.4/483, par. 59.
14 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la France sur la 

forme à donner au projet d’articles.
15 Ibid., commentaires de l’Argentine, sous la rubrique « Observations 

générales ».
16 Ibid., commentaires de l’Italie.
17 Ibid., commentaires de la République tchèque sur la forme à don-

ner au projet d’articles.
18 A/CN.4/483, par. 7.
19 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de l’Argen-

tine et de la Finlande (au nom des pays nordiques), sous la rubrique 
« Observations générales ».

20 A/CN.4/483, par. 7.

traditionnelle du droit de la nationalité ont déclaré qu’ils 
n’avaient pas de difficulté à suivre la Commission sur 
cette voie, à condition qu’elle veille à maintenir l’équili-
bre entre les intérêts des États et ceux des individus21.

12. On a néanmoins fait observer aussi que la 
Commission ne devait pas, en ce qui concerne les droits 
des individus, outrepasser le mandat qui lui avait été assi-
gné, et qu’il lui fallait veiller à ce que le projet d’articles 
n’impose pas de normes excessivement strictes aux États 
concernés par une succession22.

C. – Forme à donner au futur instrument

13. La Commission a présenté le présent projet d’articles 
sous la forme d’un projet de déclaration, sans préjudice 
pour autant de la décision finale sur la forme que pourrait 
revêtir le projet d’articles23.

14. La plupart des États étaient favorables à ce que le 
projet d’articles sous sa forme finale se présente comme 
une déclaration. On a souligné que, si le but du futur 
instrument était de fournir aux États concernés par une 
succession une série de principes juridiques, tout en leur 
faisant un certain nombre de recommandations à l’in-
tention du législateur qui rédigerait les lois nationales, 
une déclaration adoptée par l’Assemblée générale non 
seulement suffirait à atteindre le but visé, mais encore 
présenterait certains avantages, par comparaison avec une 
convention plus rapidement structurée, comme l’étaient la 
plupart des textes auxquels aboutissaient généralement les 
travaux de la Commission24. On a fait valoir à cet égard 
qu’une déclaration : a) répondrait plus rapidement, tout 
en faisant autorité, au besoin ressenti de directives claires 
dans ce domaine, sans pour autant préjuger de l’élabora-
tion ultérieure d’une convention25; b) pourrait aborder un 
plus large éventail de questions qu’une convention, qui 
imposait aux États des obligations strictes26; et c) pour-
rait, si elle était adoptée par consensus, avoir plus de poids 
qu’une convention ratifiée par un petit nombre d’États. 
On a fait également observer que, si le projet prenait la 
forme d’un traité, l’État concerné qui serait partie à ce 
traité avant la succession serait tenu par l’ensemble du 
texte, alors que les nouveaux États nés de la succession ne 
seraient tenus que par les dispositions fondées sur des rè-
gles coutumières, à savoir celles figurant dans la première 
partie du projet d’articles, de sorte que, dans un même cas 
de succession, les différentes parties seraient soumises à 
des règles différentes27.

15. Certains États, en revanche, ont exprimé une pré-
férence pour l’élaboration d’une convention, qui était la 
forme prise par les travaux précédents de la Commission 

21 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la République 
tchèque, sous la rubrique « Observations générales ».

22 A/CN.4/483, par. 7.
23 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire du projet de pré-

ambule, par. 3, p. 17.
24 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la République 

tchèque sur la forme à donner au projet d’articles.
25 Ibid., commentaires de la Finlande (au nom des pays nordiques).
26 Ibid., commentaires de la République tchèque.
27 A/CN.4/483, par. 57.
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sur le sujet de la succession d’États28. On a souligné aussi 
qu’il paraissait difficile de rejeter la forme convention-
nelle en ce qui concerne un projet d’articles qui tendait 
à modifier certaines règles d’origine coutumière d’ores et 
déjà appliquées par les États. Si l’on délaissait la forme 
conventionnelle, on n’atteindrait pas l’un des objectifs 
de la codification, qui était la rédaction d’une nouvelle 
convention. En outre, les règles dégagées par le projet 
d’articles risqueraient dans ce cas d’avoir des effets 
juridiques, alors même qu’elles n’étaient pas des règles 
conventionnelles29.

16.  On a également fait observer que, tel qu’il se présen-
tait, le texte apparaissait comme un projet de convention 
et qu’il y avait même un certain « mimétisme juridique » 
entre le projet d’articles et les Conventions de Vienne 
de 1978 et de 1983, ce qui accroissait le doute que l’on 
pouvait avoir sur le statut final du texte.

17.  La possibilité de donner au projet la forme de direc-
tives à l’intention des législateurs nationaux ou de règles 
types a également été mentionnée30.

D. – Structure du projet d’articles

18. On a souscrit à l’économie générale du projet d’ar-
ticles31. L’idée de le scinder en deux parties, la première 
énonçant les règles générales, la seconde des règles 
facultatives applicables à chacune des quatre situations 

28 Ibid., par. 58.
29 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la France.
30 A/CN.4/483, par. 58.
31 Ibid., par. 6.

de succession définies dans le projet d’articles, a été très 
largement appuyée32.

19. On a fait observer que, bien que l’on ne puisse 
considérer que la première partie exprimait simplement 
le droit en vigueur, puisqu’elle incluait également des 
recommandations, la deuxième partie avait beaucoup plus 
clairement valeur de recommandation, son objectif étant 
de fournir des directives ou des suggestions aux États 
concernés par une succession qui cherchent à résoudre des 
problèmes de nationalité. Il semblait légitime de supposer 
que les États concernés pouvaient, d’un commun accord, 
exprès ou tacite, décider d’une technique différente pour 
appliquer les dispositions de la première partie à un cas 
particulier de succession33.

20. Toutefois, on a fait également observer que, si 
l’article 19 était interprété a contrario, il en résultait que 
la première partie du projet était formée de dispositions 
contraignantes; on suggérait par conséquent de revoir tous 
les articles de la première partie pour vérifier si, effective-
ment, elles avaient toutes ce statut34.

21. Il a aussi été noté que, si le texte devait en définitive 
revêtir la forme d’un traité, il faudrait nécessairement le 
compléter par des dispositions concernant le règlement 
des différends35.

32 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de l’Argentine, de 
la République tchèque et de la Suisse sur la forme du projet d’articles.

33 Ibid., commentaires de la République tchèque.
34 A/CN.4/483, par. 6; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-

taires de la Suisse sur la forme du projet d’articles.
35 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Suisse, sous 

la rubrique « Observations générales ».

préambule

22. Aucune observation portant expressément sur le 
préambule en tant que tel n’a été faite.

PremIère partIe. – dIsposItIons générales

Article premier. – Droit à une nationalité

23. On a estimé que le droit à une nationalité dans le 
contexte d’une succession d’États établi à l’article pre-
mier, lequel énonçait une norme fondamentale du projet 
d’articles, constituait un grand progrès pour la protection 
internationale des droits de l’homme et concrétisait le 
principe consacré par l’article 15 de la Déclaration uni-
verselle des droits de l’homme36.

36 Ibid., commentaires de l’Italie sur l’article premier. La Déclaration 
universelle des droits de l’homme a été adoptée et proclamée par l’As-
semblée générale dans sa résolution 217 A (III) du 10 décembre 1948.

24. On a en outre salué le parti pris par la Commission 
de dépasser la solution traditionnelle consistant à poser 
le droit à une nationalité comme étant essentiellement la 
formulation positive du devoir de prévenir l’apatridie et 
non comme le droit à une nationalité particulière, et de 
définir précisément la portée et l’applicabilité de ce droit 
en se fondant sur le fait que, dans les cas de succession 
d’États, les États concernés étaient faciles à identifier37. 
On a aussi souligné que la question du droit à une natio-
nalité n’était pas envisagée in abstracto, mais dans le seul 
contexte de la succession d’États. De plus, le droit à une 
nationalité était clairement soumis aux dispositions des 
projets d’article suivants38. On a toutefois fait observer 
qu’il paraissait difficile – sauf dans le cas de l’unification 
de deux États – de déterminer, parmi les États concernés, 
quel était le destinataire de l’obligation correspondant au 
droit proclamé à l’article premier39.

37 A/CN.4/483, par. 8; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen- 
taires de la Finlande (au nom des pays nordiques).

38 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la République 
tchèque.

39 Ibid., commentaires de la Suisse.
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25. On a fait observer qu’il était d’autant plus justifié 
de considérer le droit à une nationalité comme un droit de 
l’homme qu’il était souvent nécessaire d’avoir la natio-
nalité pour exercer d’autres droits, notamment le droit de 
participer à la vie politique et publique d’un État40.

26. Un certain nombre d’États se sont félicités que la 
Commission ait pris le parti de la neutralité sur la question 
de la pluralité de nationalités, cependant que d’autres ont 
été d’avis que le projet d’articles devrait approfondir la 
question à l’instar de la Convention européenne sur la 
nationalité. On a par ailleurs émis l’avis que la double 
nationalité ou la pluralité de nationalités soulevaient un 
certain nombre de difficultés et devraient par conséquent 
être découragées41. On a d’autre part fait observer que s’il 
était impératif d’établir le droit à une nationalité, il était 
discutable d’établir le droit à une nationalité au moins42.

27. On a aussi fait valoir qu’étant donné que l’article 
premier contenait des termes définis dans l’article 2, il 
fallait inverser l’ordre de ces deux dispositions43.

Article 2. – Termes employés

28. S’agissant du terme « succession d’États », il a été 
suggéré de le définir comme étant « la substitution d’un 
État à un autre dans la responsabilité de l’administration 
du territoire et de sa population » car, bien davantage que 
les Conventions de Vienne de 1978 et 1983 dont s’inspi-
rait la définition actuelle, le projet d’articles s’intéressait 
au lien juridique interne qui existait entre un État et les 
individus se trouvant sur son territoire et non aux relations 
internationales de l’État44.

29. Pour ce qui est de l’expression « personne concer-
née », la Commission a souligné dans son commentaire 
que la définition de l’alinéa f était limitée à la catégorie 
clairement circonscrite des personnes qui possédaient ef-
fectivement la nationalité de l’État prédécesseur. Elle a in-
diqué qu’elle pourrait se demander ultérieurement s’il était 
nécessaire d’envisager, dans une disposition distincte, la 
situation des personnes qui, remplissant les conditions de 
fond nécessaires pour acquérir cette nationalité, n’avaient 
pu mener à bien les formalités procédurales requises à 
cause de la survenance de la succession45. Un membre de 
la Commission a exprimé des réserves sur la définition 
figurant à l’alinéa f, en raison notamment de son impré-
cision. Selon lui, les « personnes concernées » étaient, 
d’après le droit international, soit tous les ressortissants de 
l’État prédécesseur, si ce dernier disparaissait, soit, dans 
les autres cas (transfert et séparation), seulement ceux qui 
avaient leur résidence habituelle sur le territoire faisant 
l’objet de la succession. L’État successeur pouvait certes, 
sur la base de son droit interne, élargir le cercle de ces 

40 A/CN.4/483, par. 8.
41 Ibid., par. 9; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen- 

taires du Brunéi Darussalam; A/CN.4/496, par. 135.
42 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Grèce.
43 Ibid., commentaires du Guatemala.
44 A/CN.4/483, par. 10; A/CN.4/496, par. 137.
45 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de  l’article 2, 

par. 10, p. 28. 

personnes, mais il ne pouvait le faire d’office, le consente-
ment des personnes intéressées étant nécessaire46.

30. Un État s’est référé au paragraphe 6 du commentaire 
de cet article qui contenait une phrase suivant laquelle 
« les apatrides résidant sur [le territoire absorbé] sont 
dans la même situation que les personnes ayant reçu à la 
naissance la nationalité de l’État prédécesseur »47. Il a 
émis l’avis que, prise isolément, cette phrase était propre 
à induire en erreur et qu’elle devait être modifiée48.

31. On a aussi jugé nécessaire de mieux cerner au para-
graphe 2 la notion de résidence habituelle49.

Article 3. – Prévention de l’apatridie

32. Plusieurs États ont souligné l’importance de cette 
disposition50. On a émis l’avis51 que le texte du projet 
d’article et l’objectif de la prévention de l’apatridie avaient 
gagné à la suppression du critère restrictif de la résidence 
habituelle qui figurait dans le principe b exposé dans le 
rapport de 1996 de la Commission52. On a en outre noté 
que l’obligation d’éviter l’apatridie avait été concrétisée 
et rendue effective dans plusieurs autres articles, dont 
l’article 6, et dans les clauses de sauvegarde énoncées aux 
articles 7, 8 et 1853.

33. On a fait valoir que s’il était certes nécessaire de 
prévenir les cas d’apatridie, l’attribution de la nationalité 
devait rester la prérogative absolue de l’État concerné54.

34. On a suggéré, compte tenu de la définition de l’ex-
pression « personne concernée » donnée à l’article 2 f, de 
remplacer, à l’article 3, le membre de phrase « personnes 
qui possédaient la nationalité de l’État prédécesseur à la 
date de la succession d’États » par l’expression « person-
nes concernées »55.

35. L’attention a été appelée sur le paragraphe 6 du 
commentaire de l’article 3 qui précisait que ce dernier 
mettait une obligation de moyens et non de résultat à la 
charge des États concernés56. On a déclaré, à cet égard, 
qu’étant donné qu’il était difficile d’identifier l’État pré-
cis assujetti à cette obligation, on pouvait se demander 
si le contenu de l’article 3 ne devrait pas être formulé de 
manière à exprimer un objectif à atteindre plutôt qu’une 

46 Ibid., par. 12, p. 21.
47 Ibid., par. 6, p. 20.
48 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Suisse sur 

l’article 2.
49 A/CN.4/483, par. 10.
50 Ibid., par. 11; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires 

de l’Argentine, de la France et de l’Italie sur l’article 3; A/CN.4/496, 
par. 135.

51 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Finlande (au 
nom des pays nordiques).

52 Annuaire... 1996, vol. II (2e partie), par. 86, p. 81.
53 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Finlande (au 

nom des pays nordiques).
54 A/CN.4/483, par. 11.
55 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires du Guatemala.
56 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), p. 21 et 22.
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obligation de moyens, et en tout cas si la forme à retenir 
pour le projet d’articles devait être celle d’un traité57.

Article 4. – Présomption de nationalité

36. Certains États ont souscrit à la présomption énoncée 
à l’article 4. On a vu dans cette disposition une clause de 
sauvegarde utile et une solution novatrice au problème de 
l’apatridie qui pourrait surgir à la suite d’une succession 
d’États58.

37. On a fait observer que la présomption simple de 
nationalité fondée sur la résidence habituelle découlait 
également de l’application du principe qui voulait qu’en 
matière de nationalité il y ait un rattachement réel entre 
l’État et l’individu59, le rapport de nationalité ne devant 
pas être fondé sur la forme ou l’artifice; le critère de la 
résidence habituelle était celui qui était utilisé le plus 
fréquemment dans les cas de succession d’États pour 
identifier la population initiale constitutive de l’État suc-
cesseur60. Toutefois, on a également émis l’avis que, loin 
de reposer sur le seul critère de la résidence habituelle, 
la présomption de nationalité devait être fondée sur les 
principes solidement ancrés du jus soli et du jus sangui-
nis. On a fait valoir, à cet égard, que le simple fait pour 
un individu d’avoir sa résidence dans un État ne suffisait 
pas à rapporter la preuve d’un lien authentique avec cet 
État et n’impliquait pas forcément sa loyauté vis-à-vis de 
celui-ci, facteur qui était considéré comme capital61.

38. On a fait valoir que la présomption posée à l’article 
4 pouvait être écartée non seulement par d’autres disposi-
tions du projet d’articles, mais aussi par les clauses d’ac-
cords spécifiques conclus entre les États concernés62.

39. Certains États ont déclaré douter que l’article 4 ait 
sa place dans le projet d’articles car il ne s’agissait pas 
d’une disposition d’application générale. En cas d’unifi-
cation d’États, c’était l’article 21, qui disposait que toutes 
les personnes concernées acquéraient la nationalité de 
l’État successeur, qui s’appliquait. En cas de transfert 
d’une partie du territoire, qui exigeait par définition un 
accord entre les États concernés, cet accord comporterait 
nécessairement des dispositions au sujet de la nationalité 
des personnes qui avaient leur résidence habituelle sur le 
territoire transféré, lesquelles dispositions ne correspon-
draient pas nécessairement à la présomption posée à l’ar-
ticle 4 (et si le traité était muet au sujet de la nationalité, 
c’était la présomption contraire qui vaudrait, c’est-à-dire 
que, dans un tel cas, les personnes concernées garderaient 
leur nationalité63). En cas de dissolution d’un État fédéral 

57 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Suisse sur 
l’article 3.

58 A/CN.4/483, par. 12.
59 Ibid., par. 14.
60 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de l’Italie sur l’ar-

ticle 4.
61 A/CN.4/483, par. 14; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-

taires du Brunéi Darussalam sur l’article 4.
62 A/CN.4/483, par. 13; A/CN.4/496, par. 138.
63 On a donné, à cet égard, un exemple récent : le Traité sur la délimi-

tation de la frontière d’État entre la République tchèque et la Slovaquie, 
signé le 4 janvier 1996, qui prévoyait, notamment, l’échange de certains 
territoires entre les deux États, sans envisager de changement automa-
tique de nationalité à la suite de l’échange de territoires (et qui ne com-

ou de séparation d’une de ses entités, il n’y avait aucune 
raison d’écarter le critère de la citoyenneté de cette entité, 
consacré par la constitution fédérale, en faveur de celui de 
la résidence habituelle, qui ne permettait pas de régler le 
sort des personnes vivant dans un État tiers64.

40. On a noté que la deuxième partie du projet d’arti-
cles, qui faisait application des dispositions générales 
de la première partie à des catégories spécifiques de 
succession d’États, était largement fondée sur le critère 
de la résidence habituelle. Cependant, proposer aux États 
concernés d’envisager ce critère, comme le faisait la 
deuxième partie, n’était pas la même chose qu’énoncer 
une présomption qui déterminerait aussi le comportement 
des États tiers65.

41. On a aussi émis l’avis que si l’article 4 se rappro-
chait, dans une certaine mesure, de la règle fondamen-
tale du droit de la succession d’États selon laquelle l’État 
successeur devait, dès la date de la succession, accorder 
automatiquement sa nationalité à toutes les personnes qui 
possédaient la nationalité de l’État prédécesseur et avaient 
leur résidence habituelle sur le territoire faisant l’objet de 
cette succession, il ne l’entérinait pas66.

42. Selon un autre point de vue, dans le cas de la pré-
somption de nationalité établie à l’article 4, la nationalité 
ne pourrait qu’être provisoire et l’intéressé posséderait 
alors une nationalité soumise à une condition résolutoire 
dont la réalisation serait indépendante de sa volonté. La 
précarité de la possession de la nationalité s’étendrait 
nécessairement aux droits et fonctions publiques que les 
titulaires pourraient essayer d’obtenir en vertu de cette 
nationalité. En principe, la personne devrait renoncer à 
son poste, si elle en était encore titulaire, le jour où les 
autorités de l’État successeur décideraient qu’elle n’avait 
pas la nationalité dont elle jouissait par l’effet de la 
présomption énoncée à l’article 4. Il en résulterait une 
violation du principe des droits acquis. Le projet d’arti-
cles devrait donc prévoir que les titulaires de la nationa-
lité présumée visée à l’article 4 ne jouiraient pas, même 
provisoirement, des droits qui n’appartenaient qu’aux 
personnes possédant la nationalité de l’État successeur à 
titre définitif. Dans ce cas, la nationalité présumée visée à 
l’article 4 serait purement fictive puisque le seul avantage 
qu’elle donnerait à ses titulaires serait de pouvoir résider 
sur le territoire de l’État successeur, alors qu’ils en avaient 
le droit de toute façon en vertu des dispositions de l’ar- 
ticle 13. À l’inverse, le projet d’articles pourrait aussi dis-
poser que, si les personnes qui jouissaient de la nationalité 
présumée en question pouvaient l’invoquer pour revendi-
quer des droits acquis, elles devraient avoir la possibilité 
de se faire naturaliser dans des conditions particulièrement 
favorables; ou que si, pour conserver des droits acquis dont 
elles jouissaient en vertu de la présomption, ces personnes 
devaient, après avoir perdu le bénéfice de la présomption, 

portait aucune disposition sur la nationalité), A/CN.4/493 (voir supra 
note 6), commentaires de la République tchèque sur l’article 4.

64 A/CN.4/483, par. 15; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-
taires de la République tchèque sur l’article 4.

65 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la République 
tchèque sur l’article 4.

66 Ibid., commentaires de la Grèce, sous la rubrique « Observations 
générales ».
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pouvoir opter pour la nationalité de l’État successeur, ce 
droit jouerait en leur faveur67.

43. On a posé la question de savoir si la solution pro-
posée à l’article 12 du projet ne comportait pas le danger, 
dans certains cas, d’une pluralité de nationalités au sein 
d’une seule et même famille, et s’il ne serait pas préféra-
ble d’étendre la présomption de la nationalité de l’État de 
résidence habituelle, inscrite à l’article 4, à l’hypothèse 
visée à l’article 12, à savoir celle d’un enfant sans natio-
nalité68.

Article 5. – Législation concernant la nationalité 
et les questions connexes

44. Plusieurs États se sont prononcés pour cette dispo-
sition69. Certains ont estimé que cet article devait établir 
une obligation et non pas exprimer seulement une recom-
mandation, et ont exprimé le souhait que le mode condi-
tionnel (« devrait ») soit remplacé par le mode impératif 
(« adopte ou prend »)70.

45. Plusieurs suggestions ont été faites concernant le 
libellé de cette disposition. On a proposé de remplacer, 
dans la première phrase, le verbe « correspondre » par 
l’expression « donner effet à ». On a noté qu’on pourrait 
préciser la fin de la deuxième phrase de façon qu’elle se 
lise comme suit : « pour leur statut et leur condition ». De 
même, le terme « conséquences », figurant à la dernière 
ligne, devait aussi être modifié car il était trop vague71.

Article 6. – Date d’effet

46. On a déclaré que cet article devait pouvoir être ac-
cepté sans problème72.

47. On a noté que, selon l’article 6, l’attribution de la 
nationalité prenait effet à la date de la succession. Elle 
était donc généralement rétroactive. Cette rétroactivité 
était également prévue lorsque la personne concernée ac-
quérait une nationalité en exerçant un droit d’option, 
mais seulement si, à défaut de rétroactivité, elle aurait 
été frappée d’apatridie temporaire. On s’est demandé, à 
cet égard, si cette dernière condition ne devait pas être 
étendue à tous les cas d’attribution de la nationalité, 
c’est-à-dire à l’article 6 dans son ensemble, au lieu d’être 
limitée à l’hypothèse de l’exercice d’un droit d’option. La 
modification suggérée aurait l’avantage de limiter l’effet 
de rétroactivité au strict nécessaire73.

48. Selon un autre point de vue, même si l’article 6 se 
rapprochait, dans une certaine mesure, de la règle fonda-
mentale du droit de la succession d’États, selon laquelle 
l’État successeur devait, dès la date de la succession, ac-
corder automatiquement sa nationalité à toutes les person-

67 Ibid., commentaires du Guatemala sur l’article 4.
68 Ibid., commentaires de la Suisse sur l’article 12.
69 Ibid., commentaires de l’Argentine, du Brunéi Darussalam, de la 

France et de la République tchèque sur l’article 5.
70 Ibid., commentaires de l’Argentine et de la Suisse.
71 Ibid., commentaires de la France.
72 Ibid., commentaires du Brunéi Darussalam sur l’article 6.
73 A/CN.4/483, par. 17; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-

taires de la Suisse sur l’article 6.

nes qui possédaient la nationalité de l’État prédécesseur 
et avaient leur résidence habituelle sur le territoire faisant 
l’objet de cette succession, il ne l’entérinait pas. Or, cette 
règle, sans avoir été énoncée dans la première partie du 
projet, était suivie dans les dispositions de la deuxième 
partie (art. 20, 21, 22 a et 24 a)74.

Article 7. – Attribution de la nationalité aux personnes 
concernées ayant leur résidence habituelle 

dans un autre État

49. Selon l’avis d’un membre de la Commission, le 
paragraphe 1 devait être libellé de façon à exclure toute 
possibilité que l’État attribue sa nationalité d’office. La 
majorité des membres de la Commission ont estimé que 
l’hypothèse était couverte par le paragraphe 275.

50. Plusieurs gouvernements ont jugé l’article 7 utile en 
ce qu’il reconnaissait expressément aux États certaines 
prérogatives s’agissant d’attribuer leur nationalité à l’oc-
casion d’une succession d’États76.

51. On a émis l’avis que la Commission avait fait une 
grande avancée dans le sens du développement du droit 
international en donnant une large place dans le projet 
d’articles à la volonté des personnes concernées, mais 
qu’il était indispensable de préserver l’équilibre entre les 
dispositions qui avaient trait à la volonté des individus 
(art. 10) et celles qui réservaient certaines prérogatives 
aux États (art. 7 à 9)77.

52. On a fait valoir que les États avaient le droit de cher-
cher à éviter que les successions d’États n’entraînent des 
nationalités doubles ou multiples et que l’article 7 répon-
dait à ce but78, même si la Commission se disait neutre 
dans ce domaine. Le paragraphe 1 désavantageait, toute-
fois, celles et ceux qui, tout en possédant la nationalité 
d’un État tiers, avaient des « liens appropriés » autres que 
la résidence avec l’État successeur (des liens de famille, 
par exemple). Mais, dans la mesure où l’État successeur 
conservait la possibilité d’offrir sa nationalité à ces in-
dividus, la solution suggérée à l’article 7, paragraphe 1, 
paraissait acceptable79. 

53. Certains États ont souscrit au principe posé au para-
graphe 2, cependant que d’autres ont exprimé des réserves 
au motif que ce principe allait à l’encontre du paragraphe 
2 de l’article 10 et que les États pouvaient de ce fait tirer 
prétexte de la succession pour étendre leur compétence 
au territoire d’autres États en attribuant leur nationalité 
aux personnes concernées résidant sur le territoire de ces 
États80.

54. On a aussi émis l’avis que l’articulation entre les 
articles 7, 10, 22 et 23 mériterait d’être précisée car la 

74 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Grèce.
75 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 7, 

par. 4, p. 25.
76 A/CN.4/483, par. 18.
77 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la République 

tchèque sur l’article 7.
78 Ibid., commentaires de la France.
79 Ibid., commentaires de la Suisse.
80 A/CN.4/483, par. 18.
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combinaison de ces différentes dispositions était difficile 
à comprendre81.

55. Plusieurs suggestions concernant le libellé ont 
été faites. On a notamment proposé de remplacer dans 
l’intitulé de l’article 7 le terme « Attribution » par « Non-
attribution » (voir l’intitulé de l’article 14) et, dans la 
version anglaise du paragraphe 2, d’ajouter, juste après 
le terme « nationality », les termes « against their will » 
et de supprimer plus loin « against the will of the persons 
concerned ». On a également proposé de supprimer, au 
début du paragraphe 1, l’expression « Sous réserve des 
dispositions de l’article 10 » et d’ajouter, au début du 
paragraphe 1 de l’article 10, un renvoi à l’article 7, le 
paragraphe 1 de l’article 10 devant alors se lire comme 
suit : « Sous réserve des dispositions de l’article 7, les 
États concernés... »82.

Article 8. – Renonciation à la nationalité d’un autre 
État conditionnant l’attribution de la nationalité

56. Pour certains États, l’article 8 présentait un intérêt 
pratique en ceci qu’il énonçait clairement les droits et 
obligations des États concernés en la matière, cependant 
que d’autres estimaient qu’il traitait de questions qui 
n’étaient pas directement liées à la succession d’États et 
qu’il serait préférable de laisser au droit interne le soin de 
régler, ainsi que la Commission l’admettait en partie en 
employant un langage non contraignant83.

57. On a fait observer qu’alors que le commentaire sem-
blait impliquer que le projet était neutre sur la question 
de la double nationalité ou de la pluralité de nationalités, 
l’article 8 laissait les États partisans de la nationalité uni-
que libres d’appliquer leur politique en la matière84.

58. On a souligné qu’il fallait préserver l’équilibre 
entre les dispositions concernant la volonté des individus 
(art. 10) et celles réservant certaines prérogatives aux 
États (art. 7 à 9)85.

Article 9. – Perte de la nationalité d’un État 
lors de l’acquisition volontaire 

de la nationalité d’un autre État

59. Comme dans le cas de l’article 8, pour certains 
États l’article 9 présentait un intérêt pratique, cependant 
que pour d’autres il traitait de questions qui n’étaient pas 
directement liées à la succession d’États86.

60. Se référant au paragraphe 5 du commentaire de 
l’article 9 qui précisait que le retrait de la nationalité de 
l’État prédécesseur ne pouvait avoir lieu « avant que ces 
personnes aient effectivement acquis la nationalité » de 

81 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la France sur 
l’article 7.

82 Ibid., commentaires du Guatemala.
83 A/CN.4/483, par. 19; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-

taires de la Grèce sur l’article 9.
84 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires du Brunéi 

Darussalam sur l’article 8.
85 Ibid., commentaires de la République tchèque.
86 A/CN.4/483, par. 19; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-

taires de la Grèce sur l’article 9.

l’autre État87, un État a émis l’avis que cette précision 
était justifiée et si essentielle qu’il fallait l’insérer dans le 
texte même de l’article88.

61. Comme dans le cas des articles 7 et 8, on a souligné 
qu’il était essentiel de conserver un équilibre entre les dis-
positions concernant la volonté des personnes (art. 10) et 
celles garantissant certaines des prérogatives des États89.

Article 10. – Respect de la volonté 
des personnes concernées

62. Plusieurs délégations ont souligné l’importance de 
cet article. On a exprimé l’opinion que le droit d’option 
était un puissant instrument permettant d’illuminer les 
zones grises de compétences concurrentes90. Cet article 
comptait parmi les dispositions où étaient consacrés les 
principes et règles qui ont pour but de protéger les droits 
fondamentaux des personnes concernées et tenait compte 
de l’état actuel du droit relatif aux droits de l’homme91. 
On a fait observer que l’article énonçait un principe 
fortement enraciné dans la pratique internationale, aussi 
bien juridictionnelle que conventionnelle, en particulier 
dans le contexte de la formation de nouveaux États et 
de la cession de territoires, qui favorisaient les résidents 
du territoire en question et les personnes qui en étaient 
originaires92.

63. Selon une autre opinion, il fallait préciser dans le 
libellé que l’article 10 ne s’appliquait qu’à des cas rares93. 
On a rappelé que, dans le passé, le droit d’option avait été 
généralement octroyé à tel ou tel groupe de personnes sur 
la base d’un accord international et supposait un choix 
entre diverses nationalités, cependant que l’article 10 
consacrait la pratique plus récente donnant à l’individu 
la faculté d’acquérir la nationalité d’un État en vertu de 
son droit interne, hypothèse dont rendait mieux compte 
l’expression « libre choix d’une nationalité »94.

64. On a estimé qu’il était essentiel de conserver un 
équilibre entre les dispositions relatives à la volonté des 
personnes (art. 10) et celles garantissant certaines préro-
gatives des États (art. 7 à 9)95.

65. Le paragraphe 1 a été interprété comme signifiant 
qu’une personne concernée devait avoir le choix entre les 
nationalités de deux ou plusieurs États, ce qui ne voulait 
pas dire qu’elle ait le droit de choisir deux nationalités ou 
plus96.

66. S’agissant du paragraphe 2, quelques membres de 
la Commission ont estimé qu’en l’absence de critères 

87 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), p. 26.
88 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Suisse sur 

l’article 9.
89 Ibid., commentaires de la République tchèque.
90 A/CN.4/483, par. 20; A/CN.4/496, par. 136.
91 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Finlande (au 

nom des pays nordiques) sur l’article 10.
92 Ibid., commentaires de l’Italie.
93 A/CN.4/483, par. 20.
94 Ibid., par. 21.
95 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la République 
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96 Ibid., commentaires du Brunéi Darussalam.
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objectifs pour déterminer s’il existait « un lien appro-
prié », cette disposition introduisait une part de subjec-
tivité peu souhaitable. Ils ne voyaient aucune raison de 
s’écarter de la notion bien établie de « lien effectif ». 
D’autres considéraient que les éléments qui, dans tel ou 
tel cas, constituaient un « lien approprié » étaient énoncés 
en détail dans la deuxième partie et que le recours à la 
notion de « lien effectif » dans un contexte autre que la 
protection diplomatique soulevait des difficultés. Selon 
d’autres encore, il convenait de trouver une solution de 
rechange à l’une comme à l’autre expression97.

67. Plusieurs États se sont déclarés favorables à la dis-
position énoncée au paragraphe 2. On a toutefois estimé 
que l’expression « lien approprié » méritait d’être préci-
sée98. En outre, plusieurs États auraient préféré que soient 
utilisées en lieu et place les expressions « lien réel » ou 
« lien effectif », qui étaient considérées comme plus 
objectives99. Il a été proposé d’harmoniser le texte des 
projets d’articles 10 et 18, en utilisant l’expression « lien 
effectif » dans les deux définitions100.

68. Selon une opinion exprimée, les personnes ayant un 
lien effectif avec l’État prédécesseur, ou, le cas échéant, 
avec d’autres États successeurs (c’était le cas, par excel-
lence, des personnes qui en raison de la succession d’États 
devenaient des minorités dans le nouvel État), devaient 
avoir le droit de choisir entre la nationalité de ces États 
et celle de l’État successeur qui avait pris l’initiative du 
droit d’option et l’avait organisé. Le paragraphe 2 de l’ar- 
ticle 10 prévoyait, au contraire, un droit d’option limité qui 
ne donnait d’autre choix aux intéressés que de se pronon-
cer en faveur de la nationalité de l’État accordant le droit 
d’option. On a estimé que ce droit traditionnel mériterait 
d’être reflété dans le projet101.

69. Quant au paragraphe 3, il était, selon un avis, su-
perflu : il était inconcevable qu’un État n’accorde pas sa 
nationalité à une personne ayant exercé son droit d’option, 
puisque l’exercice de ce droit et l’octroi de la nationalité 
sont indissociables102.

70. Concernant le paragraphe 4, il a été estimé qu’il 
fallait veiller à ne pas restreindre de manière excessive les 
droits des États au profit des droits des individus et que 
les États devraient conserver leurs prérogatives en matière 
d’octroi de la nationalité. C’est pourquoi le paragraphe 4 
a été jugé trop restrictif103 ou trop catégorique; il aurait 
été préférable qu’il pose comme principe que, lorsque les 
titulaires du droit d’option ont exercé ce droit, l’État à la 
nationalité duquel elles ont renoncé ne peut leur retirer 
sa nationalité que si ce retrait ne ferait pas d’elles des 
apatrides104.

97 Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 10, 
par. 10, p. 28.

98 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires du Brunéi 
Darussalam sur l’article 10.

99 A/CN.4/483, par. 22.
100 A/CN.4/496, par. 137.
101 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Grèce, sous 

la rubrique « Observations générales ».
102 Ibid., commentaires du Guatemala sur l’article 10.
103 A/CN.4/496, par. 136.
104 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la France sur 

l’article 10.

71. S’agissant du paragraphe 5, on a considéré que son 
libellé gagnerait à être précisé105, en particulier pour ce 
qui était de l’expression « délai raisonnable »106.

72. Il a aussi été fait observer que l’articulation entre 
les articles 7, 10, 22 et 23 mériterait d’être précisée car la 
combinaison de ces différentes dispositions était difficile 
à comprendre107.

73. Les amendements connexes ci-après ont été propo-
sés aux articles 7 et 10 : au début du paragraphe 1 de l’ar- 
ticle 7, supprimer l’expression « sous réserve des disposi-
tions de l’article 10 » et ajouter, au début du paragraphe 1 
de l’article 10, un renvoi à l’article 7, le paragraphe 1 de 
l’article 10 se lisant alors comme suit : « Sous réserve des 
dispositions de l’article 7, les États concernés... »108.

Article 11. – Unité de la famille

74. Certains membres de la Commission ont estimé 
que l’article 11 débordait le champ du sujet. D’autres 
estimaient en revanche qu’il était étroitement lié aux 
problèmes de nationalité en relation avec la succession 
d’États, car le problème de l’unité de la famille pouvait se 
poser dans ce contexte sur une vaste échelle109.

75. Certains membres ont fait part de leurs doutes quant 
à l’applicabilité du principe énoncé à l’article 11 à cause 
des interprétations différentes auxquelles la notion de 
« famille » se prêtait dans les diverses régions du monde. 
D’autres ont fait valoir qu’une succession d’États inté-
ressait habituellement des États d’une même région, qui 
partageaient une interprétation sinon identique du moins 
analogue de cette notion, de sorte que le problème ne se 
posait pas110.

76. Les opinions divergeaient quant à l’opportunité 
d’inclure l’article 11. Alors que certains États étaient fa-
vorables à une telle inclusion, d’autres considéraient que 
l’article traitait d’une question plus vaste, qui débordait le 
champ du sujet111.

77. Il a été observé que l’article 11 était l’un des articles 
où étaient consacrés les principes et règles ayant pour 
but de protéger les droits fondamentaux des personnes 
concernées et tenant compte de l’état actuel du droit 
relatif aux droits de l’homme. Certaines délégations ont 
souscrit à l’avis de la Commission selon lequel l’acqui-
sition de différentes nationalités par les membres de la 
famille ne les empêchait pas de demeurer ensemble et de 
se regrouper112. Il était au plus haut point souhaitable de 
permettre aux membres d’une même famille d’acquérir 
la même nationalité au moment d’une succession d’États, 
le changement de nationalité d’un des conjoints au cours 

105 A/CN.4/483, par. 24.
106 A/CN.4/496, par. 137.
107 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la France sur 

l’article 10.
108 Ibid., commentaires du Guatemala.
109 Annuaire... 1997,  vol. II (2e partie), commentaire de l’article 11, 

par. 6, p. 29. 
110 Ibid., par. 7.
111 A/CN.4/483, par. 25 et 26; A/CN.4/496, par. 138.
112 Annuaire... 1997,  vol. II (2e partie), commentaire de l’article 11, 
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du mariage ne devrait pas automatiquement modifier la 
nationalité de l’autre conjoint. Mention a également été 
faite de l’article 9 de la Convention sur l’élimination de 
toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes, 
en vertu duquel le changement de nationalité du mari 
pendant le mariage ne changeait pas automatiquement la 
nationalité de la femme113.

78.  Il a été fait observer que l’article 11 visait à aller 
au-delà d’une limite commune à presque toutes les 
conventions internationales et aux dispositions internes 
en la matière, en établissant le changement simultané 
de la nationalité d’une famille au moment où le chef de 
famille changeait de nationalité. Dans la plupart des cas, 
cette solution entraînait une discrimination pour la fem-
me, qui était placée dans un rôle subordonné par rapport 
à l’homme114.

79. Il a également été fait observer que cette disposition 
ne devrait pas être interprétée comme signifiant que tous 
les membres d’une famille demeurant ensemble devaient 
avoir la même nationalité, puisque cela allait à l’encon-
tre du principe prescrivant le respect de la volonté des 
personnes concernées; toutefois, un État pourrait tenir 
compte de l’unité de la famille pour octroyer sa nationa-
lité à des conditions plus favorables à certains membres 
d’une famille115.

80. On a également fait valoir que, si le principe de 
l’unité de la famille avait son importance, la résidence 
habituelle devait néanmoins être considérée comme le 
principal critère de détermination de la nationalité116. Il 
a aussi été fait observer que le principe énoncé à l’article 
11 semblait juste, mais que la définition et l’interprétation 
du sens du mot « famille » pouvait soulever des difficul-
tés117.

81. Selon une opinion exprimée, l’article 11 semblait 
avoir des implications importantes en matière de droit de 
séjour, ce qui n’était pas l’objet du projet d’articles. Si 
cette disposition n’était pas choquante sur le fond, elle 
n’avait guère sa place dans le texte118.

Article 12. – Enfant né après la succession d’États

82. La disposition énoncée à l’article 12 a été bien 
accueillie. On a fait observer qu’en vertu de cet article, 
l’octroi de la nationalité de l’État concerné sur le terri-
toire duquel l’enfant était né couvrait les deux options 
envisagées par la Convention de 1961 sur la réduction des 
cas d’apatridie, c’est-à-dire l’octroi de plein droit de la 
nationalité à la naissance et l’octroi de la nationalité sur 
présentation d’une demande à l’autorité compétente selon 
les modalités prévues par le droit interne119. Certains ont 
estimé par ailleurs que l’article 12 précisait utilement 
l’article 24 du Pacte international relatif aux droits civils 

113 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Finlande (au 
nom des pays nordiques) sur l’article 11.

114 Ibid., commentaires de l’Italie.
115 A/CN.4/483, par. 25.
116 A/CN.4/496, par. 138.
117 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires du Brunéi 

Darussalam sur l’article 11.
118 Ibid., commentaires de la France.
119 A/CN.4/483, par. 27.

et politiques et l’article 7 de la Convention relative aux 
droits de l’enfant120.

83. Il a été noté, toutefois, qu’il ressortait du commen-
taire que la portée de cet article se limitait à la période 
faisant directement suite à la succession d’États, mais 
qu’il n’était pas dit clairement pendant combien de temps 
après la succession l’article restait applicable121.

84. On s’est également posé la question de savoir si 
la solution proposée à l’article 12 ne comportait pas le 
danger d’une pluralité de nationalités au sein d’une seule 
et même famille, et s’il ne serait pas préférable d’étendre 
la présomption de la nationalité de l’État de résidence 
habituelle, inscrite à l’article 4, à l’hypothèse visée à l’ar- 
ticle 12122. Dans l’hypothèse où cette présomption ne 
jouerait pas, la question serait réglée par référence à 
l’obligation générale faite à l’État sur le territoire duquel 
l’enfant était né de prévenir les cas d’apatridie, conformé-
ment à l’article 3123.

85. Il a été proposé de remanier l’article de sorte que 
l’enfant dont les parents auraient par la suite acquis, par 
l’exercice du droit d’option, une nationalité autre que celle 
de l’État où il était né pourrait prétendre à la nationalité 
de ses parents. À cet égard, l’hypothèse selon laquelle 
les parents auraient par la suite acquis la nationalité d’un 
État qui appliquerait le principe du droit du sang (jus san-
guinis)124 a été évoquée. Selon une opinion, l’article 12 
semblait privilégier à l’excès le droit du sol (jus soli)125.

86. On a par ailleurs exprimé l’opinion que l’article de-
vrait être supprimé dès lors qu’il traitait d’une question de 
nationalité qui n’était pas directement liée à la succession 
d’États126.

Article 13. – Statut de résident habituel

87. Lors du débat consacré à cette disposition, quelques 
membres de la Commission ont estimé qu’en l’état actuel 
du droit international, un État concerné était autorisé à 
exiger des personnes ayant volontairement pris la natio-
nalité d’un autre État concerné qu’elles transfèrent leur 
résidence habituelle hors de son territoire. Ils ont toutefois 
souligné qu’il importait de veiller à ce que les personnes 
concernées se voient accorder pour ce faire un délai 
raisonnable, comme le Rapporteur spécial le proposait 
dans son troisième rapport127. Pour d’autres membres, 
l’exigence du transfert de résidence méconnaissait l’état 
actuel de développement du droit relatif aux droits de 
l’homme. À leur sens, le projet d’articles devait interdire 
aux États d’imposer une telle exigence. D’autres ont ob-

120 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de l’Italie et de la 
République tchèque sur l’article 12.

121 Ibid., commentaires du Brunéi Darussalam.
122 Ibid., commentaires de la Suisse.
123 A/CN.4/483, par. 29.
124 Ibid., par. 28.
125 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la France sur 

l’article 12.
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jecté que cela reviendrait à pénétrer dans la sphère de la 
lex ferenda.

88. En raison de ce qui précède, la Commission a décidé 
de ne pas inclure de dispositions sur la question dans le 
projet d’articles, optant ainsi pour une solution neutre. 
Elle était cependant fermement d’avis que la succession 
d’États en tant que telle ne pouvait, à la fin du xxe siè-
cle, affecter le statut de résident habituel des personnes 
concernées128.

89. Plusieurs États ont souscrit à cette disposition129. Le 
principe consacré au paragraphe 1 constituait une garantie 
utile s’agissant du respect des droits des individus130. Il a 
été fait observer que si le changement de nationalité des 
personnes résidant habituellement dans un État tiers ne 
risquait pas de remettre en cause leur statut de résident 
permanent, il pourrait affecter leurs droits et obliga-
tions131.

90. Il a été proposé à la Commission d’envisager d’ad-
joindre à l’article 13 une disposition plus précise sur le 
droit de résidence, à savoir le droit des résidents habituels 
du territoire dont la souveraineté est transférée à un État 
successeur de rester dans cet État, même lorsqu’ils n’ont 
pas acquis sa nationalité132. À cet égard, on s’est référé 
à la Déclaration relative aux incidences de la succession 
d’États en matière de nationalité des personnes physiques, 
adoptée en 1996 par la Commission européenne pour la 
démocratie par le droit (Commission de Venise)133 qui 
dispose que l’option en faveur de la nationalité de l’État 
prédécesseur ou de l’un des États successeurs ne doit pas 
avoir de conséquences préjudiciables pour les optants, en 
particulier en ce qui concerne leur droit de résider sur le 
territoire de l’État successeur et sur leurs biens, meubles 
ou immeubles, qui s’y trouvent, ainsi qu’à l’article 20 de 
la Convention européenne sur la nationalité.

91. Selon une opinion exprimée, les dispositions de l’ar-
ticle 13 relevaient clairement de la lex feranda et non de 
la lex lata134. Aussi souhaitable qu’il soit de limiter autant 
que possible les transferts massifs de populations, l’article 
portait sur des questions qui ne relevaient pas directement 
du mandat de la Commission, dans la mesure où il traitait 
davantage de la succession des États et du droit applica-
ble aux étrangers qu’à la nationalité, et n’avait dès lors 
pas sa place dans le projet135. On a estimé en outre que 
la Commission devrait plutôt rappeler le principe selon 

128 Ibid., vol. II (2e partie), commentaire de l’article 13, par. 4 à 6, 
p. 30 et 31.

129 A/CN.4/483, par. 30; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-
taires de la Finlande (au nom des pays nordiques), de l’Italie et de la 
République tchèque sur l’article 13.

130 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la République 
tchèque.

131 A/CN.4/483, par. 30.
132 Ibid.; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la 

Finlande (au nom des pays nordiques) sur l’article 13.
133 « Incidences de la succession d’États en matière de nationalité sur 

les personnes physiques », doc. CDL-INF (97) 1, Conseil de l’Europe, 
Strasbourg, 10 février 1997, p. 4 à 6.

134 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la France sur 
l’article 13.

135 A/CN.4/483, par. 31; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-
taires de la France; A/CN.4/496, par. 138.

lequel la succession d’États n’affectait pas en tant que telle 
les droits acquis des personnes physiques et morales136.

Article 14. – Non-discrimination

92.  Quelques membres ont regretté que l’article 14 pas-
se sous silence la question du traitement discriminatoire 
appliqué par un État successeur à ses nationaux selon qu’ils 
possédaient sa nationalité avant la succession d’États ou 
qu’ils l’avaient acquise par suite de la succession. D’autres 
voyaient là une question de droits de l’homme de caractère 
plus général, qui sortait par conséquent du cadre du projet 
d’articles137.

93.  Plusieurs États ont souligné l’importance capitale 
de l’article138. Cette disposition abordait l’un des aspects 
les plus importants et les plus délicats de la défense des 
droits de l’homme139, en particulier des minorités, comme 
l’avait déjà indiqué la CPJI lors du différend sur l’acquisi-
tion de la nationalité polonaise140. Il a été souligné que la 
Convention américaine relative aux droits de l’homme et 
le Pacte international relatif aux droits civils et politiques 
mentionnaient expressément l’égalité devant la loi et la 
protection des minorités ethniques, religieuses et linguis-
tiques, et interdisaient donc toute discrimination141.

94. Certains ont estimé que la Commission avait eu 
raison de ne pas faire figurer dans l’article la liste indi-
cative des critères sur la base desquels la discrimination 
était interdite142, ce qui permettait d’éviter le risque 
d’interprétation a contrario143. D’autres se sont demandé, 
en revanche, si cette formulation n’était pas trop large et 
ne risquait pas, par exemple, d’interdire toute distinction 
lors de l’acquisition de la nationalité d’un État successeur 
entre les individus résidant sur le territoire de cet État et 
les autres144. On a donc jugé préférable d’énumérer quels 
types de discrimination étaient interdits et suggéré d’in-
clure dans cette liste : la race, la couleur, la naissance, 
l’origine nationale ou ethnique, la religion, les opinions 
politiques, le sexe, l’origine sociale, la langue ou la for-
tune145.

95. Selon une opinion exprimée, l’article devrait aussi 
interdire à un État successeur d’appliquer à ses nationaux 
un traitement discriminatoire selon qu’ils avaient déjà sa 
nationalité avant la succession d’États ou qu’ils l’avaient 
acquise à la suite de cette succession146. On a également 
estimé que cet article devrait être élargi pour prévoir une 

136 A/CN.4/483, par. 31.
137 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 14, 
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égalité complète entre les nouveaux et les anciens ressor-
tissants sur le plan de leur statut et de leurs droits d’une 
façon générale147.

96. On a observé par ailleurs qu’il fallait distinguer 
nettement entre deux sortes de situation : celle dans la-
quelle une condition particulière, par exemple l’obligation 
d’avoir un casier judiciaire vierge, empêcherait quelqu’un 
d’acquérir la nationalité d’au moins un des États succes-
seurs et constituerait une discrimination interdite par l’ar- 
ticle 14, et celle dans laquelle l’obligation en question se-
rait une condition à remplir pour obtenir la naturalisation, 
qui n’entrait pas dans le champ d’application du projet 
d’articles148. On s’est référé à ce sujet au commentaire de 
la Commission, qui faisait une large place dans une note à 
l’obligation d’avoir un casier judiciaire vierge149.

97. Concernant la question de savoir si un État pouvait 
appliquer certains critères pour élargir le cercle des per-
sonnes susceptibles d’acquérir sa nationalité, question qui 
n’était pas traitée à l’article 14, un État a estimé qu’en 
pareil cas, la volonté de la personne concernée devait être 
respectée150.

98. On a également estimé que l’article traitait d’une 
question trop large, qui était hors sujet151.

Article 15. – Proscription de l’arbitraire 
en matière de nationalité

99. Certains États ont insisté sur l’importance de cet 
article, qui offrait une série de garanties quant au respect 
des droits des individus152. On a évoqué le paragraphe 3 
de l’article 20 de la Convention américaine relative aux 
droits de l’homme, qui dispose que « nul ne peut être privé 
arbitrairement de sa nationalité ni du droit de changer de 
nationalité »153.

100. On a fait observer qu’il arrivait bien trop souvent 
que les dispositions des traités ou des lois nationales en 
matière de nationalité, généreuses sur le papier, le soient 
beaucoup moins dans les faits. Il était donc important 
d’interdire expressément l’arbitraire en matière de na-
tionalité, comme le faisait l’article 15, et de prévoir des 
garanties procédurales assurant le respect de la légalité, 
comme l’imposait l’article 16154.

147 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Grèce sur 
l’article 14.

148 A/CN.4/483, par. 33; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-
taires de la République tchèque.

149 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), note 106, p. 31.
150 A/CN.4/483, par. 35.
151 Ibid., par. 36.
152 Ibid., par. 37; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires 

de l’Italie et de la République tchèque sur l’article 15; A/CN.4/496, 
par. 138.

153 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de l’Argentine.
154 Ibid., commentaires du Brunéi Darussalam et de la Finlande (au 

nom des pays nordiques).

Article 16. – Procédures en matière de nationalité

101.  Plusieurs États ont souligné l’importance de l’ar- 
ticle 16155. On a aussi attiré l’attention sur le texte du 
paragraphe 3 de la Déclaration de Venise, qui se lisait 
comme suit : « Toute privation, tout retrait ou refus d’oc-
troi de la nationalité doit pouvoir faire l’objet d’un recours 
effectif »156. Il a été suggéré d’inclure, au nombre des 
garanties procédurales, « le caractère raisonnable des frais 
administratifs » et l’obligation de motiver les décisions 
par écrit, comme le prévoyait la Convention européenne 
sur la nationalité (art. 13 et 11, respectivement)157.

102. Un pays a toutefois considéré que l’article 16 était 
trop détaillé et qu’il serait préférable de dire que les États 
doivent prendre les « mesures appropriées pour instruire 
sans retard » les demandes qui relèvent de l’article 16158.

Article 17. – Échange d’informations, consultation 
et négociation

103. Les obligations énoncées à l’article 17 ont été ju-
gées nécessaires pour garantir l’exercice effectif du droit 
à une nationalité159. Il était évident que l’article 17 devait 
être lu à la lumière des autres articles du projet qui lui 
étaient liés et donnaient un sens à l’obligation de consulter 
et de négocier. Il a toutefois été jugé souhaitable d’ajouter 
une phrase qui dise expressément que les États concernés 
ont également le devoir de s’assurer que le résultat des 
négociations entreprises est conforme aux principes et 
règles énoncés dans le projet d’articles160.

104. On a estimé que le problème relatif à la nationalité 
ne devait pas être nécessairement résolu par voie d’ac-
cord et que les mesures législatives adoptées par un État 
en pleine connaissance de la nature de la législation de 
l’autre État concerné par une succession pouvaient suffire 
à prévenir les effets préjudiciables de cette succession 
pour ce qui était de la nationalité161.

Article 18. –  Autres États

105. Quelques membres de la Commission ont exprimé 
des réserves sur l’ensemble de l’article 18, ou sur l’un ou 
l’autre de ces deux paragraphes. On a objecté, en parti-
culier, que l’article serait d’application difficile dans la 
pratique et que ses dispositions permettraient aux États de 
faire justice eux-mêmes162.

155 Ibid., commentaires de la Finlande (au nom des pays nordiques) 
et de la République tchèque sur l’article 16.

156 Voir supra note 133; et A/CN.4/483, par. 38.
157 Ibid.; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-

taires de la Finlande (au nom des pays nordiques) sur 
l’article 16.

158 Ibid., commentaires de la France.
159 A/CN.4/483, par. 39.
160 Ibid.; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la 

Finlande (au nom des pays nordiques) sur l’article 17.
161 A/CN.4/483, par. 40; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-

taires de la République tchèque.
162 Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 18, 

par. 9, p. 35.
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106. Plusieurs États se sont déclarés en faveur de l’ar-
ticle 18. Ainsi, on a considéré que la Commission abordait 
avec beaucoup de clarté l’une des fonctions clefs du droit 
international par rapport à la nationalité, à savoir délimiter 
la compétence des États dans ce domaine. On a estimé 
en outre que cette disposition était en parfaite cohérence 
avec la ligne logico-juridique suivie dans tout le projet 
d’articles163.

107. D’autres considéraient qu’il y aurait avantage à 
exclure l’article 18 du projet, car il n’avait pas de relation 
directe avec la question de la succession d’États. Il s’agis-
sait d’une question extrêmement délicate – le contrôle des 
États sur une prérogative strictement liée à leur souverai-
neté – qui risquait de poser plus de problèmes qu’elle n’en 
résoudrait164.

108. Il a été proposé de remplacer le titre actuel de 
l’article par « États tiers », compte tenu de la définition 
donnée à l’article 2 e165.

109. Au sujet du paragraphe 1, certains membres de la 
Commission ont fait valoir qu’il visait un problème de ca-
ractère plus général qu’il n’était pas nécessaire de traiter 
dans le contexte particulier de la succession d’États166.

110. Certains États ont estimé que le paragraphe 1 tenait 
compte du principe général de l’inopposabilité, vis-à-vis 
des États tiers, d’une nationalité attribuée au mépris de 
l’exigence d’un lien effectif entre l’État et la personne 
concernée. On s’est référé, à cet égard, à la Convention 
de La Haye de 1930167. On a considéré par ailleurs que la 
disposition visant à empêcher que les personnes n’ayant 
aucun lien effectif avec un État concerné soient traitées 
comme des apatrides était tout à fait justifiée168.

111. Il a été noté que la Commission n’abordait pas le 
fond des critères pour identifier l’existence du lien effectif 
mais que ce point n’était pas prévu par le mandat qui lui 
avait été conféré et, en tout cas, le renvoi à la jurisprudence 
internationale (dans le cas d’espèce, affaire Nottebohm169 
et affaire Flegenheimer170) pouvait être utile à ceux qui 
étaient appelés à traiter de cette question171.

112. Un État a toutefois estimé que le paragraphe 1 de 
l’article 18 accordait trop d’importance au principe de la 
nationalité effective172. Il considérait que cette disposition, 
qui semblait autoriser tout État à contester la nationalité 
qu’un autre État avait pu octroyer à un individu, était très 
contestable. Dans l’arrêt qu’elle avait rendu en 1955 dans 

163 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de l’Italie sur 
l’article 18.

164 A/CN.4/483, par. 43; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-
taires de la Grèce.

165 Ibid., commentaires du Guatemala.
166 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 18, 

par. 9, p. 35.
167 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Finlande (au 

nom des pays nordiques) et de la République tchèque sur l’article 18.
168 Ibid., commentaires de la République tchèque.
169 Affaire Nottebohm, deuxième phase, arrêt, C.I.J. Recueil 1955, 

p. 4.
170 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XIV 

(numéro de vente : 65.V.4), p. 327.
171 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de l’Italie sur l’ar-

ticle 18.
172 A/CN.4/496, par. 138.

le cadre de l’affaire Nottebohm173, la CIJ avait, certes, 
souligné que la nationalité devait être effective et qu’il 
devait exister un lien social de rattachement entre l’État et 
l’individu, mais on savait que cette jurisprudence avait été 
critiquée et était demeurée isolée. L’extension du principe 
d’effectivité figurant au paragraphe 1 semblait reposer 
sur l’idée qu’un État devait se fonder sur une attribution 
du droit international public pour conférer sa nationalité, 
alors que la pratique allait en sens inverse174.

113. Il a été suggéré de remplacer l’expression « lien 
effectif » soit par l’expression « lien substantiel », utilisée 
au paragraphe 1 de l’article 5 de la Convention de Genève 
sur la haute mer de 1958 et au paragraphe 1 de l’article 
91 de la Convention des Nations Unies sur le droit de la 
mer de 1982, soit par l’expression « lien substantiel et 
effectif », qui reprenait les deux termes utilisés par la CIJ 
dans l’affaire Nottebohm et figurait au paragraphe 2 a de 
l’article 18 de la Convention européenne sur la nationalité. 
Il a été proposé d’harmoniser la terminologie des projets 
d’articles 10 et 18175.

114. S’agissant du paragraphe 2, certains membres de 
la Commission ne voulaient pas le voir figurer dans le 
projet d’articles car, à leur sens, il mettait trop en relief la 
compétence des autres États. Quelques-uns ont toutefois 
indiqué qu’ils pourraient l’accepter s’il était expressé-
ment prévu que les autres États ne pouvaient traiter une 
personne apatride comme un national d’un État concerné 
déterminé qu’« aux fins de leur droit interne »176.

115. Plusieurs États se sont déclarés favorables à la 
disposition figurant au paragraphe 2, faisant observer 
qu’elle permettait de remédier à la violation du droit à une 
nationalité. Il a été suggéré d’éclaircir dans le texte même 
du projet d’article certains points figurant dans le com-
mentaire, à savoir que cette disposition donnait aux États 
tiers le droit de traiter des apatrides comme des nationaux 
d’un État donné, même lorsque l’apatridie ne pouvait pas 
être imputée à un acte de cet État et que les personnes 
concernées avaient, par leur négligence, contribué à 
cette situation, et qu’elle visait à redresser des situations 
résultant de législations discriminatoires ou de mesures 
arbitraires, interdites par les articles 14 et 15, en accordant 
aux personnes visées le traitement favorable accordé aux 
nationaux de l’État en question et en les protégeant contre 
une expulsion éventuelle177.

116. On a fait observer que le paragraphe 2 portait ex-
clusivement sur la relation entre des personnes devenues 
apatrides et un État tiers. Rédigé sous la forme d’une 
clause de sauvegarde, il parvenait à concilier les intérêts 
des États susceptibles d’être impliqués dans une situation 
de ce type178.

173 Voir supra note 169.
174 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la France sur 

l’article 18.
175 A/CN.4/483, par. 41; A/CN.4/496, par. 137.
176 Voir supra note 162.
177 A/CN.4/483, par. 42; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-

taires de la Finlande (au nom des pays nordiques) et de la Suisse sur 
l’article 18.

178 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la République 
tchèque.
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deuxIème partIe. – dIsposItIons relatIves à des 
catégorIes spécIfIques de successIon d’états

117. En ce qui concerne la typologie utilisée dans la 
deuxième partie, elle a été considérée plus satisfaisante 
que celle de la deuxième partie des Conventions de Vienne 
de 1978 et de 1983 sur la succession d’États. Il a été noté 
en particulier que la distinction faite entre la fusion et 
l’absorption était plus claire179. Il a été fait observer aussi 
que la distinction entre sécession et dissolution avait légi-
timement été maintenue et que les dispositions des deux 
sections étaient à juste titre identiques180. Il a été souligné 
toutefois que les catégories de successions déterminées 
abstraitement étaient souvent difficiles à reconnaître en 
pratique, ce qui risquait de nuire à l’efficacité du projet 
d’articles181.

118. La Commission n’a pas fait figurer dans cette partie 
de section distincte consacrée aux « États nouvellement 
indépendants », estimant que l’une des quatre sections 
précitées serait applicable, mutatis mutandis, à tout cas 
de décolonisation qui se présenterait encore dans l’avenir. 
Quelques membres de la Commission auraient cependant 
préféré qu’une telle section y soit ajoutée182.

119. Plusieurs États ont approuvé la décision de la Com-
mission de ne pas séparer le phénomène particulier de la 
décolonisation des cas de succession d’États parce qu’ils 
considéraient qu’une telle distinction ne s’imposait pas 
dans le contexte de la nationalité des personnes physiques 
et que le processus de décolonisation touchait à sa fin183. 
On a fait valoir aussi que la pratique suivie dans les cas 
de décolonisation était souvent impossible à distinguer de 
celle qui était suivie dans les autres cas de succession184. 
En outre, la décolonisation pouvait prendre des formes 
diverses : accession à l’indépendance par les territoires 
non autonomes, rétablissement de l’intégrité territoriale 
d’un autre État ou division du territoire en plusieurs États; 
une solution satisfaisante pouvait être trouvée pour ces 
différentes situations dans les principes et règles énoncés 
dans la première partie du projet d’articles et, jusqu’à un 
certain point, dans la deuxième partie, dans tout cas de 
décolonisation qui se présenterait encore à l’avenir185.

120. Un pays a également été d’avis que le processus 
historique de la décolonisation était largement achevé, 
mais que certaines situations coloniales n’en demeuraient 
pas moins et que, lorsqu’il faudrait régler ces situations, 
il pourrait apparaître des cas dans lesquels il serait né-
cessaire d’appliquer les règles régissant la nationalité des 
personnes en relation avec la succession d’États186. Il a 
été souligné que le texte devrait au moins spécifier que le 

179 Ibid., commentaires de la France sur la deuxième partie.
180 A/CN.4/483, par. 44; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-

taires de la Finlande (au nom des pays nordiques).
181 Ibid; ibid., commentaires de l’Italie.
182 Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 19, 
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185 A/CN.4/483, par. 44; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-

taires de l’Argentine et de la Finlande (au nom des pays nordiques).
186 Ibid; ibid., commentaires de l’Argentine.

régime établi s’appliquait mutatis mutandis aux situations 
de décolonisation187.

121. Il a été fait observer que la deuxième partie du 
projet d’articles était conçue comme un ensemble de 
principes d’application pratique à l’intention des États qui 
ont entrepris d’adopter une législation ou de négocier des 
traités sur les problèmes de nationalité en relation avec 
une succession d’États et qu’elle serait effectivement utile 
dans les situations de ce genre188.

122. Un pays a exprimé l’opinion que les solutions 
proposées dans la deuxième partie étaient pleinement 
acceptables du point de vue juridique, car la plupart 
d’entre elles correspondaient à la pratique internationale 
ou constituaient la conséquence logique d’une catégorie 
particulière de succession d’États – par exemple, à l’ar- 
ticle 22, la dissolution d’un État189.

123. La décision de la Commission d’utiliser la rési-
dence habituelle comme critère principal pour identifier 
les personnes auxquelles les États successeurs doivent at-
tribuer la nationalité a également été approuvée. En effet, 
cette décision a été jugée conforme à la tendance du droit 
international, qui est de privilégier l’efficacité190.

Article 19. – Application de la deuxième partie

124. Il a été noté que les dispositions de la deuxième 
partie du projet d’articles visaient à appliquer les principes 
généraux énoncés dans la première partie aux différentes 
catégories de succession d’États, mais non à exprimer le 
contenu du droit international en vigueur. La deuxième 
partie paraissait être conçue principalement comme une 
source d’inspiration pour les États concernés – par exem-
ple quand ils engageaient des négociations pour régler 
les problèmes de nationalité par voie d’accord ou qu’ils 
envisageaient l’adoption d’une législation nationale pour 
régler ces mêmes problèmes –, bien que la rédaction don-
née aux articles suivants de la deuxième partie semblait 
assez impérative (utilisant, dans la version anglaise, le 
verbe auxiliaire « shall »), comme si elle énonçait, d’une 
certaine manière, des règles contraignantes. Une telle 
démarche pourrait certainement se justifier, même dans 
le cadre d’un instrument de caractère déclaratoire, si 
l’on traitait de principes généraux validement fondés sur 
le droit coutumier pour la plupart, comme c’était le cas 
dans la première partie du projet d’articles. En revanche, 
une telle rédaction pourrait être quelque peu déroutante 
et inquiétante dans le contexte de la deuxième partie et 
la Commission pourrait éventuellement examiner si l’ar- 
ticle 19 était suffisant pour dissiper tout doute qui pourrait 
surgir à ce sujet191.

125. Un pays s’est demandé quelle relation existait 
sur le plan juridique entre la première et la deuxième 
partie du projet. L’article 19 semblait donner plus de 
poids aux dispositions de la première partie qu’à celle 

187 A/CN.4/483, par. 44; A/CN.4/496, par. 139.
188 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Finlande (au 

nom des pays nordiques) sur la deuxième partie.
189 Ibid., commentaires de l’Italie.
190 Ibid.
191 Ibid., commentaires de la République tchèque sur l’article 19.
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de la deuxième. L’article 10, dans son paragraphe 2, ne 
prévoyait l’octroi d’un droit d’option que dans le cas où 
les personnes concernées deviendraient autrement apatri-
des du fait de la succession alors que les articles 20, 23 
et 26 semblaient accorder un droit d’option beaucoup plus 
large. Il était permis de se demander quelles dispositions 
les États devraient suivre – générales ou spéciales – dans 
les cas où il existait une différence entre les dispositions 
de la première et de la deuxième partie192.

126. Il a été estimé en outre que le sens et la portée de 
l’article 19 n’étaient pas clairs et que le commentaire de 
l’article n’expliquait guère – ou pas du tout – la signifi-
cation et l’utilité de cette disposition. L’article semblait 
avoir pour objet de préciser les différences de nature et 
de fonction entre les dispositions de la deuxième partie et 
celles de la première. Cette distinction tenait exclusive-
ment au degré de généralité des dispositions d’une partie 
par rapport à celles de l’autre partie. Il n’y avait donc pas 
de différence entre la valeur normative des dispositions de 
l’une ou l’autre partie : celles de la première étaient aussi 
contraignantes que celles de la deuxième. Cependant, il 
était normal, à quelques exceptions près, que les disposi-
tions de la deuxième partie – celles qui s’appliquent à des 
catégories spécifiques – concordent avec celles de la pre-
mière partie, c’est-à-dire avec les dispositions de portée 
générale. De plus, il n’y avait aucune différence apparente 
entre la première et la deuxième partie du projet d’articles 
dans la mesure où leurs dispositions provenaient effecti-
vement ou potentiellement du droit coutumier ou du jus 
cogens, ou constituaient des normes de développement 
progressif du droit international. Autrement dit, la pre-
mière partie comme la deuxième pouvait comporter des 
normes de l’un ou de l’autre type. Pour tous ces motifs, 
l’article 19 devait être supprimé193.

127. Il a été souligné aussi que si l’article 19 était in-
terprété a contrario, il en résultait que la première partie 
du projet était formée de dispositions contraignantes. 
Cela portait à croire que la Commission considérait les 
dispositions de la première partie comme reflétant le droit 
coutumier existant et, qui plus est, comme étant des règles 
impératives (jus cogens). Il serait sans doute souhaitable 
de passer en revue l’ensemble des articles de la première 
partie pour vérifier si, effectivement, elles ont toutes ce 
statut194.

128. En ce qui concerne le libellé et la place de l’ar- 
ticle 19, il a été proposé de remplacer les mots « dans des 
situations spécifiques » par « comme il convient ». On a 
aussi émis l’opinion qu’il vaudrait mieux placer l’article à 
la fin de la première partie195. 

192 Ibid., commentaires de la Grèce.
193 Ibid., commentaires du Guatemala.
194 Ibid., commentaires de la Suisse sur la structure du projet 

d’articles.
195 A/CN.4/483, par. 45.

sectIon 1. transfert d’une partIe des terrItoIres

Article 20. – Attribution de la nationalité de l’État 
successeur et retrait de la nationalité 

de l’État prédécesseur

129. Il a été noté que la règle fondamentale du droit de 
la succession d’États – selon laquelle l’État successeur 
doit, dès la date de la succession, accorder automatique-
ment sa nationalité à toutes les personnes qui possèdent 
la nationalité de l’État prédécesseur et ont leur résidence 
habituelle sur le territoire affecté par cette succession –, 
qui ne figurait pas dans la première partie du projet d’ar-
ticles, était suivie dans les dispositions spécifiques de la 
deuxième partie, notamment à l’article 20196. Il a été fait 
observer aussi qu’en ce qui concernait l’attribution de la 
nationalité, la règle énoncée à l’article 20 était largement 
reconnue dans la doctrine et reflétait bien le droit inter-
national en la matière197. Elle était en outre justifiée par 
le fait que l’État successeur ne pourrait pas exercer sa 
souveraineté sur un territoire dont les habitants resteraient 
des ressortissants de l’État prédécesseur198.

130. On a fait valoir que le texte actuel de l’article 20 
pourrait être complété utilement par l’incorporation d’une 
référence à l’obligation, pour l’État prédécesseur, de ne 
retirer sa nationalité aux personnes concernées qui ont 
leur résidence habituelle sur le territoire transféré qu’après 
que ces personnes ont acquis la nationalité de l’État suc-
cesseur. Une telle obligation procédait de l’obligation qui 
incombait à l’État de prévenir l’apatridie, conformément 
à l’article 3, mais il était préférable de le mentionner ex-
pressément, d’autant plus qu’une disposition expresse à 
cet effet figurait à l’article 25. La disposition à ajouter 
pourrait être rédigée sur le modèle du paragraphe 1 de 
l’article 25, in fine199.

131. Il a été dit aussi que certaines des dispositions de 
l’article 20 relevaient de la codification alors que d’autres, 
qui mettaient l’accent sur le droit d’option, relevaient du 
droit progressif. Le projet d’article laissait entendre qu’un 
individu avait le droit de choisir librement sa nationalité. 
Il était toutefois nécessaire de ne pas réduire à l’excès les 
droits des États au profit de ceux des individus en matière 
de nationalité. Contrairement à la démarche qu’illustrait 
l’article 20 du projet d’articles, il était essentiel de ne 
pas aboutir à un « forum shopping » de la nationalité et 
d’éviter une « privatisation » de la nationalité, qui ferait fi 
du statut de droit public de la nationalité, laquelle n’était 
pas à la libre disposition de l’individu. Les États devaient 
conserver la maîtrise de l’attribution de la nationalité200.

132. Il a été dit aussi que l’octroi d’un droit d’option à 
toutes les personnes ayant leur résidence sur le territoire 
transféré imposerait une lourde charge à l’État prédéces-
seur et, de plus, risquerait de créer, dans le territoire trans-
féré, une population importante investie de la nationalité 
de l’État prédécesseur, ce qui paraissait peu souhaitable; 

196 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Grèce sur 
l’article 20.
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198 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de l’Argentine.
199 Ibid., commentaires de la République tchèque.
200 Ibid., commentaires de la France.
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il a donc été suggéré que le droit d’option à concéder par 
l’État prédécesseur devait être limité aux personnes ayant 
conservé des attaches avec cet État201, comme l’avait aussi 
proposé un membre de la Commission202. Il a été estimé 
en outre que, par souci de symétrie, l’État successeur de-
vrait être tenu, de son côté, d’offrir un droit d’option aux 
nationaux de l’État prédécesseur qui ne résident pas sur 
le territoire transféré, y compris ceux qui résident sur le 
territoire d’États tiers, s’ils ont des liens avec le territoire 
transféré203.

133. Quelques membres de la Commission ont été 
d’avis que les dispositions de la section 1, relatives au 
transfert de territoire, et celles de la section 4, relatives à 
la séparation, devraient être rédigées sur le même modèle, 
car ils ne voyaient aucune raison d’appliquer des règles 
différentes dans chacun des deux cas204. Un État a ex-
primé une opinion similaire, faisant observer que les deux 
seules différences pertinentes entre le transfert et la sépa-
ration étaient les suivantes : a) en cas de transfert, l’État 
successeur existait antérieurement à la succession, tandis 
qu’en cas de séparation il était issu de la succession; et b) 
en cas de transfert, seule une partie du territoire de l’État 
successeur était concernée par la succession, tandis que 
la séparation concernait la totalité du territoire de l’État 
successeur. Il a donc suggéré de supprimer l’article 20 et 
de le remplacer par trois nouveaux articles analogues aux 
articles 24, 25 et 26205.

sectIon 2. unIfIcatIon d’états

Article 21. – Attribution de la nationalité de l’État 
successeur

134. L’article 21 a bénéficié de l’appui général. Il a seu-
lement été expressément souligné qu’il énonçait une règle 
impérative du droit international206.

sectIon 3. dIssolutIon d’un état

Article 22. – Attribution de la nationalité des États 
successeurs

135. Il a été noté que la règle fondamentale du droit de 
la succession d’États – selon laquelle l’État successeur 
doit, dès la date de la succession, accorder automatique-
ment sa nationalité à toutes les personnes qui possèdent 
la nationalité de l’État prédécesseur et ont leur résidence 
habituelle sur le territoire affecté par cette succession – ne 
figurait pas dans la première partie, mais qu’elle était 

201 A/CN.4/483, par. 46; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-
taires de la Grèce et de la Suisse.

202 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de la section 1, 
par. 5, p. 36.

203 A/CN.4/483, par. 46; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-
taires de la Suisse sur l’article 20.

204 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de la section 4, 
par. 16, p. 42.

205 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires du Guatemala sur 
l’article 20.

206 A/CN.4/483, par. 47; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-
taires de la Grèce, sous la rubrique « Observations générales ».

suivie dans les dispositions spécifiques de la deuxième 
partie, notamment dans l’article 22 a207.

136. Toutefois, un État a aussi estimé que l’article 22 
donnait trop d’importance au critère de la résidence habi-
tuelle et méconnaissait la pratique dernièrement apparue 
en Europe centrale et orientale, selon laquelle le principal 
critère utilisé était celui de la nationalité des anciennes 
entités constitutives des États fédéraux208.

137. L’alinéa b de l’article 22 a été appuyé tout parti-
culièrement209. Un État a toutefois exprimé l’opinion 
que, si l’alinéa a énonçait une obligation tirée du droit 
international, la règle énoncée à l’alinéa b avait sa source 
dans le droit interne et avait un caractère discrétionnaire; 
elle n’était donc applicable qu’avec le consentement des 
personnes concernées210.

138. Il a été proposé de fusionner les situations envisa-
gées aux sous-alinéas i et ii de l’alinéa b211. Un autre État 
a estimé que la rédaction du sous-alinéa ii de l’alinéa b de 
l’article 22 pourrait être améliorée si les mots « avant de 
le quitter » étaient remplacés par les mots « lorsqu’elles 
l’ont quitté » et si l’on supprimait, dans le texte anglais, le 
mot « last » avant les mots « habitual residence »212.

Article 23. – Octroi du droit d’option par les États 
successeurs

139. Un État a exprimé l’opinion qu’il ne fallait pas 
interpréter l’article 23 comme signifiant que le droit 
d’option était l’unique moyen acceptable de traiter de la 
question de la nationalité des personnes remplissant les 
conditions voulues pour acquérir la nationalité de plu-
sieurs États successeurs en vertu des critères de l’article 
22. Une telle interprétation irait à coup sûr au-delà de la 
lex lata et l’article 19, tout comme le paragraphe 1 de 
l’article 10, prévoyait clairement que l’octroi du droit 
d’option dans ce cas est simplement suggéré ou proposé 
aux États, sans leur être imposé. En fait, d’autres formules 
étaient concevables et existaient au sujet de la question 
particulière des personnes qui remplissaient les conditions 
nécessaires pour acquérir la nationalité d’au moins deux 
États successeurs. Elles comprenaient notamment des né-
gociations entre les États concernés en vue de déterminer 
d’un commun accord un critère unique qui l’emporterait 
sur les autres, qu’il s’agisse de celui que prévoyait l’arti- 
cle 22, dans son alinéa a, ou d’un critère tiré de l’ar- 
ticle 22, alinéa b, ou même l’adoption unilatérale d’un 
critère prévalant sur les autres (de toute évidence, dans ce 
cas, avec l’obligation d’accorder un droit d’option appro-
prié aux personnes concernées qui deviendraient sans cela 
apatrides à la suite de la succession d’États, conformé-
ment au paragraphe 2 de l’article 10). La pratique récente 
en matière de succession d’États a montré que diverses 

207 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Grèce, sous 
la rubrique « Observations générales ».

208 A/CN.4/483, par. 49; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-
taires du Brunéi Darussalam sur l’article 22; A/CN.4/496, par. 140.

209 A/CN.4/483, par. 48. 
210 Ibid., par. 49.
211 Ibid. par. 48; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la 

Suisse sur l’article 22.
212 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires du Guatemala sur 

l’article 23.
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formules pouvaient donner des résultats satisfaisants et 
être en même temps pleinement conformes aux principes 
protecteurs fondamentaux énoncés dans la première partie. 
On pouvait aussi souligner, à ce propos, que la Commis-
sion avait déclaré, dans son commentaire du paragraphe 1 
de l’article 10, au sujet de la volonté des personnes concer-
nées, que « L’expression “tiennent compte” implique qu’il 
n’y a pas d’obligation stricte de conférer un droit d’option 
à cette catégorie de personnes concernées »213. De lege 
lata, il était donc incontestable que le droit international 
tolérait une souplesse plus grande que celle qu’admet-
taient apparemment l’article 22 et le paragraphe 1 de l’ar- 
ticle 23, et que l’article 19 reconnaissait en effet davantage 
de souplesse pour appliquer les principes de la première 
partie aux situations spécifiques, y compris celles qui 
étaient envisagées à la section 3. Cependant, de lege feren-
da, il serait fortement souhaitable, pour ce qui concernait 
les personnes remplissant a priori les conditions néces-
saires pour acquérir plusieurs nationalités, d’encourager 
la reconnaissance du droit d’option comme le moyen le 
plus efficace de régler le problème, tout en intégrant le 
plus largement possible ces aspects qui concernent les 
droits de l’homme. Compte tenu de ces considérations et 
eu égard également à la nature indicative de la deuxième 
partie conformément aux dispositions de l’article 19, le 
texte de l’article 23 tel qu’il était rédigé marquait un pas 
dans la bonne direction et était une tentative louable de 
développement progressif du droit international214.

140. Il a été fait observer qu’il était difficile d’évaluer le 
droit d’option établi par le paragraphe 1 de l’article 23 par-
ce qu’il dépendait de conditions inconnues qui relevaient 
exclusivement du droit interne des États concernés215.

141. Il a été suggéré de modifier le paragraphe 1 de 
façon à ce qu’il se lise comme suit : « Si, en application 
des dispositions de l’article 22, des personnes concernées 
peuvent recevoir la nationalité de deux ou plusieurs États 
successeurs, ces derniers accordent un droit d’option 
auxdites personnes »216.

142. Il a été fait observer que le paragraphe 2 était 
trop général et, par conséquent, incompatible avec la 
disposition du paragraphe 2 de l’article 10, qui limitait 
les catégories de personnes auxquelles un État successeur 
avait l’obligation d’accorder le droit d’opter pour sa na-
tionalité217.

143. Il a été souligné par ailleurs que les liens entre les 
articles 7, 10, 22 et 23 devraient être rendus plus clairs, 
car les rapports entre ces dispositions étaient difficiles à 
comprendre218.

213 Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 10, 
par. 8, p. 28.

214 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la République 
tchèque sur l’article 23.

215 Ibid., commentaires de la Grèce.
216  Ibid., commentaires du Guatemala.
217 A/CN.4/483, par. 50.
218 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la France sur 

l’article 23.

sectIon 4. séparatIon d’une partIe 
ou de partIes du terrItoIre

Article 24. – Attribution de la nationalité des États 
successeurs

144.  Il a été noté que la règle fondamentale du droit 
de la succession d’États – selon laquelle l’État successeur 
doit, dès la date de la succession, accorder automatique-
ment sa nationalité à toutes les personnes qui possèdent 
la nationalité de l’État prédécesseur et ont leur résidence 
habituelle sur le territoire affecté par cette succession – ne 
figurait pas dans la première partie du projet d’articles, 
mais qu’elle était suivie dans les dispositions spécifiques 
de la deuxième partie, notamment à l’alinéa a de l’ar- 
ticle 24219.

145. L’alinéa b de l’article 24 a suscité des commentaires 
favorables. Une délégation a dit aussi qu’à la différence 
de l’alinéa a, qui énonçait une obligation ayant sa source 
dans le droit international, la règle énoncée à l’alinéa b 
avait sa source dans le droit interne et était de caractère 
discrétionnaire220.

146. Il a été suggéré de fusionner les cas visés aux 
sous-alinéas i et ii de l’alinéa b221. Il a été fait observer 
par ailleurs que le sens et la portée des expressions « lien 
juridique approprié » et « tout autre lien approprié » 
n’étaient pas clairs222. Il a été dit en outre que le libellé 
du sous-alinéa ii de l’alinéa b de l’article 24 pourrait être 
amélioré si l’on remplaçait les mots « avant de le quitter » 
par « lorsqu’elles l’ont quitté » et que l’on supprimait, 
dans le texte anglais, le mot « last » avant « habitual 
residence »223.

Article 25. – Retrait de la nationalité de l’État 
prédécesseur

147. Des réserves ont été émises quant à la façon dont la 
question du retrait de la nationalité était traitée dans l’arti-
cle. L’attention a été appelée à cet égard sur la Convention 
européenne sur la nationalité224.

148. Certains membres de la Commission ont considéré 
que le paragraphe 2 de l’article 25 était superflu, alors que 
d’autres l’ont jugé nécessaire pour définir les catégories 
de personnes auxquelles devrait être reconnu le droit de 
choisir entre la nationalité de l’État prédécesseur et celle 
de l’État successeur225.

149. Un État a, par ailleurs, émis l’opinion que le pa-
ragraphe 2 devrait être exclu du projet, étant donné qu’il 
portait sur une question qui relevait de la politique générale 

219 Ibid., commentaires de la Grèce.
220 A/CN.4/483, par. 51.
221 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Suisse sur 

l’article 24.
222 Ibid., commentaires du Brunéi Darussalam; A/CN.4/496, 

par. 137.
223 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires du Guatemala.
224 A/CN.4/483, par. 52.
225 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de la section 4, 

par. 11, p. 42.



	 La nationalité en relation avec la succession d’États 215

des États en matière de nationalité et n’avait pas de rap-
port direct avec la question de la succession d’États226.

150. Il a été de nouveau souligné que le sens et la portée 
des expressions « lien juridique approprié » et « tout autre 
lien approprié » n’étaient pas clairs227.

Article 26. –  Octroi du droit d’option par les États 
prédécesseurs et successeurs

151. Il a été indiqué que les commentaires relatifs à l’ar-
ticle 23 de la section 3 exposés plus haut au paragraphe 
139 s’appliquaient, mutatis mutandis, à l’article 26 de la 
section 4228.

152. On a fait observer que le critère de la résidence 
habituelle était applicable dans la plupart des cas, mais 
qu’il pouvait exister un groupe de personnes qui, tout en 
conservant leur résidence habituelle dans l’État succes-
seur, avaient d’autres liens importants avec l’État pré-
décesseur, et vice-versa; l’octroi d’un droit d’option ne 
tenait peut-être pas suffisamment compte de ce type de 
situation229.

153. On a aussi exprimé l’opinion qu’il était difficile 
d’évaluer le droit d’option établi par l’article 26 parce 
qu’il dépendait de conditions inconnues relevant exclusi-
vement du droit interne des États concernés230.

154. Il a été fait observer en outre que la portée de 
l’article était trop large, dans la mesure où l’État prédé-
cesseur était tenu d’accorder un droit d’option même à la 
partie de sa population qui n’avait pas été affectée par la 
succession231, opinion qui a également été exprimée à la 
Commission232.

Article 27. – Cas de succession d’États visés 
par les présents articles

155. Certains se sont déclarés favorables à une disposi-
tion limitant expressément la portée du projet d’articles 
aux successions d’États se produisant conformément au 
droit international, alors que d’autres se sont demandé 

226 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Grèce sur 
l’article 23.

227 Ibid., commentaires du Brunéi Darussalam sur l’article 24.
228 Ibid., commentaires de la République tchèque sur l’article 26.
229 A/CN.4/483, par. 53.
230 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Grèce sur 

l’article 26.
231 A/CN.4/483, par. 53; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-

taires de la Grèce.
232 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de la section 4, 

par. 15, p. 42.

s’il pouvait y avoir des cas de succession d’États qui ne 
répondraient pas à ce critère233.

156. Un certain nombre de réserves ont toutefois été 
émises, tant à la Commission234 que par les États235, au 
sujet du membre de phrase « sans préjudice du droit des 
personnes concernées », qui, a-t-il été dit, rendait toute la 
disposition ambiguë. On a fait observer que la quatrième 
Convention de Genève de 1949 interdisait toute modifi-
cation du statut juridique des personnes et des territoires 
soumis à une occupation militaire et que, par conséquent, 
les personnes concernées devaient conserver la nationalité 
qu’elles avaient avant l’annexion ou l’occupation illicite 
du territoire; il était inadmissible qu’un État agresseur 
impose sa nationalité à la population d’un territoire qu’il 
avait illégalement occupé ou annexé. Même si la Com-
mission voulait faire du droit à une nationalité une règle 
de jus cogens, ce droit ne pourrait trouver place dans le 
contexte de l’article 27, qui vise, en réalité, le cas d’un 
crime international, lequel n’admet aucune exception236. 
Il a donc été suggéré que la Commission réexamine le 
membre de phrase en question237.

157. Une délégation a estimé que l’article 27 n’était pas 
nécessaire dans un projet qui traitait de certaines ques-
tions relatives aux droits de l’homme, étant donné que ces 
droits devaient être protégés, que la succession d’États 
se soit produite ou non conformément au droit inter- 
national238.

158. Cette disposition ayant été insérée dans le projet 
d’articles à un stade tardif de ses travaux sur le sujet, la 
Commission a décidé d’attendre de l’avoir examinée en 
deuxième lecture pour savoir où il convenait de la placer 
dans ledit projet239. À cet égard, il a été suggéré qu’étant 
donné que l’article 27 définissait le champ d’application 
du projet d’articles, y compris celui de ses dispositions 
générales (art. 1 à 18), il devrait figurer au début du 
texte240 ou dans la première partie241.

233 A/CN.4/483, par. 54; A/CN.4/493 (voir supra note 6), com-
mentaires de l’Argentine sur la deuxième partie; A/CN.4/496, 
par. 141.

234 Annuaire... 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 27, 
par. 3, p. 43.

235 A/CN.4/483, par. 55; A/CN.4/493 (voir supra note 6), commen-
taires de la Finlande (au nom des pays nordiques), de la Grèce et de la 
Suisse sur l’article 27.

236 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Grèce.
237 Ibid., commentaires de la Finlande (au nom des pays nordiques).
238 A/CN.4/483, par. 56.
239 Annuaire… 1997, vol. II (2e partie), commentaire de l’article 27, 

par. 4, p. 43.
240 A/CN.4/493 (voir supra note 6), commentaires de la Suisse sur 

l’article 27.
241 Ibid., commentaires de l’Argentine.
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Ouvrages cités dans le présent rapport

1. La Commission a examiné le sujet des actes juridiques 
unilatéraux des États à sa cinquantième session. Elle avait 
alors été saisie du premier rapport du Rapporteur spécial1, 
dans lequel ce dernier exposait les éléments constitutifs 
des actes juridiques unilatéraux produisant des effets sur 
le plan international, après avoir distingué les actes exclus 
du champ de l’étude de ceux qui pouvaient être considérés 
comme autonomes ou indépendants, et par lesquels il était 
possible d’élaborer des règles précises.

2. Après avoir examiné le premier rapport du Rapporteur 
spécial, le rapport de son Groupe de travail2 et les observa-
tions que les États ont formulées à la Sixième Commission 

1 Annuaire...	 1998, vol. II (1re partie), document A/CN.4/486, 
p. 327.

2 « Les actes unilatéraux des États : rapport du Groupe de travail » 
(A/CN.4/L.558); voir aussi Annuaire...	1998,	vol. II (2e partie),	par. 192 
à 200, p. 61.

de l’Assemblée générale pendant la cinquante-quatrième 
session (1998)3, la Commission a décidé de demander au 
Rapporteur spécial de lui présenter, lorsqu’il établirait son 
deuxième rapport, des projets d’article sur la définition 
(termes employés) des actes unilatéraux et le champ d’ap-
plication du projet et d’analyser les conditions de validité 
des actes (déclarations) unilatéraux des États, y compris la 
question des organes habilités à engager unilatéralement 
l’État sur le plan international et celle des éventuels motifs 
d’invalidité de l’expression de la volonté de l’État4.

3. Avant de présenter les textes en question et les com-
mentaires y relatifs, il convient d’aborder les questions que 
les gouvernements ont soulevées lorsqu’ils ont examiné le 

3 Résumé thématique des débats qui se sont déroulés à la Sixième 
Commission de l’Assemblée générale pendant sa cinquante-troisième 
session, A/CN.4/496, sect. C.

4 Annuaire...	1998, vol. II (2e partie), par. 200, p. 59.
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rapport de la Commission à la Sixième Commission, à 
savoir : la relation entre les actes unilatéraux qui font l’ob-
jet de l’étude et la responsabilité internationale des États; 
les actes unilatéraux et l’estoppel; et les actes unilatéraux 
relatifs aux organisations internationales, notamment ceux 
qui émanent d’un État et s’adressent à ces organisations.

4. Dans le premier rapport, il avait été décidé d’exclure 
du champ de l’étude les actes relatifs à la responsabilité in-
ternationale des États, malgré l’intérêt qu’ils présentaient. 
Le rapport indiquait en effet qu’il convenait également 
« d’exclure de la présente introduction les actes contraires 
au droit international et ceux qui, bien que s’y confor-
mant, peuvent engager la responsabilité internationale de 
l’État, sujet que la Commission examine séparément »5. 
Certaines délégations ont d’ailleurs appuyé ce choix pour 
le même motif.

5. D’autres délégations ont estimé, au contraire, qu’il 
ne fallait pas exclure du champ de l’étude les actes en-
gageant la responsabilité internationale des États. Ainsi, 
le représentant de la France n’était pas d’accord avec 
la proposition du Rapporteur spécial, estimant que « la 
question de savoir si un acte unilatéral peut engager la 
responsabilité de l’État, et dans quelle mesure, est d’un 
grand intérêt et entre logiquement dans le champ d’étude 
de la Commission »6.

6. Il ne fait aucun doute qu’il existe un lien entre les 
actes unilatéraux qui engagent la responsabilité interna-
tionale des États et les actes unilatéraux à l’examen, mais 
il est impossible de distinguer nettement les deux notions 
a priori. L’idée de ne pas se référer expressément à la 
responsabilité répond plutôt à un choix méthodologique 
motivé par le fait que la Commission étudie le sujet de la 
responsabilité sur la base du rapport du rapporteur spécial 
désigné à cet effet, qui porte sur les faits internationale-
ment illicites qui engagent la responsabilité des États sur 
le plan international.

7. La question est de savoir si un acte unilatéral par 
lequel un État engage sa responsabilité internationale est 
un acte strictement unilatéral et tombe, par conséquent, 
dans le champ de l’étude ou si, au contraire, il relève du 
domaine des relations conventionnelles.

8. Il est vrai que, d’un point de vue formel, les actes de 
l’État qui engendrent sa responsabilité internationale sont 
des actes juridiques unilatéraux, qu’ils aient un caractère 
individuel ou collectif. Mais la Commission s’intéresse 
maintenant aux actes juridiques qui ne sont pas unilatéraux 
uniquement d’un point de vue formel, mais autonomes 
ou strictement unilatéraux, c’est-à-dire qu’ils ne sont pas 
liés à une norme préexistante, que celle-ci soit d’origine 
conventionnelle ou coutumière. Or, il semble que les actes 
liés à la responsabilité internationale ne soient pas auto-
nomes par définition.

9. Il paraît difficile en effet de concevoir un acte qui, tout 
en engendrant la responsabilité internationale de l’État, ne 
correspond pas à la violation d’une norme préexistante, 
à savoir la norme primaire à laquelle l’acte en question a 
porté atteinte.

5 Ibid., vol. II (1re partie) [voir supra	note 1], par. 47.
6 Documents	officiels	de	l’Assemblée	générale,	cinquante-troisième	

session,	Sixième	Commission, 16e séance, par. 53.

10. Quoi qu’il en soit, la question du lien entre le fait 
internationalement illicite et l’acte unilatéral est com-
plexe et ne devrait pas être débattue tant que l’examen 
de la responsabilité internationale des États ne sera pas 
plus avancé. Somme toute, on a affaire à deux régimes 
différents : celui de la responsabilité internationale des 
États et celui des actes unilatéraux autonomes.

11. Une autre question à laquelle s’est intéressée la 
Sixième Commission en 1998 avait trait à l’estoppel. 
Certaines délégations ont réaffirmé que les actes relatifs à 
l’estoppel devaient faire partie de l’étude.

12. Le premier rapport indiquait : « il existe donc une 
différence nette entre les déclarations qui peuvent motiver 
l’estoppel au cours d’une instance et les déclarations pu-
rement unilatérales »7.

13. Il est clair qu’il existe un lien entre les actes unila-
téraux au sens strict et le cas de figure, essentiellement 
procédural, de l’estoppel. Comme il est indiqué dans le 
rapport précédent, le caractère obligatoire des déclara-
tions premières d’un État qui l’obligent à se tenir à une 
conduite déterminée 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 conséquences préjudiciables que produi-
rait un changement d’attitude de l’État qui a fait naître 
une expectative dans un autre État8. Il existe donc une 
nette différence entre les déclarations qui peuvent moti-
ver l’estoppel au cours d’une instance et les déclarations 
purement unilatérales, qui ont des caractéristiques très 
particulières.

14. Il convient de souligner que l’acte juridique unila-
téral est formulé par l’État dans l’intention expresse de 
créer de nouveaux rapports de droit, en particulier des 
obligations pour l’État, qui sont autonomes puisqu’elles 
produisent des effets indépendamment de l’acceptation 
par l’État destinataire ou de toute attitude ou comporte-
ment ultérieurs qui pourraient laisser croire à une telle 
acceptation. Dans le cas de l’estoppel, comme l’établit la 
doctrine, il n’y a pas création de droits et d’obligations 
mais impossibilité, dans le cadre d’une procédure donnée, 
de se prévaloir de droits et d’obligations déjà existants9.

15. La troisième question qui a été soulevée lors du dé-
bat concerne les actes des organisations internationales, 
qu’il convient d’examiner sous deux aspects : la formu-
lation et les effets juridiques sur d’autres sujets de droit 
international.

16. L’étude entreprise par la Commission porte sur les 
actes juridiques unilatéraux des États qui ont des effets 
sur le plan international; elle ne concerne donc que les 
actes émanant d’États. De nombreuses délégations qui ont 
participé aux débats de la Sixième Commission en 1998 
ont estimé que les actes des organisations internationales 
devaient être exclus du champ d’étude, tout en précisant 
que ces actes pouvaient constituer des actes juridiques 
unilatéraux au sens strict. On a fait observer que ces actes 
étaient très particuliers et qu’il fallait donc leur appliquer 

7 Annuaire...	1998 (voir supra note 1), par. 131, p. 342.
8 Ibid.
9 Cahier, « Le comportement des États comme source de droits et 

d’obligations ».
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des règles spéciales, ce qui les excluait du mandat de la 
Commission10. Il convient de préciser, cependant, qu’on 
se réfère ici aux actes émanant des organisations interna-
tionales et non à ceux qui leur sont adressés, question qui 
sera étudiée plus longuement dans le cadre de l’examen 
des effets des actes unilatéraux des États.

17. Compte tenu des débats que la Commission et 
la Sixième Commission ont consacrés à la question, le 
deuxième rapport présente divers projets d’article, assor-
tis de commentaires, en particulier sur :

10 Documents	officiels	de	l’Assemblée	générale,	cinquante-troisième	
session,	 Sixième	 Commission, interventions de l’Italie (18e séance, 
par. 31); de Bahreïn (21e séance, par. 14); de la Suisse (17e séance, 
par. 38); de l’Allemagne (18e séance, par. 21); et des États-Unis d’Amé-
rique (14e séance, par. 48).

a) La portée du projet d’articles;

b) La définition des actes juridiques (déclarations) 
unilatéraux des États;

c) La capacité de formuler des actes unilatéraux;

d) Les représentants de l’État habilités à engager l’État 
par la formulation d’actes unilatéraux;

e) La confirmation après coup d’un acte formulé sans 
autorisation;

f) L’expression du consentement;

g) La formulation de réserves et les actes unilatéraux 
conditionnels.

A. – Projet d’article

18. Le Rapporteur spécial propose le libellé suivant :

Article premier. – Portée du présent projet d’articles

Le présent projet d’articles s’applique aux actes 
juridiques unilatéraux des États qui produisent des 
effets sur le plan international.

B. – Commentaire

19. L’article premier du projet devrait s’inspirer de 
l’article premier de la Convention de Vienne de 1969 sur 
le droit des traités, qui précise que la Convention ne s’ap-
plique qu’aux traités entre États, à l’exclusion, d’une part, 
des accords qui ne sont pas des traités et, d’autre part, des 
traités auxquels participent d’autres sujets de droit inter-
national, notamment des organisations internationales.

20. Il convient de préciser dès l’article premier que 
le projet d’articles s’applique aux actes (déclarations) 
juridiques unilatéraux des États, ce qui exclut les autres 
sujets de droit international, y compris les organisations 
internationales.

21. Il faudra définir, à l’article 2, ce qu’on entend par 
« acte unilatéral d’un État » en s’inspirant là aussi de la 
Convention de Vienne de 1969, qui définit les expressions 
employées à l’article 2.

22. Le projet d’articles s’appliquera aux actes unilaté-
raux qui sont le fait d’États, à titre individuel ou collectif, 
et qui ont des effets juridiques sur le plan international, 
par opposition aux actes politiques et aux actes qui, bien 
qu’unilatéraux et juridiques, n’ont pas d’effet sur le plan 
international.

23. Comme il ressort du premier rapport et du débat 
que la Commission a consacré à ce sujet, il n’est pas 
toujours facile de distinguer les actes politiques des actes 
juridiques. La pratique des États est abondante mais 
n’a pas fait l’objet d’une étude systématique, ce qui ne 
manque pas de soulever certaines difficultés11. Pour que 

11 La pratique des États est très importante en ce qui concerne la 
formulation des actes ou déclarations unilatéraux, dont la définition est 
encore sujette à interprétation, comme l’est celle des déclarations uni-
latérales formulées par les États dotés d’armes nucléaires pour donner 
certaines garanties de sécurité aux États qui n’en sont pas dotés.
De tels arrangements, dont le contenu est extrêmement varié et qui sont, 
le plus souvent, assujettis à des conditions, constituent-ils des déclara-
tions ou actes juridiques unilatéraux au sens où l’entend la Commission 
ou s’agit-il de simples déclarations politiques ou actes qui engagent 
leurs auteurs à ce niveau ?
Certaines de ces déclarations ont été faites publiquement en dehors 
du contexte des organismes internationaux, d’autres l’ont été dans 
le cadre de la Conférence du désarmement. Dans la première caté-
gorie, on citera les déclarations que la Chine (A/50/155-S/1995/265, 
annexe), le Ministre des relations extérieures de la Fédération de Russie 
(A/50/151-S/1995/261, annexes 1 et II) et le Secrétaire d’État des 
États-Unis (A/50/153-S/1995/263, annexe) ont faites en même temps 
le 5 avril 1995; dans la seconde catégorie, on citera les déclarations 
faites par la France (A/50/154-S/1995/264, annexe) et le Royaume-
Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord (A/50/152-S/1995/262, 
annexe) à la Conférence du désarmement, le 6 avril 1995, par lesquel-
les ces deux gouvernements se sont engagés à ne pas utiliser l’arme 
nucléaire contre les pays non dotés de l’arme nucléaire qui étaient par-
ties au Traité de non-prolifération, sous réserve d’une série de condi-
tions qui limitaient la portée de leur déclaration.
Reprenant les termes d’une déclaration du Président des États-Unis, le 
représentant des États-Unis a déclaré à la Conférence du désarmement : 
« Les États-Unis réaffirment qu’ils n’utiliseront pas d’armes nucléaires 
contre des États qui n’en sont pas dotés et qui sont parties au Traité 
sur la non-prolifération des armes nucléaires, sauf dans le cas d’une 
invasion des États-Unis ou de toute autre attaque contre le pays, ses ter-
ritoires, ses forces armées et autres troupes, contre ses alliés ou un État 
à l’égard duquel les États-Unis ont pris des engagements en matière 
de sécurité, que mènerait ou soutiendrait l’un de ces États non dotés 
d’armes nucléaires en étant associé ou allié à un État doté d’armes nu-
cléaires » (A/50/153-S/1995/263, annexe).
Alors que les pays dotés des armes nucléaires considèrent de telles dé-
clarations comme fermes, crédibles et fiables, les pays non alignés qui 
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le juge international puisse déterminer à quel type d’acte 
il a affaire, il est fondamental de déterminer l’intention de 
l’État qui en est l’auteur.

24. La jurisprudence fait clairement le départ entre 
les actes juridiques et les actes politiques. Ainsi la CIJ 
a conclu, dans ses arrêts bien connus relatifs aux Essais	
nucléaires12, que les déclarations unilatérales formulées 
par les représentants de la France étaient des actes unilaté-
raux de caractère juridique. En revanche, dans l’affaire du 
différend territorial entre le Burkina Faso et le Mali, elle 
a conclu que la déclaration formulée par le Président du 
Mali le 11 avril 1985 n’était pas un acte juridique13.

25. Dans l’affaire des Essais	nucléaires, la CIJ a jugé 
que les 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 auteur de la déclaration entend être lié conformé-
ment à ses termes, cette intention confère à sa prise de 
position le caractère d’un engagement juridique14.

26. Dans l’affaire du différend territorial entre le Burkina 
Faso et le Mali, la CIJ a conclu que de telles déclarations 
pouvaient certes avoir pour effet de créer des obligations 
juridiques à la charge de l’État au nom duquel elles ont été 
faites, mais seulement quand l’État auteur de la déclara-
tion entendait être lié conformément à ses termes15.

27. Par ailleurs, il convient de préciser que les décla-
rations formulées par les États peuvent être adressées à 
d’autres sujets de droit international, dont les organisations 
internationales. Comme on l’a dit plus haut, il convient 

constituent le Groupe des 21 à la Conférence du désarmement consi-
dèrent que de tels actes ou déclarations n’engagent pas les pays qui 
les formulent et n’ont donc pas de caractère juridique. À cet égard, 
le représentant de l’Indonésie a fait observer, au nom du Groupe des 
pays non alignés, le 11 avril 1995 à New York (cf. S/PV.3514, p. 16 
à 18), que de tels actes ne « satisfont pas aux exigences que les pays non 
alignés exigent depuis longtemps »; à la même séance, le représentant 
de la République islamique d’Iran a indiqué (ibid., p. 6 et 7) que « ces 
garanties devaient revêtir la forme d’un instrument international négo-
cié et juridiquement contraignant ». Cette position est toujours défen-
due par le Groupe des 21 à la Conférence du désarmement.

La question est de savoir si de telles déclarations engagent ou non 
juridiquement les États qui les formulent, malgré les réserves et les 
conditions qui en limitent la portée ou si, au contraire, il s’agit de sim-
ples prises de position politique qui engagent uniquement la responsa-
bilité politique internationale des États en cas de non-respect.

Il convient de souligner qu’étant donné les conditions dont ils sont gé-
néralement assortis il importe de distinguer la valeur juridique de ces 
actes de leurs effets, question qui n’a malheureusement pas été abordée, 
et encore moins définie, dans le cadre de la Conférence du désarme-
ment.

Ces déclarations publiques, qui ont un objet précis, s’adressent aux 
États non dotés de l’arme nucléaire et font naître chez leurs destina-
taires des attentes susceptibles d’influer sur le comportement de ces 
derniers, pourraient être considérées comme des actes engageant 
juridiquement les États qui en sont les auteurs. Le caractère ambigu de 
ces déclarations est précisément l’un des aspects qu’il faudra examiner 
minutieusement, et qui justifie d’autant plus que l’on arrête des règles 
précises en la matière.

12 Essais	nucléaires	(Australie	c.	France),	arrêt,	C.I.J.	Recueil	1974, 
p. 253; et ibid. (Nouvelle-Zélande	c.	France),	arrêt,	C.I.J.	Recueil	1974, 
p. 457.

13 Différend	frontalier,	arrêt,	C.I.J.	Recueil	1986, p. 554.
14 C.I.J.	Recueil	1974, par. 43, p. 267; et ibid., par. 46, p. 472 (voir 

supra	note 12).
15 C.I.J.	Recueil	1986, par. 39, p. 573 (voir supra	note 13).

de distinguer entre l’élaboration de la déclaration, qui 
incombe à l’État, et les effets de la déclaration, à savoir 
la relation juridique qu’elle fait naître vis-à-vis des autres 
sujets du droit international, y compris non étatiques.

28. L’acte juridique unilatéral émanant d’un État peut 
s’adresser à un autre État, à plusieurs États, à la commu-
nauté internationale dans son ensemble, ou à un autre sujet 
de droit international. Il ne fait aucun doute que la relation 
juridique entre l’État auteur et le destinataire peut exclure 
les autres sujets de droit international, en particulier les 
organisations internationales.

29. Plusieurs représentants ont indiqué à la Sixième 
Commission en 1998 qu’ils ne voyaient pas de raison 
d’exclure de l’étude les actes qui s’adressent à d’autres 
sujets du droit international, d’autant que dans la pratique 
ces actes peuvent s’adresser tant aux États qu’aux organi-
sations internationales16.

30. Si l’on décidait d’inclure, à ce stade, le cas des 
organisations internationales dans le cadre de l’étude en-
treprise par la Commission, l’examen porterait forcément 
sur les déclarations qui leur sont adressées, ce qui serait 
prématuré puisque l’on en est encore à examiner la for-
mulation des déclarations.

31. Comme on l’a constaté lors de l’élaboration de la 
Convention de Vienne de 1969, les actes des organisations 
internationales sont complexes et le fait qu’ils aient été 
exclus du champ d’application de la présente Convention 
n’implique pas qu’ils n’existent pas, ni qu’ils ne sont 
pas importants au regard de la pratique internationale, ni 
même qu’ils n’ont pas d’effet juridique.

32. L’examen des actes juridiques émanant des organi-
sations internationales dans le contexte de l’étude portant 
sur les actes juridiques unilatéraux s’avérerait complexe 
puisqu’il devrait englober non seulement les actes éma-
nant de leurs organes, ce qui obligerait à examiner les 
compétences et les règlements intérieurs de ces derniers, 
mais également, ce qui n’est pas moins complexe, les ac-
tes du fonctionnaire chargé de représenter l’organisation 
dans ses relations internationales, lesquels, unilatéraux 
par la forme, peuvent être autonomes et créer des obli-
gations autonomes dans les relations de l’organisation 
avec les États, d’autres organisations ou la communauté 
internationale dans son ensemble.

33. S’il est vrai que les organisations internationales, 
représentées par leur plus haut fonctionnaire, peuvent, 
dans la plupart des cas, conclure des traités avec un ou 
plusieurs États ou avec d’autres organisations interna-
tionales, il n’est pas moins vrai que les organisations, 
représentées par les fonctionnaires en question, peuvent 
formuler, conformément à leur règlement intérieur, des 
déclarations unilatérales de caractère juridique qui pour-
raient avoir un rapport avec la catégorie d’actes qu’étudie 
la Commission.

34. S’agissant des actes émanant des organisations 
internationales, une autre question qu’il faudra examiner 

16 Documents	officiels	de	l’Assemblée	générale,	cinquante-troisième	
session,	 Sixième	 Commission, interventions de l’Italie (18e séance, 
par. 31); de la Suisse (17e séance, par. 40) et du Portugal (20e séance, 
par. 31).
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le moment venu a trait aux difficultés qui se posent du 
fait qu’il n’existe pas de régime juridique commun aux 
organisations internationales. En effet, il n’existe pas de 
droit constitutionnel des organisations internationales, 
bien qu’il existe certains principes communs et que l’on 
puisse parler du droit des Nations Unies ou de toute autre 
organisation internationale. Il faut également reconnaître 
qu’il existe des régimes particuliers communs, du moins 
dans le système des Nations Unies, qui ont leur importance 
dans la pratique, comme c’est le cas des régimes relatifs 
à la fonction publique internationale ou aux pensions des 
fonctionnaires des Nations Unies.

35. La diversité des règles, en particulier en ce qui 
concerne le fonctionnement et les compétences des orga-
nes et des règles applicables à l’adoption des textes (réso-
lutions, recommandations et décisions) complique encore 
la question. Il existe des incertitudes terminologiques et 
des ambiguïtés sur le plan des concepts et de la nature des 
actes qui rendent de tels actes difficiles à appréhender, à 
identifier et à systématiser17.

Les raisonnements conduits, à propos des actes étatiques, en s’appuyant 
sur le principe de la souveraineté, ne peuvent être purement et sim-
plement transposés aux actes des organisations internationales : il faut 

17 Arbuet Vignali, Jiménez de Aréchaga et Puceiro Ripoll, Derecho	
internacional	público, p. 276.

prendre en compte la compétence limitée des organisations et le fait que 
ces actes atteignent les États tantôt en tant que membres de l’organisa-
tion (« actes auto-normateurs »), tantôt en tant que sujets autonomes 
(« actes hétéro-normateurs »); l’opposabilité des actes unilatéraux des 
organisations dépend d’un jeu d’éléments plus complexes que celle des 
actes unilatéraux étatiques18.

36. Cela ne signifie pas, cependant, que l’on devrait 
exclure les actes juridiques formulés par un État dans le 
cadre de conférences internationales, comme cela pourrait 
être le cas des déclarations unilatérales sur les garanties 
négatives de sécurité que certains États ont formulées par 
écrit lors de la Conférence du désarmement19.

37. Quoiqu’il en soit, comme l’ont indiqué certaines 
délégations à la Sixième Commission en 1998, la Com-
mission ne devrait pas écarter définitivement la possibi-
lité d’examiner ces actes, même si elle se contente pour 
l’instant d’examiner les actes juridiques unilatéraux des 
États.

18 Nguyen Quoc, Daillier et Pellet, Droit	 international	 public, 
p. 356.

19 Voir supra note 11.

chaPItre II

La définition des actes juridiques (déclarations) unilatéraux des États

A. – Projet d’article

38. Le Rapporteur spécial propose le libellé suivant :

Article 2. – Actes juridiques unilatéraux des États

Au sens du présent projet d’articles, l’expression 
« acte juridique (déclaration) unilatéral » s’entend 
de la manifestation autonome et non équivoque d’une 
volonté formulée publiquement par un ou plusieurs 
États à l’adresse d’un ou de plusieurs États, de la 
communauté internationale en général ou d’une orga-
nisation internationale, dans l’intention de créer des 
obligations juridiques sur le plan international.

B. – Commentaire

39. La Convention de Vienne de 1969 comprend un arti-
cle relatif aux expressions employées dans la Convention 
qui ne sont pas des définitions, parmi lesquelles le terme 
« traité ».

40. Il convient de préciser clairement, dans une dispo-
sition à part, ce que l’on entend par « acte unilatéral de 
l’État », expression qui sera utilisée tout au long du projet 
d’articles.

41. Qu’il soit ou non nécessaire de préciser le sens 
d’autres termes dans un article spécialement consacré à 
cet effet, comme l’article 2 de la Convention de Vienne de 
1969, le projet d’articles sur des actes unilatéraux devra 
contenir une disposition dans laquelle le sens de l’expres-
sion « acte unilatéral » est précisé, sans que cela constitue 
nécessairement une définition au sens strict, comme ne 
l’est d’ailleurs pas l’alinéa	a du paragraphe 1 de l’article 2 
de la Convention de 1969, qui a trait au terme « traité ».

42. Dans le premier rapport20, on s’est efforcé de distin-
guer les actes formels des actes matériels, pour parvenir 
à la conclusion que les déclarations étaient les actes juri-
diques formels qui se prêtaient le mieux à l’élaboration 
de règles spécifiques. On y indiquait en effet que les dé-
clarations formelles, quels que soient leur contenu et leur 
portée, étaient la forme la plus courante d’acte unilatéral : 
tout comme le traité était l’instrument le plus couramment 
utilisé par les États pour s’engager sur le plan internatio-
nal, dans le contexte du droit international conventionnel, 
la déclaration était l’instrument le plus couramment utilisé 
par les États pour créer des obligations internationales, 
dans le contexte du droit des actes unilatéraux. Plusieurs 
représentants à la Sixième Commission en 1998 se sont 
ralliés à cette opinion21.

20 Voir supra note 1.
21 Documents	officiels	de	l’Assemblée	générale,	cinquante-troisième	

session,	 Sixième	 Commission, interventions de Bahreïn (21e séance, 
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43. Cependant, tous les représentants ne partageaient 
pas cet avis. Certains estimaient que le fait de remplacer 
le terme « acte unilatéral » par celui de « déclaration uni-
latérale » risquait d’exclure du projet d’articles certains 
actes bien précis. Ainsi, le représentant de la Suisse à la 
Sixième Commission a fait observer que s’il était vrai 
que l’acte unilatéral prenait le plus souvent la forme 
d’une déclaration, ce n’était pas toujours le cas. Le terme 
« déclaration » lui paraissait indûment restrictif, raison 
pour laquelle il lui préférait le terme « acte »22. Selon le 
représentant de la France, il importait de ne pas enfermer 
le sujet dans des limites trop larges ou trop étroites et d’in-
sister au contraire sur les critères qui doivent déterminer 
le caractère unilatéral d’un acte juridique23.

44. De l’avis du Rapporteur spécial, la définition de 
l’acte unilatéral devrait être axée sur l’acte formel, à 
savoir la déclaration, par opposition à l’acte matériel que 
cette déclaration peut contenir. Il s’agit donc de distin-
guer l’instrumentum du negotium. La nature du negotium 
pouvant être très variée, il serait difficile d’établir des 
règles communes applicables à tous les types de nego-
tium.

45. Cependant, vu les différences d’opinion qui per-
sistent quant à l’idée de considérer l’acte formel comme 
générique, nous utiliserons le terme « acte juridique uni-
latéral » comme synonyme de l’expression « déclaration 
unilatérale ». Une telle assimilation, qui ne correspond pas 
entièrement à la réalité mais répond à des considérations 
d’ordre pratique, pourrait être abandonnée une fois que 
l’on aura déterminé s’il existe des actes formels autres que 
la déclaration et si les règles s’appliquant à la déclaration 
pourraient s’appliquer à tous les actes en question.

46. L’acte juridique (déclaration) unilatéral autonome 
ou purement unilatéral a été défini dans le premier 
rapport comme étant « 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 que cela signifie 
qu’il l’accepte par un comportement ultérieur »24.

47. La proposition de définir l’acte unilatéral comme 
étant une expression autonome (non équivoque) de la vo-
lonté d’un État qui produit des effets juridiques internatio-
naux a été bien accueillie par la Sixième Commission25. 
On s’est également référé au caractère autonome de l’acte 
unilatéral, au sens que de tels actes peuvent produire des 
effets juridiques conformes au droit international sans 
appeler l’acceptation ou quelque autre réaction de la part 
de l’État, des États ou des autres sujets du droit interna-

par. 14); de l’Autriche (15e séance, par. 10) et du Venezuela (18e séan-
ce, par. 27 et 28).

22 Ibid., intervention de la Suisse (17e séance, par. 40).
23 Ibid., intervention de la France (16e séance, par. 55).
24 Annuaire...	1998 (voir supra note 1), par. 170, p. 346.
25 Documents	officiels	de	l’Assemblée	générale,	cinquante-troisième	

session,	Sixième	Commission, interventions de la France (16e séance, 
par. 56); de la Suisse (17e séance, par. 38); du Venezuela (18e séance, 
par. 27); de la Tunisie (ibid., par. 59) et de l’Allemagne (ibid., par. 21).

tional auxquels ils s’adressent26. Le Rapporteur spécial 
considère que ces observations sont très importantes pour 
l’élaboration d’une définition des actes unilatéraux.

48. Afin d’étayer la proposition de libellé de cet article, 
le Rapporteur spécial pense qu’il serait utile de se référer, 
quoique brièvement, aux éléments constitutifs de l’acte 
juridique unilatéral.

49. Dans le premier rapport, on a insisté sur le fait que la 
manifestation de volonté devait être publique et non équi-
voque. L’intention de l’État auteur est fondamentale pour 
déterminer la nature de l’acte et la portée de l’engagement 
qu’il entend créer. Cette position coïncide avec celle que 
la CIJ a adoptée dans divers arrêts27 ainsi qu’avec la doc-
trine internationale dominante.

50. Il est donc essentiel que l’État formule l’acte (dé-
claration) dans les formes, c’est-à-dire publiquement et 
de façon non équivoque. Les termes « non équivoque » et 
« publiquement » traduisent la nécessité de ne considérer 
comme actes unilatéraux que ceux que les États formu-
lent avec l’intention de créer des obligations juridiques et 
d’éviter que d’autres types d’acte puissent être attribués à 
l’État. Leur utilisation répond aussi à l’approche restrictive 
qui est de mise lorsqu’il s’agit de formuler et d’interpréter 
les actes juridiques de l’État. La CIJ a d’ailleurs indiqué, 
à propos de l’interprétation, que « lorsque des États font 
des déclarations qui limitent leur liberté d’action future, 
une interprétation restrictive s’impose »28.

51. L’État auteur doit exprimer de façon non équivoque 
sa volonté de créer une norme juridique qui comporte une 
obligation à sa charge et des droits au bénéfice d’autres 
sujets29. Il faut en outre que cette volonté soit exprimée 
librement, que la volonté normative de l’auteur ne soit 
pas viciée, comme nous le verrons plus tard lorsque nous 
examinerons le consentement de l’État auteur.

52. Il est fondamental que l’objet de la déclaration soit 
clair et précis pour déterminer l’intention de l’auteur de 
s’engager et d’acquérir une obligation. Il faut avant tout 
que l’objet de l’engagement unilatéral soit suffisamment 
précis, comme l’a indiqué la CIJ dans ses arrêts relatifs 
aux Essais	nucléaires30.

53. La licéité de l’objet de la déclaration est également 
essentielle pour déterminer la nature de l’acte unilatéral, 
question qui sera abordée lorsqu’on examinera les condi-
tions de validité de l’acte.

54. Il faut encore que la publicité voulue soit donnée à 
l’acte pour qu’il ait des effets juridiques. Bien que cette 
question fasse l’objet d’un examen plus approfondi par la 
suite, il convient de rappeler que la Commission a indi-
qué, lorsqu’elle a examiné le sujet en 1998, que, selon au 
moins une décision judiciaire, la publicité n’était pas une 

26 Ibid., interventions du Venezuela (18e séance, par. 27) et de la 
Tunisie (ibid., par. 59).

27 C.I.J. Recueil	1974 (voir supra note 12), par. 43 et 44, p. 267; et 
Essais	nucléaires	(Nouvelle-Zélande	c.	France),	arrêt,	par. 46, p. 472.

28 Ibid., par. 44, p. 267, et Essais	 nucléaires	 (Nouvelle-Zélande	 c.	
France),	arrêt, par. 47, p. 473.

29 Sicault, « Du caractère obligatoire des engagements unilatéraux en 
droit international public », p. 665.

30 C.I.J.	Recueil	1974 (voir supra note 12), par. 43, p. 267, et Essais	
nucléaires, par. 51, p. 269.
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condition préalable de l’effectivité d’un acte unilatéral et 
qu’une promesse unilatérale, par exemple, pouvait lier 
l’État qui en était l’auteur, même s’il l’avait faite à huis 
clos31. La Commission a indiqué par ailleurs que la publi-
cité d’un acte unilatéral était pertinente quant à la preuve 
de son existence et à l’identification de ses destinataires.

55. Quoi qu’il en soit, de l’avis du Rapporteur spécial, 
la publicité constitue bel et bien un élément de la défini-
tion de l’acte unilatéral, puisque celui-ci doit être formulé 
publiquement, c’est-à-dire que l’État destinataire doit en 
avoir connaissance, comme l’a indiqué la CIJ dans les ar-
rêts qu’elle a rendus en 1974 au sujet des Essais	nucléai-
res. L’acte de l’État n’acquiert sa forme définitive que 
lorsqu’il a été rendu public et qu’au moins l’État ou les 
États destinataires en ont connaissance. À défaut, l’acte 
n’a aucune valeur juridique.

56. Il est vrai que la déclaration peut avoir été formulée 
erga	omnes, c’est-à-dire ne pas être adressée à un État en 
particulier, comme il ressort de l’arrêt susmentionné de la 
CIJ relatif aux Essais	nucléaires32.

57. Quoi qu’il en soit, l’acte unilatéral doit avoir un des-
tinataire bien précis, qu’il s’agisse d’un État, de plusieurs 
d’entre eux ou de toute la communauté internationale, 
mais ne peut être formulé in	vacuo. Dans l’affaire des Ac-
tivités	militaires	et	paramilitaires	au	Nicaragua	et	contre	
celui-ci, la CIJ a estimé que la déclaration que la Junte 
de reconstruction nationale du Nicaragua avait adressée à 
l’OEA ne constituait pas un engagement juridique, préci-
sant qu’il fallait être très prudent devant une déclaration 
unilatérale dénuée de destinataire précis33.

58. Par ailleurs, il faut préciser que l’acte (déclaration) 
peut être formulé par un ou plusieurs États, en tant que 
manifestation unique de volonté, par le biais d’un acte 
individuel, collectif ou concerté, et s’adresser à un ou 
plusieurs sujets n’ayant pas participé à son élaboration, ce 
qui confirme qu’il s’agit bien d’un acte hétéronormateur.

59. Une telle situation se distingue également de celle 
résultant de l’adoption d’accords dits connexes visés aux 
articles 34 et suivants de la Convention de Vienne de 
1969, auxquels on s’est amplement référé dans le premier 
rapport34.

60. Le terme utilisé dans la définition pour désigner 
la naissance de l’acte est le mot « formulé », que l’on a 

31 Annuaire...	1998, vol. II (2e partie), par. 171, p. 58.
32 C.I.J.	Recueil	1974 (voir supra note 12), par. 50, p. 269.
33 Activités	 militaires	 et	 paramilitaires	 au	 Nicaragua	 et	 contre	

celui-ci	 (Nicaragua	 c.	 États-Unis	 d’Amérique),	 fond,	 arrêt,	 C.I.J.	
Recueil	1986, par. 261, p. 132.

34 Voir supra	note 1.

préféré à « élaboré », terme plus courant en droit conven-
tionnel et dans le cadre des actions concertées.

61. La définition précise qu’il s’agit d’une manifesta-
tion de volonté autonome qui ne peut lier que l’État ou 
les États qui en sont les auteurs, étant entendu qu’un État 
ne peut imposer des obligations à d’autres États sans que 
ceux-ci y consentent, ce qui correspond au principe bien 
établi de droit international pacta	 tertiis	nec	nocent	nec	
prosunt.

62. Il s’agit donc d’actes unilatéraux autonomes ou in-
dépendants de normes juridiques préexistantes. Comme 
on l’a indiqué dans le premier rapport sur le sujet, un 
État peut procéder à des actes unilatéraux dans l’exercice 
d’un pouvoir que lui confère une norme conventionnelle 
ou coutumière préexistante, comme ce serait le cas, entre 
autres, des actes juridiques unilatéraux portant création 
d’une zone économique exclusive qui, bien qu’étant 
d’origine interne, produisent des effets sur le plan in-
ternational, notamment des obligations vis-à-vis d’États 
tiers qui n’ont pas participé à l’élaboration de l’acte en 
question. De tels actes ne sont donc pas à strictement 
parler des actes unilatéraux et relèvent du domaine du 
droit conventionnel.

63. La définition ne mentionne pas expressément le fait 
que ces actes unilatéraux ne nécessitent pas l’acceptation 
de leur destinataire, ni aucun autre comportement pouvant 
être interprété comme une acceptation. Bien qu’une telle 
précision ait été incluse dans la définition précédente, et 
étant donné que de tels actes se caractérisent précisément 
par le fait qu’aucune acceptation n’est nécessaire, on a 
préféré l’exclure de l’article sur la définition.

64. Enfin, s’agissant de la forme de l’expression du 
consentement, il convient de signaler qu’il ne paraît pas 
nécessaire de préciser dans la définition s’il s’agit de 
déclarations écrites ou orales, puisque la forme que revêt 
le consentement n’influe pas sur l’intention de l’État de 
s’engager. L’État, ou son agent, peut s’engager par une 
déclaration écrite ou orale. Dans les arrêts qu’elle a ren-
dus en 1974, relatifs aux affaires des Essais	nucléaires, 
affaires auxquelles nous nous sommes déjà référés, la CIJ 
a indiqué que

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 circonstancces particulières peuvent constituer des 
engagements en droit international sans avoir nécessairement à être 
consignés par écrit. La forme n’est donc pas décisive35.

35 C.I.J. Recueil	1974 (voir supra note 12), par. 45, p. 267 et 268; 
et Essais	nucléaires	(Nouvelle-Zélande	c.	France),	arrêt,	C.I.J.	Recueil	
1974, par. 48, p. 473.
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A. – Projet d’article

65. Le Rapporteur spécial propose le libellé suivant :

Article 3. – La capacité de l’État

Tout État a la capacité de formuler des actes juridi-
ques unilatéraux.

B. – Commentaire

66. Pour être valide, un acte juridique doit être attribua-
ble à un sujet de droit et conforme aux règles relatives à 
l’expression de la volonté. Il convient de rappeler que la 
procédure régissant l’élaboration de l’acte relève du droit 
interne, tandis que la validité de ses effets relève du droit 
international.

67. Lorsqu’elle a élaboré le projet de la Convention de 
Vienne de 1969, la Commission a longuement débattu de 
la formulation de l’article relatif à la capacité de conclure 
des traités, après avoir pris en compte non seulement le 
rapport du Rapporteur spécial mais aussi les vues des 
États. Ce long débat a abouti à la formulation de l’article 4 
de la Convention, qui se fonde simplement sur le principe 
selon lequel tout État a la capacité de conclure des traités, 
lui-même dérivé du principe de l’égalité juridique et de la 
souveraineté des États.

68. Sur la base du débat que la Commission a consacré 
à ce sujet, on a jugé utile de proposer un libellé simple 
qui se borne à énoncer la capacité des États de formuler 
des actes (déclarations) juridiques unilatéraux, choix qui 
présente également l’avantage d’éviter de revenir sur un 
vieux débat.

69. Tout comme l’article 6 de la Convention de Vienne 
de 1969, cette disposition doit se limiter aux États. Il 
convient de rappeler que, lorsqu’elle a élaboré le projet 
de convention sur le droit des traités, la Commission 
a envisagé dans un premier temps d’inclure « d’autres 
sujets de droit international » et d’aborder la question de 
la capacité des entités fédérées dans un État fédéral. Le 
débat de la Commission a même envisagé de supprimer 
la disposition relative à la capacité de l’État, comme cela 
avait été le cas pour la Convention de Vienne sur les re-
lations diplomatiques de 1961, problème qui ne s’est pas 
posé à la Conférence des Nations Unies sur les relations 
et immunités diplomatiques, tenue à Vienne du 2 mars au 
14 avril 1961.

70. Si la Commission n’a pas jugé utile d’inclure un tel 
article dans la Convention de Vienne de 1961, elle n’a pas 
été du même avis lorsqu’elle a élaboré la Convention de 
Vienne de 1969. Il semble donc nécessaire d’inclure une 
disposition de cette nature dans le présent projet d’arti-
cles. Comme l’a indiqué El-Erian en 1965 :

Si  la capacité d’établir des relations diplomatiques n’a pas fait 
l’objet de dispositions dans le projet d’articles sur les relations 
diplomatiques, c’est parce qu’elle se présentait dans un contexte 
différent; on s’était demandé, en effet, si l’établissement de rela-
tions diplomatiques était un droit ou un attribut de la personnalité 
internationale36.

Pour sa part, le Rapporteur spécial sur le droit des traités, 
sir Humphrey Waldock, a fait observer dans son premier 
rapport37 que la question de la capacité était beaucoup 
plus importante « dans le cadre du droit des traités que 
dans celui des relations et immunités diplomatiques » et 
qu’il fallait donc maintenir une disposition y relative38.

36 Annuaire...	1965, vol. I, 779e séance, par. 54, p. 29.
37 Annuaire...	1962, vol. II, document A/CN.4/144, p. 31 et suiv.
38 Annuaire...	1962, vol. I, 640e séance, par. 2, p. 72.

chaPItre III

La capacité de formuler des actes juridiques unilatéraux

chaPItre IV

Représentation de l’État pour l’accomplissement des actes unilatéraux

A. – Projet d’article

71. Le Rapporteur spécial propose l’article suivant :

Article 4. – Représentants de l’État pour 
l’accomplissement des actes unilatéraux

1. Le chef de l’État, le chef de gouvernement et 
le ministre des affaires étrangères sont réputés re-
présenter l’État pour accomplir en son nom des actes 
unilatéraux.

2. Une personne est considérée comme représen-
tant l’État pour accomplir en son nom un acte uni-

latéral s’il ressort de la pratique des États intéressés 
ou d’autres circonstances qu’ils avaient l’intention de 
considérer cette personne comme repré sentant l’État 
à ces fins.

3. Sont également considérés comme représentants 
de l’État les chefs de mission diplomatique auprès de 
l’État d’accréditation et les représentants accrédités 
de l’État à une conférence internationale ou auprès 
d’une organisation internationale ou d’un de ses orga-
nes, relativement aux compétences de cette conférence, 
de cette organisation ou de cet organe.
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B. – Commentaire

72. L’opération conventionnelle est complexe par nature 
et se distingue à cet égard des actes unilatéraux des États. 
L’adoption d’un traité, la décision de l’État d’être ainsi lié, 
la notification internationale de cette décision et l’entrée 
en vigueur du traité sont les étapes fondamentales de cette 
opération conventionnelle, alors que, dans le domaine des 
actes unilatéraux, l’accomplissement de l’acte se fonde 
sur l’intention unilatérale de s’engager et de se lier sur 
le plan international par des obligations unilatérales. 
L’accomplissement de l’acte unilatéral qui nous occupe 
pourrait donc, sous cet angle, paraître moins rigide.

73. L’État est représenté dans la sphère internationale par 
les organes qu’il habilite à cette fin. Le droit international 
fixe les conditions dans lesquelles ces organes peuvent 
engager l’État à l’égard d’autres États ou d’autres sujets de 
droit international, et prévoit les privilèges et immunités 
nécessaires à l’exercice de leurs fonctions internationales. 
Le droit interne réglemente, dans la sphère nationale, les 
compétences correspondantes39. Ainsi, l’expression du 
consentement de l’État ressortit au droit interne, alors que 
les effets de l’acte juridique accompli sont régis par le 
droit international, considération qu’il est important de 
souligner avant de procéder à l’examen de cet article.

74. L’acte unilatéral doit être accompli (formulé) par un 
organe habilité à agir au nom de l’État sur le plan du droit 
international, soit d’une manière générale, soit dans un 
domaine particulier ou une matière déterminée. Pour que 
l’acte emporte obligation pour l’État, il faut que l’organe 
qui en est l’auteur ait le pouvoir d’engager l’État sur le 
plan international40.

75. La rédaction de cet article du projet sur les actes uni-
latéraux doit s’inspirer de la structure de l’article 7 de la 
Convention de Vienne de 1969 moyennant quelques parti-
cularités dont il convient de dire quelques mots. Il est utile 
de préciser que cet article 7, relatif aux pleins pouvoirs, 
a fait l’objet d’un examen distinct de celui de l’article 46 
(art. 31 du projet), relatif aux dispositions du droit interne 
concernant la compétence pour conclure des traités, et 
de celui de l’article 47 (art. 32 du projet), relatif à une 
restriction particulière du pouvoir d’exprimer le consente-
ment d’un État, alors que, comme l’avaient fait remarquer 
plusieurs membres de la Commission à l’époque41, ces 
dispositions étaient étroitement liées. En réalité, d’autres 
membres l’avaient relevé à la même occasion42, il s’agit 
de matières complètement différentes : l’article 7 (art. 4 
du projet) traite des pouvoirs de l’État qui négocie, alors 
que les articles 46 et 47 (art. 31 et 32 du projet) portent 
sur la validité d’un traité sous l’angle de l’attribution de la 
compétence pour conclure des traités, attribution qui est 
régie par le droit interne.

76. Il est certain qu’il faut adopter un point de vue 
restrictif, comme on l’a déjà dit, à l’égard des actes unila-

39 Podestá Costa et Ruda, Derecho	internacional	público.
40 Skubiszewski, « Les actes unilatéraux des États », par. 47, p. 243.
41 Annuaire...	1965, vol. I, 780e séance, interventions de M. Yasseen 

(par. 29, p. 36, et par. 53 et 54, p. 38) et de M. Rosenne (par. 30, 
p. 36).

42 Ibid., interventions de M. Ago (par. 31, p. 36, et par. 60, p. 38) et 
de M. Amado (par. 32, p. 36).

téraux des États, surtout en ce qui concerne l’élaboration, 
l’interprétation et les effets de ces actes.

77. En droit international, les engagements internatio-
naux et les obligations qui en découlent sont le fruit de né-
gociations en général complexes d’où découlent des avan-
tages mutuels et dans lesquelles, en général également, les 
parties postulent la réciprocité de ces avantages. Dans le 
cas des actes unilatéraux, l’État qui s’engage et s’impose 
certaines obligations procède à un acte auquel il est seul à 
participer, ce qui fait de cet acte un acte spécial.

78. L’État, il faut également le préciser, recourt au méca-
nisme particulier de l’acte unilatéral lorsque les circons-
tances l’exigent, notamment lorsque la négociation avec 
un autre ou plusieurs autres sujets de droit international se 
révèle difficile, comme en offrent l’exemple les déclara-
tions unilatérales formulées par le Gouvernement français 
dans l’affaire des Essais	 nucléaires43, déclarations qui 
d’ailleurs forment un tout, comme l’a indiqué la CIJ. La 
même situation se présente avec les déclarations des États 
détenteurs d’armes nucléaires, dans lesquelles ces États 
donnent des garanties de sécurité dites « négatives » aux 
États qui ne possèdent pas ce type d’armes44.

79. L’État ne peut s’engager sur le plan international 
que par le fait de ses représentants, au sens que le droit 
interne donne à ce terme, c’est-à-dire les personnes qui 
sont investies, par acte officiel ou par d’autres voies, du 
pouvoir d’agir à ce titre.

80. Dans le cas des actes unilatéraux comme dans celui 
des traités, il faut reconnaître en premier lieu qu’il existe 
une présomption voulant que le chef de l’État, le chef de 
gouvernement et le ministre des affaires étrangères peu-
vent engager l’État dans ses relations extérieures, ce que 
confirment la doctrine et la jurisprudence internationale 
et qu’a corroboré la Commission elle-même en élaborant 
le projet d’articles sur le droit des traités.

81. Dans son rapport à l’Assemblée générale de 1966, la 
Commission indiquait, dans le commentaire de l’article 6 
du projet d’articles sur le droit des traités (devenu par la 
suite l’article 7 de la Convention de Vienne de 1969), 
que :

Le	 paragraphe 2 énumère trois catégories de situations dans 
lesquelles le droit international reconnaît à une personne le pou-
voir de représenter son État sans qu’elle soit tenue de produire un 
instrument de pleins pouvoirs. Dans un cas de ce genre, les autres 
représentants sont en droit de considérer que l’intéressé a qualité 
pour représenter son État sans exiger de preuve45. 

La capacité de cette personne est inhérente à la charge 
qu’elle occupe, qualité reconnue par la doctrine, la juris-
prudence et la pratique et consacrée dans la Convention, à 
l’article susmentionné.

82. Le fait que le ministre des affaires étrangères d’un 
État soit habilité à engager cet État sur le plan internatio-
nal est confirmé non seulement par la doctrine mais aussi 
par les tribunaux internationaux : ainsi, dans l’affaire du 
Statut	juridique	du	Groënland	oriental, la CPJI a consi-

43 Voir supra note 12.
44 Voir supra note 11.
45 Annuaire...	1966, vol. II, document A/6309/Rev.1, commentaire de 

l’article 6, par. 4, p. 210.
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déré que la « réponse [verbale] ... faite par le Ministre 
des affaires étrangères au nom du Gouvernement dans 
une affaire qui est de son ressort, lie le pays dont il est le 
ministre »46.

83. On peut dire la même chose du président, du chef 
de gouvernement ou du premier ministre, incontestable-
ment habilités à engager l’État sans avoir à produire un 
instrument de pleins pouvoirs. La CIJ, dans l’affaire de 
l’Application	 de	 la	 convention	 pour	 la	 prévention	 et	 la	
répression	 du	 crime	 de	 génocide, a confirmé cette pré-
somption fondamentale des relations internationales en 
déclarant que

Conformément au droit international, il ne fait pas de doute que 
tout chef d’État est présumé pouvoir agir au nom de l’État dans 
ses relations internationales [voir, par exemple, la Convention de 
Vienne sur le droit des traités, art. 7, par. 2 a]47.

84. D’autres hauts fonctionnaires de l’État – en sus du 
chef de l’État, du chef de gouvernement et du ministre des 
affaires étrangères – peuvent procéder à des actes unila-
téraux et engager juridiquement l’État dans un domaine 
particulier ou une matière déterminée, dans la mesure où 
les États intéressés considèrent que tel est le cas.

85. Il peut arriver, à cause du caractère technique de 
certaines questions, que d’autres personnes que celles 
dont on vient de parler puissent engager l’État dans le 
domaine considéré. Ces personnes, ou ces organes, sont, 
comme l’indique Cahier, pourvus des pleins pouvoirs qui 
permettent d’avérer qu’ils ont compétence pour engager 
l’État qu’ils représentent48.

86. La CIJ a eu plusieurs fois l’occasion d’examiner 
les actes et les comportements de fonctionnaires d’État 
et a adopté des positions intéressantes à l’égard de leur 
responsabilité. Par exemple, dans l’affaire du Temple	de 
Préah	Vihéar, elle s’est interrogée sur les actes de certains 
fonctionnaires pour déterminer à quel État appartenait le 
temple en question49. Dans l’affaire de la Délimitation	de	
la	 frontière	maritime	dans	 la	région	du	golfe	du	Maine, 
elle a considéré que « la lettre d’un fonctionnaire du Bu-
reau	 of	 Land	 Management	 [Service de l’aménagement 
des terres] du Département de l’intérieur, relative à un 
aspect technique, [ne pouvait être considérée] comme s’il 
s’agissait d’une déclaration officielle du Gouvernement 
des États-Unis sur les limites maritimes internationales de 
ce pays »50.

87. Dans les affaires relatives aux	Essais	nucléaires, 
la CIJ a conclu que les déclarations du Président de la 
République française

et celles des membres du Gouvernement français agissant sous son 
autorité, jusques et y compris la dernière déclaration du Ministre 
de la défense en date du 11 octobre 1974, devraient être envisagées 

46 Statut	 juridique	 du	 Groënland	 oriental,	 arrêt,	 1933,	 série	A/B,	
nº	53, p. 71.

47 Application	de	la	convention	pour	la	prévention	et	la	répression	
du	 crime	 de	 génocide,	 exceptions	 préliminaires,	 arrêt,	C.I.J.	 Recueil	
1996, p. 622.

48 Cahier, loc. cit., p. 243.
49 Temple	 de	Préah	Vihéar,	 fond,	 arrêt,	C.I.J.	 Recueil	 1962, p. 25, 

30 et 31.
50 Délimitation	de	la	frontière	maritime	dans	la	région	du	golfe	du	

Maine,	arrêt,	C.I.J.	Recueil	1984, par. 139, p. 307 et 308.

comme un tout. Ainsi, quelle qu’ait pu en être la forme, il convient 
de les considérer comme constituant un engagement de l’État, étant 
donné leur intention et les circonstances dans lesquelles elles sont 
intervenues51.

88. Il semble indubitable qu’il y a, dans le domaine des 
actes unilatéraux, certains autres hauts fonctionnaires que 
le chef de l’État ou de gouvernement et le ministre des 
affaires étrangères qui sont habilités à titre permanent à 
engager l’État dans des domaines relevant de leurs com-
pétences.

89. Sans oublier le caractère restrictif qu’il convient de 
reconnaître aux actes unilatéraux, il semble nécessaire de 
considérer que ces fonctionnaires représentent l’État dans 
certains domaines des relations internationales, comme 
c’est le cas de ceux qui participent à des négociations 
internationales sur la mise en valeur et l’exploitation du 
patrimoine commun de l’humanité.

90. La pratique internationale n’a pas été analysée avec 
le soin, et encore moins avec l’attention systématique, qui 
aurait permis de déterminer que les actes de certains hauts 
fonctionnaires peuvent engager leur État. Il semble dif-
ficile de savoir si les États reconnaissent, au moins dans 
l’ordre conventionnel, que l’État peut s’engager par la 
voie d’un autre acte qu’un accord conclu par une personne 
à ce habilitée selon la Convention de Vienne de 1969.

91. Il est certain, comme l’a signalé la Commission elle-
même, que la confiance en matière de relations internatio-
nales est indispensable au maintien de la concorde et de la 
paix et de la sécurité internationales. Les déclarations que 
formulent les fonctionnaires dans un domaine déterminé 
devraient inspirer à l’autre ou aux autres sujets de droit 
international concernés la confiance qui doit présider aux 
relations mutuelles.

92. De ce point de vue, peuvent engager l’État les re-
présentants que les États intéressés reconnaissent comme 
leurs représentants dans certains domaines, ce qui exclut 
les fonctionnaires non revêtus de cette compétence en 
conséquence de la nature restrictive de ces actes unilaté-
raux que nous avons déjà évoquée. On peut alors accepter 
que les représentants de l’État d’un niveau déterminé 
puissent, dans un domaine également déterminé, engager 
l’État par l’exercice de cette faculté implicite qui leur est 
en permanence dévolue. Tel est le cas des hauts fonction-
naires : ministres, représentants spéciaux pour certaines 
questions techniques, mais aussi ministres ou autres hauts 
fonctionnaires qui interviennent dans des négociations 
d’intérêt commun, comme celles qui portent sur les 
richesses naturelles collectives ou l’indivis mondial.

93. Telle est peut-être l’une des questions décisives qu’il 
faut trancher pour définir les personnes habilitées à enga-
ger l’État dans ses relations extérieures et à souscrire en 
son nom des obligations nouvelles. On peut envisager une 
certaine catégorie de personnes, mais il faut aussi écarter 
les fonctionnaires dont on considère qu’ils ne disposent 
pas du pouvoir implicite permanent dont on vient de par-
ler.

51 Voir C.I.J.	Recueil	1974 (voir supra note 12), par. 49, p. 269; et 
Essais	 nucléaires	 (Nouvelle-Zélande	 c.	 France),	 arrêt,	 C.I.J.	 Recueil	
1974, par. 51, p. 474.
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94. Les titulaires de portefeuilles ministériels techni-
ques exercent généralement des pouvoirs dans les rela-
tions extérieures portant sur leur domaine de compétence 
(commerce extérieur, transports et communication, santé, 
travail, etc.) : autrement dit, beaucoup d’organes d’État 
participent aujourd’hui aux relations extérieures et on 
voit (nécessairement) le reflet de cette situation dans le 
domaine des actes unilatéraux52.

95. Le principe de la bonne foi est important en ce qui 
concerne les actes accomplis par des personnes censées 
implicitement habilitées à engager l’État. Sauf dans le cas 
où une violation du droit interne est manifeste et concerne 
une règle d’importance fondamentale, comme le dit Sku-
biszewski, le destinataire de l’acte unilatéral peut invoquer 
le principe de la bonne foi en considérant ces personnes 
comme compétentes53.

96. Épousant la structure de l’article 7 de la Convention 
de Vienne de 1969, l’article proposé dispose que sont 
compétents pour engager l’État les représentants de cet 
État auprès d’un autre État ou auprès d’une institution 
internationale relativement à cet autre État ou à cette 
institution, le représentant de cet État à une conférence, 
et certaines autres personnes encore s’il ressort de la pra-
tique des États intéressés ou d’autres circonstances que 
ces États avaient l’intention de considérer ces personnes 
comme représentant l’État à ces fins.

97. En matière d’actes unilatéraux, la question des pleins 
pouvoirs doit être abordée autrement que ne le fait le droit 

52 Skubiszewski, loc. cit., p. 243.
53 Ibid.

des traités. Si d’un côté l’État donne pleins pouvoirs à cer-
taines personnes pour le représenter lors de la conclusion 
d’un traité – c’est-à-dire qu’il les habilite à cette fin de 
sorte qu’elles sont compétentes pour l’engager dans une 
négociation déterminée –, la situation doit s’interpréter 
différemment quand il s’agit d’un acte unilatéral, puisque 
les pleins pouvoirs ne sont pas accordés à telle personne 
pour qu’elle représente l’État lors de l’élaboration d’un 
traité, mais plutôt pour qu’elle ait compétence dans un 
contexte plus général, soit dans une négociation soit en 
dehors d’une négociation, mais de toute manière à l’égard 
d’une matière déterminée. L’État accorde implicitement 
des pleins pouvoirs permanents à un fonctionnaire pour 
qu’il conduise ses relations extérieures dans un domaine 
déterminé.

98. Si, en droit des traités, l’octroi des pleins pouvoirs 
dans certains cas particuliers est une disposition essen-
tielle, il ne semble pas nécessaire, dans le domaine des 
actes unilatéraux, d’invoquer les pleins pouvoirs pour que 
l’État puisse être considéré comme engagé.

99. Les circonstances qui motivent l’acte unilatéral et 
la forme que revêtent cet acte lui-même et les obligations 
qui en découlent, forme qui est généralement celle d’une 
déclaration, diffèrent fondamentalement, on l’a déjà dit, 
de celles de la transaction conventionnelle. Le caractère 
spécial des actes unilatéraux que la Commission est en 
voie d’examiner fait que l’existence de pleins pouvoirs 
n’est pas une considération qui intervient dans l’habili-
tation de telle ou telle personne à représenter l’État ou à 
agir en son nom.

chaPItre V

Confirmation ultérieure de l’acte accompli sans autorisation

A. – Projet d’article

100. Le Rapporteur spécial propose l’article suivant :

Article 5. – Confirmation ultérieure d’un acte 
accompli sans autorisation

Un acte unilatéral accompli par une personne qui 
ne peut, en vertu de l’article 4, être considérée comme 
autorisée à représenter un État à cette fin et à l’enga-
ger sur le plan international est sans effet juridique, 
à moins qu’il ne soit confirmé ultérieurement par cet 
État.

B. – Commentaire

101. L’article 7 de la Convention de Vienne de 1969 
précise l’identité des personnes habilitées à engager l’État 
sur le plan international, soit qu’elles soient investies de 
ce pouvoir, soit que leur compétence ressorte de la prati-
que, soit encore qu’elles produisent des pleins pouvoirs 
– question dont on vient de parler – sauf que la production 
d’un instrument de pleins pouvoirs ne semble pas se justi-
fier dans le contexte des actes unilatéraux.

102. L’article 8 de la Convention de Vienne de 1969 
envisage le cas où un État confirme ultérieurement, impli-
citement ou explicitement, un acte relatif à la conclusion 
d’un traité quand cet acte est accompli par une personne 
qui ne figure pas parmi celles que vise l’article 7.

103. Lorsque la Commission a élaboré son projet d’arti-
cles sur le droit des traités, elle a dû aborder des questions 
importantes relatives aux rapports entre le droit interna-
tional et le droit interne, pour conclure que l’accomplisse-
ment de l’acte est régi par le droit interne mais que sa for-
mulation relève du droit international. Les principes et les 
idées qui sous-tendent la Convention de Vienne de 1969 
restent applicables, dans le domaine des actes unilatéraux, 
encore qu’il soit nécessaire, répétons-le, de conserver un 
point de vue plus restrictif, eu égard aux caractéristiques 
très particulières, que nous avons déjà signalées, de cette 
catégorie des actes juridiques des États.

104. Dans ce domaine, donc, deux situations sont à 
considérer. Il y a d’abord celle où l’acte est accompli par 
une personne qui n’est pas autorisée à engager l’État, en-
suite celle où la personne habilitée à représenter l’État sur 
le plan international outrepasse ses attributions. Il s’agit 
certes de deux situations différentes, mais elles renvoient 
à la même question fondamentale, celle de l’acte de la 
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personne qui n’est pas habilitée à engager l’État par l’ac-
complissement d’un acte déterminé.

105. Quand la Commission débattait du projet d’articles 
sur le droit des traités, l’un de ses membres a déclaré que 
la validité d’un acte accompli par un organe qui n’y était 
pas habilité était douteuse, mais que si les organes com-
pétents – gouvernements ou parlements – n’exprimaient 
pas leur désaccord aussitôt après avoir eu connaissance 
du traité, ils l’entérinaient implicitement54. En droit des 
traités, cette norme semble se justifier davantage que dans 
le contexte des actes unilatéraux.

106. À la Conférence des Nations Unies sur le droit des 
traités, un projet d’amendement55 voulait que l’acte relatif 
à la conclusion d’un traité accompli par une personne qui 
ne pouvait être considérée comme représentant l’État à 
cette fin en vertu de l’article 6 soit sans effet juridique à 
moins qu’il ne soit par la suite expressément confirmé par 
cet État. Cet amendement ayant été rejeté, la question a 

54 Annuaire...	1963, vol. I, 674e séance, intervention de M. Verdross, 
par. 7, p. 3.

55 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 (publication des Nations Unies, 
numéro de vente : F.70.V.5), rapport de la Commission plénière sur ses 
travaux lors de la première session de la Conférence (A/CONF.39/14), 
par. 82 c, p. 121.

reçu la réponse que constitue l’article 8 de la Convention 
de Vienne de 1969, à savoir que l’acte peut être confirmé 
implicitement aussi bien qu’explicitement.

107. Dans le contexte des actes unilatéraux, et vu la 
nature spéciale de ces actes, il conviendrait que l’acte 
soit confirmé explicitement pour produire des effets ju-
ridiques, de sorte que les intentions réelles de l’État qui 
l’accomplit soient connues de façon certaine et que les 
relations internationales soient d’autant plus sûres, consi-
dération qui est l’inspiration de départ du projet d’articles. 
La confirmation explicite évite assurément tout malenten-
du quant à la volonté de l’État qui accomplit l’acte dont il 
s’agit. Comme l’a fait valoir à juste titre un représentant 
à la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités, 
un acte entaché de nullité ne peut être confirmé que de 
façon expresse56.

108. Le projet d’article commenté ici précise aussi qu’il 
s’agit d’une personne « qui ne peut [...] engager [l’État] 
sur le plan international », ce que ne fait pas la Convention 
de Vienne de 1969, même si la précision peut se déduire 
par inférence.

56 Ibid., Première	session,	Vienne,	26	mars-24	mai	1968,	Comptes	ren-
dus	analytiques	des	séances	plénières	et	des	séances	de	la	Commission	
plénière	 (publication des Nations Unies, numéro de vente : F.68.V.7),	
14e séance de la Commission plénière, par. 5, p. 76, déclaration de 
M. Carmona (Venezuela).

chaPItre VI

Validité de l’acte juridique unilatéral : expression du consentement 
et causes de nullité

A. – Projets d’article

109. Le Rapporteur spécial propose les projets d’article 
suivants :

Article 6. – Expression du consentement

Le consentement d’un État à être lié par un acte 
unilatéral est exprimé par son représentant qui for-
mule en son nom une déclaration non entachée de vice 
avec l’intention de l’engager sur le plan international 
et de souscrire en son nom des obligations à l’égard 
d’un autre ou de plusieurs autres sujets de droit inter-
national.

Article 7. – Nullité de l’acte unilatéral

Un État peut invoquer la nullité d’un consentement 
unilatéral :

a) Si son consentement à accomplir un tel acte s’est 
exprimé sur la base d’une erreur de fait ou d’une situa-
tion qu’il supposait exister au moment où l’acte a été 
accompli et qui constituait une base essentielle de son 
consentement à être lié par l’acte. Cette condition ne 

s’applique pas lorsque l’État a contribué à cette erreur 
par son comportement ou lorsque les circonstances 
étaient telles qu’il devait être averti de la possibilité 
d’une erreur;

b) S’il a été amené à accomplir l’acte par le com-
portement frauduleux d’un autre État;

c) Si l’expression de son consentement à être lié 
par l’acte unilatéral a été obtenue au moyen de la 
corruption de son représentant par l’action directe ou 
indirecte d’un autre État;

d) Si l’expression de son consentement à être lié par 
l’acte unilatéral a été obtenue par la contrainte exercée 
sur son représentant au moyen d’actes ou de menaces 
dirigés contre lui;

e) Si l’accomplissement de l’acte unilatéral a été 
obtenu par la menace ou l’emploi de la force en vio-
lation des principes de droit international incorporés 
dans la Charte des Nations Unies;

f) Si l’acte unilatéral est, au moment de son accom-
plissement, en conflit avec une norme impérative de 
droit international;
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g) Si son consentement à être lié par l’acte unilaté-
ral s’est exprimé en violation manifeste d’une norme 
d’importance fondamentale de son droit interne.

B. – Commentaire

110. Dans le rapport présenté à l’Assemblée générale 
en 1998, la Commission déclarait à propos des travaux 
futurs du Rapporteur spécial que celui-ci « pourrait aussi 
poursuivre l’examen du sujet en se concentrant sur les 
questions concernant [...] les conditions de validité des ac-
tes [déclarations] unilatéraux des États »57. Au cours des 
débats consacrés en 1998 à cette partie du rapport de la 
Commission par la Sixième Commission de l’Assemblée 
générale, certaines délégations ont également indiqué que 
la Commission pouvait se concentrer aussi dorénavant 
sur les aspects liés à l’élaboration et aux conditions de 
validité des actes unilatéraux58.

111. D’une manière générale, pour qu’un acte juridique 
soit valide en droit international et puisse produire des 
effets juridiques, il faut que certaines conditions soient 
réunies. En premier lieu, l’acte doit être attribuable à un 
sujet de droit international et le représentant de l’État doit 
être habilité à parler au nom de celui-ci, c’est-à-dire qu’il 
doit être compétent pour l’engager sur le plan internatio-
nal, condition qui ressortit, nous l’avons indiqué, au droit 
interne et plus précisément au droit constitutionnel. La 
question a été examinée à l’occasion des commentaires 
sur les articles 3 et 4 du projet.

112. Comme en droit des traités, l’acte unilatéral juridi-
que prend fondamentalement naissance dans l’expression 
de la volonté de l’État, expression qui doit être exempte 
de tout vice. L’acte juridique, comme nul ne l’ignore, ne 
peut avoir d’effet que s’il est valide. En cas de non-vali-
dité, l’acte unilatéral peut être déclaré nul et de nul effet et 
n’avoir aucune conséquence juridique, comme le prévoit 
le paragraphe 2 de l’article 69 de la Convention de Vienne 
de 1969, article relatif aux conséquences de la nullité d’un 
traité.

113. Ensuite, l’expression de la volonté doit s’exprimer 
dans les formes requises, ce qui renvoie à la notion de 
notoriété de l’acte, au moins pour le sujet ou les sujets 
de droit international qui en sont les destinataires ou les 
bénéficiaires, ou, pour certains d’entre eux, à la preuve 
de l’existence de l’acte et non à son existence proprement 
dite.

114. Enfin, pour que l’acte soit valable en droit et puisse 
produire des effets juridiques, il est essentiel que son objet 
soit licite, ce qui postule l’existence d’un ordre public in-
ternational et de normes impératives du jus	cogens, dont 
nous parlerons plus loin.

115. Il est certain que l’objet licite de l’acte unilatéral 
juridique de l’État doit être conforme aux normes de ce 
qu’on appelle l’ordre public international ou, selon le 

57 Annuaire...	1998, vol. II (2e partie), par. 200, p. 61.
58 Documents	officiels	de	l’Assemblée	générale,	cinquante-troisième	

session,	Sixième	Commission, interventions de l’Autriche (15e séance, 
par. 10) et de la Roumanie (18e séance, par. 3).

mot de Scelle, du droit commun international59, pour être 
considéré comme valide et avoir par conséquent des effets 
juridiques. On constate que la doctrine n’est pas unanime 
à reconnaître l’existence d’un ordre juridique supérieur. 
Rousseau par exemple, notant que l’exigence de licéité 
n’occupe qu’une place secondaire dans la théorie du droit 
international, fait observer que « le droit conventionnel 
vaut par lui-même, sans référence à un ordre supra, méta 
ou extra-juridique quelconque »60.

116. D’autre part, et plus particulièrement, pour que 
l’acte juridique unilatéral de l’État soit valide, il « doit 
toujours être conforme aux règles de fond du droit inter-
national applicables à la matière sur laquelle il porte. [...] 
Les actes unilatéraux ne peuvent pas déroger ainsi au droit 
international général, pas plus d’ailleurs qu’aux obliga-
tions conventionnelles assumées par leurs auteurs »61.

117. L’expression de la volonté de l’auteur de l’acte juri-
dique est, comme on l’a dit, essentielle à la réalisation de 
cet acte et fondamentale quant aux effets que cet acte vise 
à produire. Elle a tant d’importance qu’une partie de la 
doctrine définit l’acte juridique comme une manifestation 
de la volonté, et l’on comprend dès lors la place accordée 
aux vices qui peuvent entacher cet acte et à l’interpréta-
tion de celui-ci.

118. Dans le cas des traités, les modes d’expression 
du consentement font l’objet des articles 11 et suivants 
de la Convention de Vienne de 1969, où il est dit que 
l’État peut exprimer son consentement par la signature, 
l’échange d’instruments constituant un traité, la ratifica-
tion, l’acceptation, l’approbation, l’adhésion ou par tout 
autre moyen convenu.

119. Dans le cas des actes unilatéraux, l’expression de 
la volonté est tout aussi essentielle et le moment où elle 
intervient est fondamental, plus précisément le moment 
où l’auteur exprime dans une déclaration son intention de 
s’engager et d’assumer des obligations. Il faut évidemment 
interpréter ce « moment » de façon large et y intégrer le 
processus de formulation et le contexte de l’acte, comme 
le veulent les règles d’interprétation acceptées, dont la 
Convention de Vienne de 1969 se fait l’écho.

120. L’expression de la volonté et l’intention de l’État 
de s’engager et de s’imposer des obligations sont indisso-
ciables. Le représentant de l’État peut exprimer la volonté 
de celui-ci en son nom, avec l’intention d’engager cet État 
en droit international. Nous serions sinon en présence 
d’actes qui seraient à écarter du champ de notre étude, 
comme nous l’avons déjà plusieurs fois signalé.

121. L’intention est une considération fondamentale 
dans l’interprétation de l’acte d’État. Nous y reviendrons 
plus loin, mais nous devons déjà rappeler que la Conven-
tion de Vienne de 1969 dit bien qu’un traité doit être inter-
prété de bonne foi suivant le sens ordinaire à attribuer aux 
termes mais que ces termes n’en doivent pas moins être 
entendus dans un sens particulier s’il est établi que telle 
était l’intention des parties (art. 31).

59 Scelle, Précis	de	droit	des	gens	:	principes	et	systématique,	p. 15 
et suiv., in Nguyen Quoc, Pellet et Daillier, op. cit., p. 200.

60 Rousseau, Droit	international	public, p. 142 et 143.
61 Skubiszewski, op. cit., p. 242.
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122. L’expression de la volonté rend manifeste l’inten-
tion de son auteur de faire naître une obligation juridique. 
Pas d’intention, pas d’acte juridique, comme le dit bien 
Jacqué62. L’auteur de l’acte doit exprimer l’intention 
d’assumer une obligation à l’égard du destinataire.

123. La CIJ a fait plusieurs fois de l’intention un aspect 
essentiel de l’interprétation, selon un principe fondamen-
tal universellement reconnu, applicable en droit interne 
comme en droit international63. Dans l’affaire des Essais	
nucléaires	(Australie	c.	France), elle a jugé que :

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. Un 
engagement de cette nature, exprimé publiquement et dans l’intention 
de se lier [...] a un effet obligatoire64.

Et, dans le même arrêt :

Ainsi, quelle qu’ait pu en être la forme, il convient de les considérer 
[ces déclarations] comme constituant un engagement de l’État, étant 
donné leur intention et les circonstances dans lesquelles elles sont 
intervenues65.

124. On peut dire qu’il y a volonté d’accomplir un acte 
juridique

dès lors que l’objectif à atteindre par le destinataire de l’acte est 
suffisamment précis de telle sorte que l’on puisse identifier tout 
comportement qui ne se conformerait pas à la norme. C’est à cette 
condition que l’on se trouve devant une norme juridique et non un 
simple désir politique66.

125. L’intention de s’engager doit être claire, sans équi-
voque et formulée de surcroît, comme nous le verrons, 
dans les formes voulues. L’intention est un terme « dont il 
est fait usage à propos de l’interprétation des actes juridi-
ques et qui désigne ce que l’auteur ou les auteurs d’un acte 
ont eu réellement en vue de convenir, de faire, d’obtenir 
ou d’éviter, que cela soit révélé par l’acte lui-même ou par 
d’autres éléments »67.

126. L’imprécision, il est également important de le sou-
ligner, ne peut signifier absence d’intention, question qui 
est directement liée au « degré » de l’obligation, si tant 
est que l’on puisse employer ce terme. On voit se poser 
à nouveau la question de la nature de l’obligation, c’est-
à-dire la question de savoir s’il s’agit d’une obligation 
de comportement ou de conduite ou d’une obligation de 
résultat, point que la doctrine a approfondi68. La Com-
mission est en voie d’examiner avec une grande attention, 
dans le contexte de son sujet sur la responsabilité inter-
nationale, la question des obligations des États fortement 
liée au droit des traités et au droit des actes unilatéraux, 

62 Jacqué, Éléments	 pour	 une	 théorie	 de	 l’acte	 juridique	 en	 droit	
international	public, p. 121.

63 Sud-Ouest	africain,	deuxième	phase,	arrêt,	C.I.J.	Recueil	1966,	opi-
nion individuelle du juge Van Wyk, p. 84 et 85; affaire de la Barcelona	
Traction,	Light	and	Power	Company,	Limited,	exceptions	préliminaires,	
C.I.J.	Recueil	1964, opinion dissidente du juge Armand-Ugon, p. 123; 
et Certains	emprunts	norvégiens,	arrêt,	C.I.J.	Recueil	1957, p. 9.

64 C.I.J.	Recueil	1974 (voir supra	note 12), par. 43, p. 267.
65 Ibid., par. 49, p. 269.
66 Jacqué, op. cit., p. 127.
67 Basdevant, p. 341.
68 Voir, par exemple, Reuter, « Principes de droit international 

public », p. 472.

particulièrement lorsque l’État se comporte d’une manière 
différente de celle qu’exige l’obligation qu’il assume par 
certains actes.

127. Les obligations qu’assume l’État qui accomplit 
un acte unilatéral peuvent être des obligations de com-
portement, c’est-à-dire des obligations qui déterminent le 
comportement ou la conduite que cet État doit adopter, 
sans préjuger de son résultat, ou bien des obligations de 
résultat, qui lui laissent le choix des moyens d’atteindre le 
résultat dont il s’agit.

128. L’intention, qui doit toujours être claire pour que 
soit fondé l’engagement de l’État, peut être explicite ou 
implicite, selon ce que détermine l’organe qui s’occupe de 
l’interprétation. Nous rappellerons ici les arrêts relatifs à 
l’affaire des	Essais	nucléaires	(Australie	c.	France), dans 
lesquels la CIJ a déduit que l’intention de l’État auteur des 
déclarations était de s’engager du point de vue juridique 
sur le plan international69.

129. L’expression du consentement doit être exempte de 
tout vice, question dont traitent expressément les articles 
48 à 52 de la Convention de Vienne de 1969.

130. La question de la validité de l’acte unilatéral nous 
amène à examiner le régime de la nullité des actes juridi-
ques en droit international, qui permet de se prononcer sur 
la validité de l’acte et sur ses effets juridiques.

131. Les règles applicables en cette matière aux ac-
tes conventionnels peuvent certainement s’appliquer 
largement aux actes juridiques unilatéraux des États, et 
le commentaire du présent article doit les évoquer, en 
traitant plus particulièrement des traités conformes à la 
Convention de Vienne de 1969.

132. L’erreur, le dol, la corruption du représentant 
de l’État, la contrainte exercée sur ce représentant et le 
conflit avec les normes impératives du droit international 
(jus	cogens) doivent aussi être considérés ici du point de 
vue des actes unilatéraux, mais sous l’éclairage particulier 
qu’exige la nature spéciale de ces actes.

133. En premier lieu, l’État peut invoquer la nullité de 
l’acte unilatéral quand celui-ci a été accompli sur la base 
d’une erreur de fait ou d’une situation que cet État sup-
posait exister au moment où l’acte a été accompli, si cette 
erreur ou cette situation constituait une base essentielle 
de son consentement. C’est un point qui a été largement 
débattu lors de l’élaboration de la Convention de Vienne 
de 1969.

134. L’État ne peut invoquer une erreur de fait quand il 
a contribué à cette erreur par son comportement, comme 
le dit le paragraphe 2 de l’article 48 de la Convention de 
Vienne de 1969 et selon ce que la CIJ avait déjà considéré 
comme un principe bien établi de droit international70.

135. D’autre part, l’État peut aussi, comme le prévoit 
la Convention de Vienne de 1969, invoquer la nullité 
d’un acte unilatéral s’il a été amené à l’accomplir par 
la conduite frauduleuse d’un autre État. Bien qu’une 

69 Voir supra	note 65.
70 C.I.J.	Recueil	1962	(voir supra note 49), p. 26.
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telle situation soit rare dans le domaine conventionnel71 
et malgré les doutes exprimés par le Rapporteur spécial, 
sir Humphrey Waldock, quant à son inscription parmi 
les causes de nullité des traités, la Convention prévoit le 
dol à l’article 49. Le Rapporteur spécial disait à l’époque 
douter que le dol puisse intervenir dans le domaine des 
traités, ni même exister réellement, car on n’avait jamais 
vu de cas concret dans lequel un État aurait été amené par 
fraude à consentir à un traité72.

136. Malgré certaines incertitudes, le dol doit figurer 
parmi les causes de nullité dans le projet d’articles. S’il 
peut apparaître dans le domaine des traités, il peut égale-
ment se présenter dans celui des actes unilatéraux. Le dol 
peut se réaliser aussi par omission : c’est le cas où un État 
au fait de certaines réalités s’abstient de le faire savoir et 
amène ainsi un autre État à accomplir un acte juridique.

137. L’État peut invoquer la nullité de l’acte unilatéral 
quand celui-ci a été accompli au moyen de la corruption 
de son représentant, sous la contrainte exercée contre ce 
représentant ou sous la menace dirigée contre celui-ci ou 
contre d’autres États. Ces causes de nullité, prévues dans 
la Convention de Vienne de 1969, plus précisément aux 
articles 50, 51 et 52, sont certainement tout aussi valables 
pour les actes unilatéraux. Dans toutes les situations envi-
sagées, l’acte accompli est nul, ce qui soulève la question 
de savoir s’il est nul absolument ou nul relativement.

138. L’acte unilatéral est également nul s’il est accompli 
sous la menace ou sous l’empire de la force, en violation 
des principes de la Charte des Nations Unies, situation 
évoquée dans ces termes mêmes par la Convention de 
Vienne de 1969.

139. Enfin, l’acte unilatéral est nul lorsqu’il est en conflit 
avec une norme impérative du droit ou du jus	cogens, au 
sens de norme acceptée et reconnue en tant que telle par la 

71 Rousseau, op. cit., p. 147.
72 Annuaire...	1963, vol. I, 678e séance, par. 3, p. 29.

communauté internationale, comme le dit la Convention 
de Vienne de 1969, selon une définition qui a donné lieu 
à un intéressant débat de doctrine.

140. Les parties peuvent déroger à certaines normes de 
droit international, comme l’admet ce droit lui-même. 
Mais on peut également admettre qu’il est impossible de 
déroger à certaines autres. Il est certes difficile de définir 
ces dernières, mais on les a vues se dégager progressive-
ment, au bénéfice de l’organisation de la société interna-
tionale, une fois que la question eut été posée lors de l’éla-
boration de la Convention de Vienne de 1969. Il s’agit de 
la distinction entre les normes de jus	dispositivum et les 
normes du jus	cogens. Ces dernières imposent une limite à 
la faculté qu’ont les États d’accomplir des actes juridiques 
unilatéraux, comme le font aussi certaines règles dérivées 
de la Charte des Nations Unies ou consacrées dans des 
conventions fondamentales, telles celles qui traitent de 
l’esclavage et du génocide, parmi beaucoup d’autres. Ce 
sont des normes péremptoires de droit international géné-
ral, qui ne souffrent aucune exception73.

141. Enfin, le fait qu’un acte soit accompli en violation 
des normes de droit interne – c’est-à-dire, concrètement, 
des dispositions constitutionnelles – peut, invoqué par 
l’État auteur, ôter sa validité à l’acte en question. La nor-
me énoncée à l’article 46 de la Convention de Vienne de 
1969 s’applique sans aucun doute dans sa plénitude aux 
actes unilatéraux. Le représentant de l’État, comme on l’a 
fait remarquer plus haut, doit être habilité à représenter 
celui-ci dans ses relations internationales et, de plus, l’acte 
qu’il accomplit ne doit pas être contraire aux dispositions 
constitutionnelles. Ainsi, le représentant qui accomplit 
l’acte doit agir dans les limites de ses attributions pour 
que cet acte puisse engendrer des effets juridiques.

73 Ibid., 683e séance, intervention de Roberto Ago, par. 74, p. 72.

chaPItre VII

Commentaire sur les réserves et les conditions applicables à l’acte unilatéral, 
et sur l’inexistence de l’acte unilatéral

142. Il est possible d’émettre des réserves et de formuler 
des conditions dans le domaine des traités. Cela pourtant 
ne semble pas possible dans celui des actes unilatéraux.

143. L’État peut formuler des réserves ou fixer des 
conditions lorsqu’il accomplit un acte unilatéral, cela est 
certain, mais on sort alors de la figure de l’acte unilatéral 
autonome, celle qui intéresse présentement la Commis-
sion. Par leur nature même, les actes unilatéraux de cette 
catégorie se situent nécessairement dans la sphère conven-
tionnelle. En effet, dès lors qu’entre en jeu l’acceptation 
de réserves ou de conditions, l’acte n’est plus autonome 
au sens où il faut l’entendre dans le présent projet. L’obli-

gation de l’acceptation des réserves ou des conditions par 
l’État destinataire fait des actes qui en sont assortis des 
actes conventionnels. La question est d’importance, mais 
il ne semble pas opportun d’adopter de position définitive 
sur ce point tant que ne sera pas achevé l’examen du sujet 
des réserves auquel la Commission procède par ailleurs. 

144. Le droit des actes unilatéraux soulève aussi cette 
autre question importante que constitue l’inexistence de 
l’acte et que le présent projet ne peut passer sous silence. 
Il ne s’agit plus de savoir si un acte est valide ou non, 
ou s’il peut être ou non frappé de nullité pour l’une des 
raisons exposées ci-dessus.
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145. La question de l’objet des traités doit être vue sous 
deux angles : d’abord, sous celui de la licéité de l’objet, 
considération qui est liée au problème de la nullité; en-
suite, sous celui de l’existence de l’objet même. Un acte 
unilatéral est tout simplement inexistant quand son objet 
est lui-même inexistant.

146. À quoi il faut ajouter qu’un acte est inexistant 
quand il n’est pas accompli dans les formes appropriées, 
condition essentielle de son existence, même si, évi-
demment, elle peut inversement constituer la preuve que 
l’acte a été accompli. Un acte accompli secrètement est 

dépourvu de toute valeur juridique. Pour avoir un effet 
juridique, il doit nécessairement être connu de l’État ou 
des États destinataires ou bénéficiaires. Comme le dit 
Sicault, « c’est une condition qui est indispensable car, 
tant qu’un sujet de droit garde pour lui un engagement 
unilatéral, il peut le modifier comme il l’entend »74, mais 
il y a cependant certaines restrictions dans le contexte des 
actes unilatéraux, précisons-le dès maintenant.

74 Sicault, loc. cit., p. 671.

chaPItre VIII

Travaux futurs du Rapporteur spécial

147. Si la Commission en est d’accord, le Rapporteur 
spécial pourrait rédiger un troisième rapport où il traite-
rait des questions relatives au respect, à l’application et à 
l’interprétation des actes unilatéraux et à la faculté qu’a 
l’auteur de l’acte d’en modifier, annuler ou suspendre les 
effets, comme l’avait recommandé le Groupe de travail 
en 199775.

148. Pour ce qui est du respect des actes unilatéraux, il 
faudrait prévoir une disposition sur le principe acta	sunt	
servanda, dont il a été question dans le premier rapport76, 
qui analysait le caractère obligatoire des actes unilatéraux 
des États.

75 Annuaire...	1997, vol. II (2e partie), par. 214 à 216, p. 67 et 68.
76 Annuaire...	1998 (voir supra note 1), par. 157, p. 345.

149. Pour ce qui est de l’application des actes unilaté-
raux, le Rapporteur spécial pourrait aborder la question 
de la non-rétroactivité, celle de la portée territoriale et 
celle des rapports qu’il y a entre l’acte unilatéral et les 
obligations précédemment assumées par l’État qui l’ac-
complit.

150. Le Rapporteur spécial pourrait enfin analyser tout 
ce qui a trait à l’interprétation de l’acte unilatéral, en 
s’inspirant largement des règles générales applicables aux 
actes conventionnels, et étudier la faculté qu’a l’État de 
modifier, d’amender ou de révoquer un acte unilatéral, et 
les conditions auxquelles il peut le faire, cas de figure qui 
se présente d’une manière fondamentalement différente 
ici et dans le droit des traités.
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Cotes	des	documents Titres Observations	et	références

A/CN.4/L.577 et Add.1 Rapport du Groupe de planification. – Programme, procédures, 
méthodes de travail et documentation de la Commission

Reprographié.

A/CN.4/L.578 [et 
Corr.1]

Projet de rapport de la Commission du droit international sur les 
travaux de sa cinquante et unième session : chapitre Ier 

(Organisation des travaux de la session)

Idem. Pour le texte adopté, voir 
Documents	officiels	de	
l’Assemblée	générale,	
cinquante-quatrième	session,	
Supplément	n°	10 (A/54/10). 
Pour le texte définitif, voir 
l’Annuaire...	1999, vol. II 
(2e partie), p. 14.

A/CN.4/L.579 Idem	: chapitre II (Résumé des travaux de la Commission à sa 
cinquante et unième session)

Idem, p. 17. 

A/CN.4/L.580 Idem :	chapitre III (Points sur lesquels des observations seraient 
particulièrement intéressantes pour la Commission)

Idem, p. 19.

A/CN.4/L.581 et Add.1 Idem : chapitre IV (La nationalité en relation avec la succession 
d’États)

Idem, p. 20.

A/CN.4/L.582 et  
Add.1 à 4

Idem : chapitre V (Responsabilité des États) Idem, p. 50.

A/CN.4/L.583 et  
Add.1 à 5

Idem : chapitre VI (Les réserves aux traités) Idem, p. 94.

A/CN.4/L.584 et Add.1 Idem : chapitre VII (Immunités juridictionnelles des États et de leurs 
biens)

Idem, p. 135.

A/CN.4/L.585 et Add.1 Idem : chapitre VIII (Actes unilatéraux des États) Idem, p. 137.

A/CN.4/L.586 Idem : chapitre IX (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 dangereuses])

Idem, p. 148.

A/CN.4/L.587 et Add.1 Idem : chapitre X (Autres décisions et conclusions de la Commission) Idem, p. 150.

A/CN.4/L.588 Rapport du Groupe de travail sur les actes unilatéraux des États Reprographié.

A/CN.4/L.589 Rapport intérimaire sur le programme de travail à long terme du 
Groupe de travail

Idem.

A/CN.4/SR.2565  
à 2611

Comptes rendus analytiques provisoires des 2565e à 2611e séances Idem. Pour le texte définitif, voir 
l’Annuaire...	1999, vol. I.
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